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Resumo

Estado de Direito ndo pode conviver com sistema processual penal que incentiva desrespeito a lei

Texto integral

E consagrada na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) [1] e do Supremo Tribunal
Federal (STF) [2] a maxima de que a declaracao de nulidade do ato ilegal depende da demonstracéo
de prejuizo a defesa, conforme estipula o art. 563 do CPP: “ Art. 563. Nenhum ato sera declarado
nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a acusacao ou para a defesa ”. Trata-se de exigéncia
gue sujeita a declaracdo de nulidade de um ato processual praticado em inobservancia as
formalidades previstas em lei a prévia demonstracéo de prejuizo ocasionado ao acusado. O art. 563
do CPP materializa o principio da instrumentalidade das formas ( pas de nullité sans grief ), de
origem inquisitorial, que busca preservar, ainda que em detrimento dos direitos fundamentais do
acusado, a eficiéncia do processo penal como instrumento de aplicagdo da puni¢do criminal. No
paradigma inquisitorial, as formas legais sdo passiveis de flexibilizacdo em prestigio & busca da
verdade real : a declaracao de nulidade dos atos processuais praticados em desconformidade a lei
era vista, nessa perspectiva, como um excesso de formalismo , um obstaculo a realizacéo da justica
. Nao sdo poucas, na doutrina, as vozes criticas a alta tolerancia da jurisprudéncia brasileira em
relacéo as violacdes a lei processual penal mantidas em nome do principio da instrumentalidade das
formas. [3] Essas criticas tém enfatizado que o principio da instrumentalidade das formas ja nao
mais ocupa lugar de centralidade no paradigma do processo penal acusatorio . [4] Se a legitimidade
do processo penal inquisitorial se assentava na descoberta da verdade real e privilegiava o resultado
da persecucao penal, a legitimidade do processo penal acusatoério decorre da estrita submissao dos
atos processuais ao parametro da legalidade . [5] O direito comparado tem procurado destacar a
necessidade de, sem prejuizo do valor fundamental que assume a legalidade sob o ponto de vista
substancial, reivindicar também no plano processual a importancia e essencialidade da estrita
aderéncia pelo juiz ao sistema de legalidade processual . [6] Somente assim o direito processual
penal poderd desempenhar adequadamente sua principal funcéo, que é a de limitar o poder punitivo
estatal por meio da instituicdo de parametros normativos vinculantes e obrigatérios que garantam o
mais amplo exercicio do contraditério e da ampla defesa, em procedimento marcado pela paridade
de armas e pela imparcialidade do Judiciario. [7] Ainda que se reconheca, no contexto da atual
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Constituicdo, a validade e pertinéncia do principio da instrumentalidade das formas no processo
penal, uma interpretacdo constitucionalmente adequada do art. 563 do CPP deve garantir, de um
lado , a plena submissao do Judiciario as determinagdes da lei processual penal; [8] e, de outro , 0
efetivo exercicio pelo acusado dos direitos fundamentais que expressam as diversas dimensdes da
nocao de processo justo. A interpretacéo do art. 563 do CPP conforme as exigéncias da Constituicao
nao pode conduzir a consolidacdo de uma cultura judicial de desrespeito sistematico a lei . [9] Se as
formas legais que estruturam o processo penal — e concretizam importantes direitos fundamentais do
acusado — puderem ser inobservadas sem qualquer consequéncia, a lei processual deixara de
exercer efetivo controle do poder punitivo estatal e se convertera em mera recomendacdo sem
cardter prescritivo, sujeita a constante manipulagdo e desprovida de aptiddo para pautar
concretamente a atuacdo das autoridades estatais. E o que destacou o ministro Celso de Mello ao
afirmar que “ a regra inscrita no art. 5°, inciso XXXV, da Lei Fundamental, garantidora do direito ao
processo e a tutela jurisdicional, constitui o paragrafo régio do Estado Democratico de Direito, pois,
onde inexista a possibilidade do amparo judicial, havera, sempre, a realidade opressiva e intoleravel
do arbitrio do Estado ou dos excessos de particulares, quando transgridam, injustamente, os direitos
