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CONTINUE EM FRENTE...

And love is not the easy thing

Is the only baggage that you can bring

Is all that you can't leave behind

And if the darkness is to keep us apart
And if the daylight feels like it's a long way
off

And if your glass heart should crack
And for a second you turn back

Oh, no, be strong! Walk on!

What you got, they can't steal it

No, they can't even feel it

You're packing a suitcase for a place
None of us has been

A place that has to be believed to be seen
You could have flown away

A singing bird in an open cage

Who will only fly, only fly for freedom
Walk on!What you got, they can't deny it
Can't sell it, or buy it

Walk on! You stay safe tonight

And | know it aches

How your heart it breaks

You can only take so much

Home!Hard to know what it is

If you never had one

Home!l can’t say where it is

But I know I’m going Home!

(Walk On, U2)



RESUMO

No presente trabalho, inserto na area de concentracdo Sistema Penal e Violéncia e na
linha de pesquisa Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos, do Programa de Pos Graduacgédo
em Ciéncias Criminais da PUCRS, buscou-se analisar, atraves de um olhar constitucional do
processo penal brasileiro, perpassando-se os institutos estudados, pelo filtro da garantia do
estado de inocéncia dos acusados em procedimento processual penal, a questdo probatoria
afeita a decisdo de pronuncia, quando esta permite uma fundamentacdo com a afirmacdo de
indicios suficientes de autoria, em superacgdo da ddvida pro reo, pela davida pro societate. O
problema posto em discussdo se propds a trabalhar o principio da presuncdo de inocéncia e
seu alcance de observancia dentro do processo penal patrio, bem como o adagio do in dubio
pro societate, a fim de permitir um aprofundamento do dilema probatorio contido na decisdo
de prondncia, qual seja, se indicios suficientes de autoria possuem forca para superar a
presuncdo de inocéncia em face de um julgamento pro-sociedade, ou ndo, ante um processo
penal que se denomina democratico. Trabalhadas, ainda, as diferencas pontuais entre indicios
e provas, e atos de investigacao e atos de prova, com a finalidade de propiciar um afastamento
entre tais institutos e demarcar seus momentos de atuacdo dentro da persecucdo penal. Ao
final, apresentados e analisados dados de pesquisa documental realizada, a qual identificou
vicios em discursos exarados na decisdo de pronincia, 0s quais acabam por afirmar um certo
argumento de autoridade contido em tais documentos, e que podem acabar por influenciar os
jurados quando da formac&o de sua convicc¢do. A conclusédo a qual se chegou foi a de que nao
hd um processo penal democratico sem a real observancia do principio da presungdo de
inocéncia, a qual deve se impor em momentos decisorios, superados institutos técnicos que

colidem com a mesma.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Presuncdo de Inocéncia. In dubio pro Societate.

Indicios. Prova. Decisdo de Pronuncia.



ABSTRACT

The present work is grounded on Penal System and Violence area, in the line of
research on Contemporary Criminal Justice Systems of the Postgraduate Program in Criminal
Sciences of PUCRS, and aims at analyzing the probative issue concerning the judge’s
decision to pursue, when it allows sufficient evidence to justify, in overcoming the dubio pro
reo, by the dubio pro societate. It is assumed a constitutional view of Brazilian criminal
procedure of the principles studied, by the filter of the presumption of innocence guarantee in
criminal proceedings. The problem under discussion is the principle of presumption of
innocence and its scope of observance within Brazilian criminal proceedings, as well as the
adage of the in dubio pro societate, in order to allow a deeper evidentiary dilemma contained
in the judge’s decision to pursue, that is, whether sufficient evidence has the force to
overcome the presumption of innocence in face of a pro-societal judgment, or not, in a
criminal justice system, which is claimed to be democratic. We also worked on the specific
differences between indication and evidence, as well as on differences between investigative
acts and evidence acts, with the purpose of fostering a separation between these precepts and
demarcating their moments of action within criminal prosecution. Finally, we presented and
analyzed documentary research data, identifying vices in speeches of judge’s decision to
pursue, which affirm a certain argument from authority contained in such documents, and
which may end up influencing the jurors’ beliefs. We concluded that there is no democratic
criminal procedure without the actual observance of the principle of presumption of
innocence, which must be imposed at decisive moments, surpassing any other technical

principles colliding with it.

Key words: Criminal Procedure. Presumption of innocence. In dubio pro societate. Evidence.