de qualquer pessoa. " [10] A trajetéria da jurisprudéncia nacional sobre o tema néo é exatamente
virtuosa. Uma combinagéo da exigéncia de comprovacao de prejuizo pelo réu, de um lado , com a
negacao sistematica de que a propria condenacao criminal constitui prova suficiente desse prejuizo,
de outro , tem produzido um quadro preocupante de altissima e injustificavel tolerdncia com a
violacdo das garantias processuais no Brasil. Alguns julgados do STJ ja chegaram a afirmar, e.g. ,
gue “a condenacao, por si s6, ndo pode ser considerada como prejuizo, pois, para tanto, caberia ao
impetrante demonstrar que a nulidade apontada, caso ndo tivesse ocorrido, ensejaria a absolvicao
do paciente ou a desclassificacdo de sua conduta, situacédo que nao se verifica nos autos ” [11] e que
“a alegacao de que ele poderia ter alterado seu depoimento se soubesse o teor das declara¢des das
testemunhas € insuficiente, no caso concreto, para justificar o reconhecimento da nulidade ”. [12] Na
pratica, contudo, essa diretriz jurisprudencial conduz a convalidacéo de qualquer tipo de ilegalidade
eventualmente praticada pelo juiz no curso do processo. E que, por mais grave que seja a afronta a
lei processual penal, o standard probatério exigido para a comprovacéo do prejuizo por parte do
acusado — comprovacédo cabal de que o juiz chegaria a outra concluséo sobre a culpa do réu caso o
ato processual tivesse sido realizado em conformidade a lei — € impossivel de ser alcancado. [13] A
reproducdo dessa orientagdo jurisprudencial tem conduzido a convalidagcdo de graves ilegalidades
que impedem concretamente o exercicio de prerrogativas defensivas essenciais a legitimacao do
exercicio do poder punitivo estatal. Essa interpretacao do art. 563 do CPP conduz a imposicdo de
um 6nus probatorio diabdlico ao acusado, pois dele se exige prova de que algo que nao ocorreu —
um ato inexiste ou um ndo-ato — teria aptiddo para alterar a compreenséao do juiz sobre o conjunto
probatério. E impossivel, contudo, provar de maneira cabal que a realizacio daquilo que ndo ocorreu
levaria 0 juiz a alterar sua conclusdo sobre a culpa ou inocéncia do acusado. [14] Convém
considerar, a proposito, que a apreciacdo da prova penal se da em um contexto de livre
convencimento motivado do magistrado, que impede que o observador externo formule um juizo
definitivo sobre quais elementos probatdrios tiveram peso determinante para a conclusdo sobre a
culpa do acusado. Por isso mesmo, o STF tem destacado em alguns precedentes que a perda de
oportunidade do exercicio da ampla defesa e do contraditério sdo suficientes para invalidar a
condenacdo, especialmente porque a prova de que a observancia da lei conduziria a absolvigdo do
acusado é impossivel de ser realizada. [15] Essa é a Unica solucdo interpretativa autorizada pela
Constituicdo, ja que a eventual existéncia de duvida sobre a ocorréncia de prejuizo para o acusado
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deve ser resolvida em seu favor. Trata-se da aplicacdo da maxima in dubio pro libertate, reconhecida
inclusive pela jurisprudéncia do STF. [16] Como consignou Jorge Miranda, “na duvida, os direitos
devem prevalecer sobre as restricdes” . [17] Na mesma esteira, Gomes Canotilho e Vital Moreira
averbaram que, “em caso de dlvida, deve prevalecer a interpretacdo que, conforme 0s casos,
restrinja menos o direito fundamental, lhe dé maior protecdo, amplie mais o seu ambito, o satisfaca
em maior grau” . [18] Na literatura brasileira, Walter Claudius Rothenburg sublinhou 0 mesmo ponto:
“enquanto a interpretacdo dos direitos fundamentais deve ser ampliativa, a interpretacdo das
restricdes deve ser limitativa” . [19] Nesse contexto, se houver dlvida sobre se o descumprimento
das prescricdes normativas pelo Estado-juiz produziu ou ndo prejuizo ao acusado, deve-se
prestigiar, mormente em face da existéncia de condenacéo criminal, a solugdo que favore¢a a sua
liberdade. [20] Essa €, sem duvida, a Unica interpretacdo constitucionalmente aceitavel do art. 563
do CPP. Um primeiro sinal importante de mudancga de postura da jurisprudéncia brasileira nessa
matéria veio com o paradigmatico precedente firmado no julgamento do MS 25.647-MC, no qual o
STF reconheceu que a inversdo da ordem estipulada no art. 400 do CPP, mesmo no ambito de
processo de cassacdo de parlamentar, ocasiona prejuizo presumido ao direito de defesa do
acusado. Aquela altura, o Ministro Cezar Peluso bem pontuou a impossibilidade de precisar os
efeitos do descumprimento da lei processual: “ Dependo do que as testemunhas dissessem sobre o
depoimento da testemunha que foi ouvida depois. Nao sei. Pode ser que nao dissessem nada; pode
ser que dissessem alguma coisa relevante, assim como, nos processos criminais, ndo se sabe o que
testemunha de defesa va dizer sobre a prova da acusacao. A priori, ndo se sabe o que dird.” [21] Os
votos condutores desse importante precedente do plenario do STF advertiram que, na maior parte
dos casos, € impossivel produzir prova cabal de que o respeito a lei processual penal conduziria
necessariamente a outro resultado. Esse precedente, embora baseado na interpretacdo da lei
processual penal, afirmou a nulidade de processo de cassacgéo de parlamentar, o que talvez explique
a baixa adesao dos Tribunais a essa compreensédo no julgamento de casos penais. De qualquer
modo, a ratio subjacente ao precedente firmado no julgamento do MS 25.647-MC é a de que
exigéncia de demonstracédo de prejuizo para a decretagdo de nulidade do ato processo ilegal contida
no art. 563 do CPP deve ser interpretada a luz da teoria da perda uma chance processual . [22]
Assim, o requisito imposto pelo art. 563 do CPP para o reconhecimento da nulidade estara satisfeito
sempre que a parte puder comprovar que a inobservancia das formalidades previstas em lei subtraiu
uma oportunidade que a lei lhe assegurava de agir no processo para melhorar a sua situagado
processual . A perda de uma chance processual ocorre, por exemplo, quando a inversao da ordem
processual preestabelecida na lei impedir o acusado de produzir provas defensivas a proposito do
depoimento de testemunhas de acusacao (inversdo da ordem de testemunhas) ou de se manifestar
pessoalmente sobre todo o conjunto probatério dos autos, inclusive sobre o conteddo do
interrogatdrio de colaborador premiado (inversdo da ordem dos interrogatérios). Ha sinais recentes
na jurisprudéncia do STF que mostram uma tendéncia a interpretar a ideia de prejuizo no processo
penal de maneira mais compativel ndo apenas com o principio da legalidade como também com a
nocdo de processo justo . Para tanto, a ideia de perda de uma chance processual tem orientado
importantes avangos nessa matéria. Isso ficou bastante claro no julgamento dos HCs n. 166.373 e
157.267 por meio dos quais o STF afirmou a ocorréncia de nulidade processual em razdo da
violacdo do direito do deletado a falar por Ultimo no processo penal. Basta observar que, no
julgamento do HC 166.373, o Plenario do STF afirmou que a prépria ordem da inversdo processual
entre delatores e delatados configura, por si s6, “ prejuizo efetivo e real para o acusado em questéao
", [23] Confira-se, também nesse sentido, trecho do voto do ministro Ricardo Lewandowski proferido
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no julgamento do HC 157.627, cujo resultado prenunciou o atual posicionamento do STF sobre o
tema: “ Logo, a inversdo processual consagrada pelo entendimento que prestigia a manifestacao
final de réus colaboradores por ultimo, ou ainda simultdnea, ocasiona um sério prejuizo ao
recorrente, que ndo pode manifestar-se repelindo, mais uma vez, os argumentos eventualmente
incriminadores ou mesmo para ampliar e reforcar os que lhe forem favoraveis. Diante desse
panorama, mostra-se inafastavel a conclusdo de que, sob pena de nulidade absoluta, os réus
colaboradores ndo podem expressar-se por ultimo, considerada a carga acusatfria que permeia
suas informacdes " . [24] Nesse mesmo precedente, a Segunda Turma do STF assentou, ainda, que
0 prejuizo decorre também da propria condenacdo do delatado , conforme se infere do voto do
Ministro Gilmar Mendes, que formou a corrente vencedora naquele caso: “ E bem verdade e ai se diz
muito sobre essa questao da ndo declaracdo de nulidade, ou que ndo se peca a nulidade, sem que
haja prejuizo. E muitas vezes até pode ocorrer esse tipo de situa¢cdo. Mas um caso que tal, um caso
como este, € evidente, Presidente, que o prejuizo € manifesto ou a prova é diabdlica. Por qué?