Proof. Decision to pursue.
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INTRODUCAO

O ambiente social brasileiro, tdo intolerante com o que diz respeito ao crime e
acolhedor de premissas de cunho punitivista, sob a crenca de que o incremento de punicéo
fara surgir uma sociedade melhor, mais disciplinada e responsavel, faz com que discussdes
acerca de temas de processo penal e de direitos humanos a ele inerentes, meregcam estudos
constantes, discussdes e falas recorrentes, com a finalidade de se (tentar ao menos) criar uma
nova cultura, de estabelecer como base que o jogo processual penal precisa ser disputado
dentro de regras claras, objetivas, com a observancia dos direitos fundamentais a ele
inerentes, com o objetivo de sedimentar uma consciéncia cidada e democratica nos membros
de nossa sociedade.

Trabalhar com o instituto do Tribunal do Jari, partindo da analise da observancia
da garantia da presuncdo de inocéncia foi uma escolha que nasceu da experiéncia vivida ao
longo de seis anos de atuacdo como defensora dativa nas Varas do Juri de Porto Alegre. A
tentativa de aproximar a préatica do processo da teoria, buscando uma melhor compreensdo
doutrinaria, ndo s6 sob o viés processual, mas pelo proprio histérico de fundacdo da
instituicdo Juri, dos mecanismos procedimentais utilizados ao longo de tal persecucao,
instigaram o trabalho e a cada dia que se passou ao longo da pesquisa, se mostrou mais
necessario.

Nossa estruturagdo legal de Tribunal do Juri data de 1822, com conceitos
importados do continente europeu, e desde o inicio do Séc. XX poucas mudancgas ocorreram
no instituto. De 1a pra ca a sociedade brasileira passou por diversas mudancas, culturais e
politicas, e desde a Constituicdo Cidadd de 1988, vem tentando afirmar sua democracia,
contudo, com um movimento de afastamento de premissas de direitos humanos afeitas ao
processo penal, mormente no que diz respeito a garantia da presuncao de inocéncia. Nao ha
uma compreensdo por parte da sociedade do significado do “estado de inocéncia”, e isto, por
si sO, ja& macula a premissa basica do juri, qual seja, a de julgamento de um membro da
sociedade, por seus pares, em cometido um delito doloso contra vida.

Entretanto, no presente trabalho, ndo houve a opc¢do de estudo da postura dos
jurados em si. Escolhemos a direcdo de questionar a conduta do ator técnico — magistrado - no

momento decisério da prondncia, quando decide remeter o acusado a jari popular, e sobre a
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influéncia que tal decisdo, da maneira como é estruturada com o manejo dos requisitos
processuais inclusos, em relacdo aos jurados. A linha de pesquisa adotada segue os sistemas
processuais penais contemporaneos, dentro da area de concentracdo de estudo dos Sistemas
Processuais e Violéncia do Programa de Pds Graduagdo em Ciéncias Criminais da PUCRS.

O problema proposto enfrentara qual é o real limite probatério da decisdo de
pronuncia, isto €, até que ponto indicios suficientes de autoria pés instrugdo processual
poderdo romper com a presuncao de inocéncia sob o argumento de deciséo pro societate. (?)

Tal analise nos propiciou ter como objetivo geral o de trabalhar a tematica
processual disponivel no a@mbito dos processos de competéncia do Tribunal do Juri, bem
como 0s objetivos especificos de analisar a questdo probatdria envolvida no curso da
persecucdo penal até o momento da decisdo de prondncia, a (in)observancia do direito
fundamental a presuncéo de inocéncia do acusado pelo magistrado prolator da decisdo (in
dubio pro reo) e a criacdo e aplicacdo sem qualquer critério do adagio do in dubio pro
societate.

As hipdteses preliminares propostas indicam dois caminhos cujas dire¢fes sao
diversas, a depender da premissa de partida adotada. Um no sentido de que indicios
suficientes de autoria, da forma como séo analisados e captados na e para a decisdo de
prondncia ndo maculam o principio da presuncdo de inocéncia, uma vez que este momento
processual contaria com um interesse social embutido (in dubio pro societate), com a remessa
do acusado a julgamento por um Conselho de Sentenca, em havendo ddvida quanto a autoria,
em face da competéncia constitucional dos jurados para apreciacdo dos delitos dolosos contra
avida.

A outra hipétese afasta por completo o interesse social nesta fase (in dubio pro
societate), afirmando a garantia da presuncéo de inocéncia em caso de duvida quanto a autoria
do acusado, devendo o magistrado observar e aplicar o in dubio pro reo, neste momento
decisorio, 0 que ndo colidiria com a competéncia constitucional do Tribunal do Juri.