Porque ja ocorreu a condenacgdo. E preciso que se reforce o direito de defesa ”. Ao aplicar o
entendimento firmado pelo STF no julgamento do HC 166.373, o STJ chegou a afirmar que a
inversdo da ordem das alegacdes finais entre delatores e delatados constitui “ nulidade absoluta ”, “
ndo necessitando da comprovagdo do prejuizo, uma vez que ele esta implicito no descumprimento
dos preceitos fundamentais ”, sendo que “ a Unica exigéncia, até 0 momento, para a declaracdo da
nulidade aqui examinada, diz respeito a necessidade de o vicio ser alegado a tempo e modo "
adequados. [25] Esses precedentes inauguraram um novo capitulo da jurisprudéncia brasileira a
respeito do tema das nulidades no processo penal. Ao enfatizarem a ideia de perda de uma chance
ou de uma faculdade processual — dotada de aptiddo minima para beneficiar a posicdo processual
do acusado — como critério fundamental para o reconhecimento da nulidade decorrente da violagédo
da lei processual, o STF e o STJ dao os primeiros passos no sentido da restauracdo da nogéo
basica de respeito a legalidade no processo penal. O abandono da maxima segundo a qual o
reconhecimento da nulidade depende de prova cabal, a cargo do acusado, de que, se o Judiciario
houvesse respeitado a lei, o resultado do julgamento seria diverso constitui exigéncia da ideia de
Estado de Direito no processo penal brasileiro. [26] O debate brasileiro sobre o sentido do art. 566 do
CPPC - “ Nao sera declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido na apuragéo da
verdade substancial ou na decisdo da causa " — parece ter dado pouca importancia, até aqui, ao
conceito de influéncia na decisdo da causa . Apesar disso, na maior parte dos casos em que o tema
€ discutido, a determinagcdo da consequéncia processual do desrespeito a lei depende menos da
atribuicdo de sentido ao conceito de prejuizo — que decorreria, em regra, da propria condenacgéo
penal —, e mais da exigéncia de demonstracdo de que a ilegalidade teve alguma influéncia no
julgamento. [27] N&o é preciso muito para concluir que a influéncia , aqui, ndo significa que a
ilegalidade seja claramente determinante ou que seja a Unica razdo para a condenagdo. [28] A
verdade é que a distribuicdo do 6nus probatério e argumentativo exigido seja para a comprovacao
do prejuizo seja para a afirmacao de que a ilegalidade teve qualquer influéncia nas decisdes judiciais
devem ser substancialmente alteradas. Em primeiro lugar , deve-se afirmar uma presuncao relativa
de prejuizo em favor do acusado sempre a lei processual penal houver sido desrespeitada. Em
segundo lugar , e como consequéncia dessa presun¢do, convém imputar ao Poder Judiciério o 6nus
de demonstracdo da inexisténcia de qualquer potencial nexo causal entre a ilegalidade e a sentenca
condenatoéria. [29] E, por fim, como regra de desempate em caso de duvida sobre se a ilegalidade
produziu ou ndo prejuizo ao acusado, deve-se prestigiar a solu¢cdo que o favoreca ( in dubio pro
libertate ). De fato, a exigéncia de que o acusado prove que se a lei processual penal houvesse sido
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observada o juiz teria concluido pela sua absolvicdo faz tdbula rasa dos direitos fundamentais a
ampla defesa e ao contraditério, institucionaliza uma cultura de desrespeito a lei processual pela
magistratura e impede que o processos penal exerca suficientemente sua principal funcdo de
contencao do arbitrio do poder punitivo estatal. [30] Um Estado de Direito ndo pode conviver com um
sistema processual penal que incentiva o desrespeito a lei e esvazia o sentido das garantias
processuais do acusado. E preciso reafirmar a nogdo basica de respeito & legalidade no processo
penal brasileiro. O episddio 48 do podcast Sem Precedentes faz uma andlise sobre a atuagdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) em 2020 e mostra o que esperar em 2021. Ouca:
https://youtu.be/-hMj5IWWXEE [1] STJ. AgRg no HC n° 546.061, 62 Turma, rel. min. Antonio
Saldanha Palheiro, DJe 28/08/2020. [2] STF. RHC n° 110.623, 22 Turma, rel. min. Ricardo
Lewandowski, DJe 23/03/2012; STF. HC n° 114.787, 12 Turma, rel. min. Luiz Fux, DJe 13/08/2013;
STF. HC n° 82.177, 22 Turma, rel. Celso de Mello, DJe 31/01/2013; STF. HC n°® 114.789, 12 Turma,
rel. min. Roberto Barroso, DJe 29/09/2014. [3] Cf., por todos, Geraldo Prado. Sistema Acusatorio : a
conformidade constitucional das leis processuais penais. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
105. [4] De acordo com Ricardo Jacobsen Gloeckner, quanto mais rigorosos os limites as praticas
dos atos processuais, mais vinculada estard ao sistema acusatério; ao passo que, quanto mais
vinculada a um aproveitamento de atos irregulares esta a teoria das nulidades, mais préxima de um
amorfismo e mais arraigada estara num modelo inquisitorio. Cf. Ricardo Jacobsen Gloeckner.
Nulidades no Processo Penal . 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. [5] E particularmente perigoso o
afastamento do Judiciario do cAnone da legalidade processual, especialmente quando a criatividade
judicial é ditada por necessidades contingentes ou, 0 que é o mesmo, quando se utiliza o processo
penal como um instrumento de controle social. Cf.., sobre o tema, GAROFOLI, Vicenzo. Miopia
legislativa e politica del’emergenza nei falsi equilibri della legge processuale penale . Diritto penale e
processo , v. 14, p. 7, 2008. [6] Cf., a respeito, AMODIO, Ennio. Crisi della legalitd processuale,
filosofia della rasseagnazione e autorevolezza dei giuristi. Rivista lItaliana di Diritto e Procedura
Penale , p. 432, 2004. [7] Ferrajoli chega a defender que a finalidade do Estado de direito é,
precisamente conter e limitar o punitivo. Cf. Luigi Ferrajoli. Direito e Razao: teoria do garantismo
penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. No mesmo sentido, Jorge Figueiredo Dias: “ Diz-me
como tratas o arguido, dir-te-ei o processo penal que tens e o Estado que o instituiu ” ( Direito
Processual Penal , 1. v. Coimbra: Almedina, 1974. p. 428). [8] O direito italiano tem enfatizado, com
razéo, a necessidade de fiscalizar o respeito a legalidade também em relacéo a dindmica com que a
prova ingressa no procedimento probatério. Cf., sobre o tema, Tullio Padovani. “Il crepusculo della
legalita nel processo penale”. Indice Penale , vol. 2, n° 2, 1999, p. 527. [9] Afinal, a fundacdo do
Estado de direito esta indissociavelmente ligada & ideia de limitagdo juridica do poder punitivo
estatal. Cf. Santiago Mir Puig. Bases Constitucionales del Derecho Penal . Madri: lustel, 2011, p. 16.