A metodologia utilizada para trabalhar o problema e buscar a resposta mais
adequada a ele, levando em consideragdo o ambiente social brasileiro (processual penal e
politico), se pautou pela leitura de doutrina técnica e critica sobre os temas abordados, tanto
nacional quanto estrangeira, quais sejam eles o processo penal e o principio da presuncdo de

inocéncia, bem como doutrinas de cunho socioldgico e sobre linguagem e discurso no Direito.
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Realizada, também, uma pesquisa documental em acorddaos das Camaras
Criminais competentes para o julgamento de Recursos em Sentido Estrito do Tribunal de
Justica do Estado do RS, no periodo de 01/01/2015 a 31/12/2016, decorrentes das decisdes de
prondncia proferidas pelos magistrados das 1% e 22 Vara do Juri da Comarca de Porto Alegre.
Com a finalidade de enriquecer o trabalho e analisar os discursos, ainda que de forma breve,
exarados nas decisGes de primeiro grau, buscou-se, através do resultado dos acdrddos, as
decisOes proferidas em sede de primeiro grau, as quais deram origem aos recursos em sentido
estrito. Foram acessados ao todo 265 acordaos e 247 decisdes de prondncia (tentou-se o
acesso as decisdes faltantes, contudo as mesmas ndo foram localizadas a tempo pelo cartério
da Vara do Jari correspondente).

Entendemos a relevéncia do trabalho realizado para o ambito do processo penal
como significativa, uma vez que os dados coletados podem oportunizar debates e
aprofundamento de estudos para proposicdo de mudancas legislativas no instituto do Tribunal
do Jari, buscando sua maior adequacdo ao processo penal contemporaneo, com vistas a
reforcar seu procedimento oral, acusatério e democratico. Toda e qualquer mudanga no
Tribunal do Jari causara impacto social, seja pelo reforco da competéncia constitucional dos
jurados, retirando qualquer carga de inducdo dos argumentos de autoridade através dos
documentos que Ihes sdo alcancados, como é o caso da decisdo de pronlncia e seu posterior
acorddo confirmatorio, bem como no sentido de atribuir e reclamar uma maior
responsabilidade do membro da sociedade que ali estd a julgar o seu par, seja de um
conhecimento histérico maior sobre direitos humanos, seja por precisar criar uma maior
empatia com relacdo ao seu semelhante, entendendo que o processo penal pode, e ird, em
algum momento, atingir a todos. Neste momento, fara diferenca um maior entendimento sobre
presuncdo de inocéncia, diretos fundamentais e democracia. S6 se afirma um ambiente
democratico com respeito as garantias fundamentais conferidas no texto constitucional.

Neste contexto, o primeiro capitulo da dissertacdo abordara o principio da
presuncdo de inocéncia, sua contextualizacdo historica ndo s6 no Brasil, mas também em
ambito internacional. Abordaremos sua localizacdo, aporte e observancia dentro do processo
penal brasileiro, e de forma mais especifica no momento decisério da prondncia.
Enfrentaremos o adagio do in dubio pro societate, e tentaremos estabelecer sua “criacdo” e

sua conexdo com o procedimento do juri. No decorrer do capitulo enfrentaremos a davida no
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momento da pronuncia, e as opc¢des do magistrado em face do in dubio pro reo e do in dubio
pro societate. Ao final, buscaremos um ponto de ligagdo entre o ativismo judicial e a
aplicacdo do in dubio pro societate na decisdo de prondncia.

No segundo capitulo serdo trabalhadas as exigéncias probatdrias no momento da
decisdo de prondncia. Serdo estabelecidas diferencas pontuais entre o que se entende por
prova e indicios; serdo analisadas as diferencas entre os atos de investigacdo e os atos de
prova para ao final ser considerada a possibilidade ou ndo de prevalecimento de indicios sobre
provas na pronuncia.

No terceiro e ultimo capitulo serdo apresentados os dados colhidos com a
pesquisa, bem como a interpretacdo dos mesmos, no tocante a (in)observancia da presuncao
de inocéncia nos momentos decisorios da pronincia e seu acorddo confirmatorio. Serdo
analisados os discursos que emergem das referidas decisdes, a reforcar o argumento de
autoridade implicito nos documentos, os quais chegam as méos dos jurados, sem que a eles se
possa fazer qualquer tipo de mencdo. Por fim, serd feita abordagem sobre o ato de julgar,
colocando frente a frente o jurado e o acusado, contextualizando-os dentro do ambiente social
ao qual pertencem.