[10] STF, AgR na Rcl n° 6.534, Tribunal Pleno, rel. min. Celso de Mello, julg. em 25/09/2008. [11]
STJ. AgRg no HC n° 484.699, 52 Turma, rel. min. Joel llan Paciornik, DJe 20/05/2019. [12] STJ.
AgRg no HC n° 484.699, 52 Turma, rel. min. Joel llan Paciornik, DJe 20/05/2019. [13] Ao analisar a
jurisprudéncia nacional a respeito do tema no ano de 2000, Jacinto Coutinho advertiu, em licdo ainda
parcialmente valida para a quadra atual, que “ prejuizo, em sendo um conceito indeterminado (como
tantos outros dos quais estd prenhe a nossa legislagdo processual penal), vai encontrar seu
referencial seméantico naquilo que entender o julgador; e ai ndo é dificil perceber, manuseando as
compilagBes de julgados, que nao raro expressam decisdes teratoldégicas " (Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho. Introdu¢do aos Principios Gerais do Processo Penal Brasileiro. In Separata do
Instituto Transdiciplinar de Estudos Criminais ITEC, 2000, p. 44). [14] E nesse sentido, alias, a
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precisa licdo de Ricardo Gloeckner: “ Finalmente, mais um problema, desta vez de ordem ldgica, se
faz presente. A exigéncia de demonstracdo de prejuizo é a subordinacdo da declaracdo da
invalidade do ato a uma verificacdo de prejuizo, cuja comparacdo se da com ato processual ndo
praticado: o ato em conformidade com os elementos normativos. Como seria possivel provar
hipoteticamente o beneficio trazido por um ato nado realizado? Na pratica se torna indemonstravel o
prejuizo, pois se esta a fazer comparacéo entre um ato existente — embora precéario — e outro que
jamais existiu. [...] De fato, como demonstrar que ato que jamais foi realizado seria mais benéfico do
que aquele concretamente realizado? N&o se pode comprovar o prejuizo. E empiricamente ndo
demonstravel. Desta arte, percebe-se facilmente que a exigéncia de demonstracdo de prejuizo
equivale a se deixar as portas abertas a irregularidade processual ” (Ricardo Jacobsen Gloeckner.
Nulidades no Processo Penal . 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017). [15] Cf. STF. HC n° 69.142, 12
Turma, rel. min. Sepulveda Pertence, DJ 10/04/1992). [16] No RE n° 466.343, o STF averbou: “E é
bom néo esquecer que a garantia dos direitos individuais deve ser interpretada de maneira a
ampliar, em beneficio da liberdade, os preceitos de entendimento duvidoso, nem que, desde GAIO,
se reconhece que em todos 0s assuntos e circunstancias a liberdade é que merece maior favor. E
por isso que, como acentua VIEIRA DE ANDRADE, o principio in dubio pro libertate, cuja férmula
resume topico ou elemento importante ‘para a tarefa de interpretacdo das normas constitucionais’,
constitui emanacao do principio mesmo da dignidade da pessoa humana e, como tal, ‘deve
considerar-se um principio geral no dominio dos direitos fundamentais’, no sentido ‘de que as
restricdes aos direitos devem ser expressas ou, pelo menos, poder ser claramente inferidas dos
instrumentos normativos aplicaveis™ (STF. RE n° 466.343, Tribunal Pleno, rel. min. Cesar Peluzo,
julg. 03/12/2008). [17] Cf. Jorge Miranda. Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2016, p. 470.
[18] J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora,
1991, p. 143. [19] Walter Claudius Rothenburg. Direitos fundamentais e suas caracteristicas. Revista
dos Tribunais — Caderno de Direito Tributario e Financas Publicas , n. 29, 1999 . [20] Aury Lopes
Junior afirma, a propésito: “ 1. na divida, sempre deve-se operar a favor rei , ou seja, acolhendo a
irresignacdo da defesa ”. (Aury Lopes Junior. Direito Processual Penal e sua Conformidade
Constitucional. v.Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 399). [21] “ Em processo parlamentar de
perda de mandato, ndo se admite aproveitamento de prova acusatoéria produzida apds as provas de
defesa, sem oportunidade de contradicao real " (MS 25647 MC, rel. Carlos Britto, rel. p/ Acordao
Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j. em 30/11/2005). [22] Segundo Gustavo Badar6, “ nao se pode
ignorar que, no caso de uma nulidade, a ‘demonstracdo’ ou ‘prova’ do prejuizo ndo se dara da
mesma maneira que a ‘prova de um fato’. A alegacdo de um fato passado podera ser verdadeira ou
falsa. A parte podera provar, isto €, demonstrar que, na realidade, os fatos se passaram como
afirmado. Ja o ‘prejuizo’ ndo € um fato, mas sim uma perda de uma chance de se obter uma melhor
posicao processual, caso tivesse o0 processo seguido o modelo legal. Trata-se, pois, de uma ‘prova’
em termos logico-argumentativos, expondo como poderia haver uma melhora na situacdo da parte
prejudicada pela inobservancia da forma ou modelo legal ” (Gustavo Irving Badaré. O “colaborador
premiado” como figura especimfica da persecucmamo penal e a necessidade de um regime legal
promprio: os problemas da instrucmamo e a ordem de apresentacmamo dos memoriais. Artigo
publicado no Conjur em 24/09/2019. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-set-24/gustavo-badaro-figura-especifica-colaborador-premiado>.

Acesso em 12 de outubro de 2020). [23] Informativo 953 do STF. HC n°® 166.373, rel. Min. Edson
Fachin, Red. p/ Acérddo. min. Alexandre de Moraes, julg. 02/10/2019. [24] HC 157627 AgR, Rel.
Edson Fachin, rel. p/ acérddo Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, j. em 27/08/2019. [25] STJ.
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AgRg no RHC n° 119.520, 5% Turma, rel. ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 31/08/2020.
[26] O constitucionalismo, sob uma perspectiva garantista, indica uma dupla fungdo da Constituicdo
no estado de direito: no plano formal, se trata de subordinar os poderes publicos as leis gerais e
abstratas que disciplinam seu exercicio; no plano substancial, impSe a necessidade de
funcionalizac&o de todos os poderes do Estado a servigo da garantia dos direitos fundamentais dos
cidadaos. Cf., para uma visdo completa sobre o tema, Luigi Ferrajoli. Democracia y garantismo . 22
ed. Madri: Trotta, 2010. [27] Essa percepg¢do ndo escapou a atenta observagédo de Luis Greco e
Alaor Leite: O status processual do corréu delator. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-a
nalise/colunas/penal-em-foco/o-status-processual-do-correu-delator-30092019>. Acesso em 27 de
janeiro de 2021. [28] Essa ideia é correntemente aplicada para interpretar o dispositivo do CPP que
define a conexdo probatéria (* quando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas
circunstancias elementares influir na prova de outra infracao ” — inciso Ill do art. 76). [29] Aury Lopes
Janior afirma, a proposito: “ ndo havendo duvida, mas sim divergéncia entre o alegado pela defesa e
a interpretagdo dada pelo juiz, vale a regra da inversdo de sinais: incumbe ao juiz fundamentar
porque a atipicidade ndo impediu a eficacia do principio constitucional tutelado ”. (Aury Lopes Junior.
Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v.1l. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 399). [30] A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos tem afirmado que a “[p]
ara que os principios da legalidade e reserva de lei constituam uma garantia efetiva dos direitos e
liberdade da pessoa humana, se requer ndo s6 sua proclamacao formal, sendo a existéncia de um
regime que garanta eficazmente sua aplicacgdo e um controle adequado do exercicio das
competéncias dos 6rgaos ” (CIDH, Opiniom n Consultiva OC-6/1986).
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