A proposta do presente trabalho, conforme ja referido, € abrir as discussdes sobre
0 rito do jari, mormente no que diz respeito a decisdo de pronuncia e todo o conteudo que a
cerca, seja ele de cunho processual penal, probatorio (endoprocessual), seja de cunho social
(extraprocessual). O confronto entre a préatica e a doutrina processual penal contemporanea e

critica foi o mote buscado para proporcional tal debate.
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1 PRESUNCAO DE INOCENCIA E IN DUBIO PRO SOCIETATE:

Inocéncia e culpa sdo conceitos que se apresentam desde que a humanidade
comecou a estabelecer relagdes sociais. Conforme a convivéncia entre os homens foi se
estruturando e regras foram sendo estabelecidas, tais premissas foram se moldando de acordo
com o ambiente social. O surgimento das religides em muito colaborou para o refor¢o do
bindmio culpa/pecado em contraponto com a inocéncia daqueles que agiam conforme os
dogmas impostos.

Por muitos séculos, Estado e Religido caminharam juntos, estabelecendo regras de
natureza punitiva, alimentando a divisdo entre o bem/bom/inocente e mal/pecador/culpado
para aqueles que as infringiam.! Tanto assim o &, que os primeiros “crimes” capitulados eram
aqueles que constavam das nominadas tdbuas da lei. E as punicfes transitavam da pena de
morte para 0s crimes mais graves, passando por humilhacdo publica, demarcando no meio

social, quem eram os “bons” e quem eram 0s “maus”.

1«0 periodo comicial abrange desde a fundacio de Roma até o Gltimo século da Republica. Esse longo periodo
pode ser claramente dividido em duas fases: a cognitio e a anquisitio, procedimento penal surgido com a
Republica e na qual os cidaddos romanos iniciaram ndo apenas uma participagdo direta no julgamento das causas
penais mas, principalmente, uma estruturacdo de garantias aos imputados. A fase da cognitio, pela perspectiva do
direito penal, caracterizou-se pela estreita relacdo entre religido e direito na definicdo de crimes, esclarecendo
que nesta época ndo se procurava punir infratores, mas principalmente “purificar a cidade”. (ZANOIDE DE
MORAES. Mauricio. Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: andlise de sua estrutura
normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris. 2010. p. 5) No
mesmo sentido, de fatores culturais e crencas influenciarem mecanismos de puni¢do, expde Geraldo Prado:
“Sem embargo das polémicas conhecidas, a partir da observacgao de das praticas em vigor no século passado, na
Papua-Nova Guiné, as pesquisas de Jared-Diamond parecem confirmar as hip6teses de Bronislaw Malinowski
sobre como as sociedades arcaicas, a tradicdo e os mitos tém peso significativo no arbitramento de castigos. Néo
h& como destacar a contribuicdo dos elementos tradicionais e das crengas na organizacdo de nossas respostas
penais, encaradas como técnicas de responsabilizacdo. E a verdade é que mesmo em sociedades tidas como
avancadas e com longa experiéncia em estudos acerca da punicéo a luz de regras estritamente juridicas, como foi
0 caso da Alemanha, entre 1933 e 1945, cederam ao impulso de retorno ao arcaismo como forma de punir
comportamentos indesejaveis”. (PRADO. Geraldo. Presuncéo de Inocéncia ou Direito Processual Penal: das
praticas sociais as praticas sociais reguladas pela Constituicdo, por tratados e leis. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/?s=geraldo+prado+08%2F10%2F2016>. Acesso em: nov. 2017. No mesmo
sentido: “Las influencias religiosas sobre el derecho penal y el derecho procesal penal son por todos conocidas —
aungue no siempre aceptadas -. El proceso, se ha visto tremendamente influenciado en sus formas de
persecucion como camino para la consolidaciéon de la concentracion de poder. Desde el derecho penal
substantivo, el paralelismo pecado y delito es bien conocido. El delito parece culturalmente pecaminoso porque,
justamente, se origina en el pecado. Es el concepto de pecado el que da origen al delito y no la lei. La ley, en su
origen pré-moderno, es la formulacién escrita de un concepto cultural. Posiblemente, lo que para la religion fue
inaceptable — el pecado- fue plasmado luego en la ley”. (VEGEZZI, Santiago: El prematuro abandono cultural
del principio de inocéncia através de la conjuncion entre religion, pecado y delito: um paradigma vigente. Nueva
Doctrina Penal. Buenos Aires, B, p. 757-767; 2005).
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O processo penal emerge neste ambiente, e os adjetivos de inocente ou culpado
passam a ser manejados conforme a vontade dos seus julgadores. Naqueles tempos, agir
contra certos preceitos, e até contestar a autoridade do governante (v.g. o rei) eram fatos
geradores de processo, onde o acusado tinha pouca ou nenhuma chance de defesa, ou o que se
dird, qualquer tipo de presuncdo de sua inocéncia. Uma mentira, oriunda de intriga,
dependendo de quem a contava, virava verdade e prova da culpa do cidaddo acusado?.

A presuncéo da inocéncia de acusados comeca a tomar corpo (ainda que ndo com
tal denominacgdo) quando iniciam os questionamentos acerca da duvida quanto a autoria do
delito. Segundo FENNOL?, “en la Edad Media fue mencionado em la literatura juridica com a
expresion in dubio pro reo, y pocos siglos después se construyo el estandar “mas alla de toda
duda razonable” em Old Bailey de Londres (finales del.s.XVIII)”, como instrucdo para os
jurados assentado na premissa da certeza moral do Direito Canonico.

Importante referir, que independente da época e sistema processual penal adotado,
ao seu lado sempre estiveram os interesses da sociedade. O bem punir, o afastamento dos

“pecadores” do seio social, sempre impactaram no senso comum, e criaram a falsa ideia de

2 “per troppi secoli ha avuto il sopravvento uma mentalita inquisitoria, che ha confuso i poteri strumentali
necessarri per I’esercizio dela giurisdizione com i potere finali nei quali essa si realiza. L’esempio tipico € la
tortura, il cui uso portava ad uma inevitabile infiltrazzione di aspetti sanzionatori nella stessa ativita instruttoria.
La funzione principale della tortura fini anzi per diventare non tanto accetare la verita, quanto ottenere il
pentimento del reo, attarverso la sofferenza del corpo che lo avrebbe aiutato a vincere il peccato: in base ad uma
concezione religiosa di origine cattolica, secondo la qual ela confessione doveva servire soprattuto a far
partecipare I’imputato al giudizio su se stesso, perché si emendasse e salvasse I’anima. No mesmo sentido: p. 79:
Ove i processo non correspondesse, proprio como strumento di indagine, allo stato dela cultura e delle
conoscenze dell’ambiente sociale in cui opera, finirebbe col trasformare in accertamento ufficiale uma
ricostruzione dei fatti priva di qualsiasi credibilita”. (ILLUMINATI, Giulio. La Presunzione D’innocenza
dell’imputato. Bologna: Zanichelli Editore, 1979. p. 32.)

% «_.como instruccion para jurados assentada em el estandar de la certeza moral de Derecho candnico. Antes
Ulpiano habia dicho, alla por el siglo 111 d.C., que es preferible que se deje impune el delito de um culpable antes
que condenar a um inocente, y de ahi surgié la frase atribuida a Maimdnides (s.XI1), de que es mejor absolver
mil culpables que condenar a muerte a um inocente, aserto que ha sido repetido muchas veces sin la referencia a
la muerte y com diferente nimero de culpables. Mucho mas remotamente, la Ley | del Cédigo de Hammurabi
habia dicho literalmente que los acusadores de asesinato habrian de ser condenados a muerte si no consiguen
probar la acusacion”. (FENOLL, Jordi Nieva. Revista Para El Analisis Del Derecho — InDret. La razon de ser
de la presuncion de inocéncia Barcelona. 01/2016. Disponivel em: <www.indret.com>. Acesso em: mar. 2017).
No mesmo sentido: “Esse principio fundamental de civilidade — presuncao de inocéncia — representa o fruto de
uma opcgao garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de um
culpado. Cita Hobbes. Leviatano, p. 260: Todas as puni¢fes de suditos inocentes, sejam elas grandes ou
pequenas, sao contrérias & lei da natureza, pois a punicdo se da s pela transgressdo da lei, e por isso ndo pode
existir pena para um inocente (FERRAJOLI. Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 42. Edicéo.
S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais Thomson Reuters. 2013. p. 505 e ss)
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gue o processo penal, ou a punicdo de culpados, serviria de instrumento de pacificacdo e
seguranca social”.

Até a Revolucgdo Francesa, nunca havia se falado em “presuncéo de inocéncia”. O
que se tinha, frente as bases do direito romano, era a menc¢éo da presuncéo de culpa e o direito
penal do inimigo, institutos tdo bem trabalhados ao longo dos séculos, e reforcados
(aperfeicoados (?)) no periodo inquisitorial, que até hoje relutam em abandonar o
(in)consciente da populacéo, legislador e operadores do direito.

Se havia um aprendizado necessario de se retirar do contexto histérico da
Inquisicdo, era justamente a “licdo do que ndo deveria ser um sistema processual penal
minimamente equilibrado e justo”. Assim pensaram os iluministas®, dentre os quais nio
estavam sO os “homens “da lei”, mas também os filésofos, historiadores, juristas, que
buscavam ndo s6 a imediata substituicdo do processo inquisitorial”, insurgindo-se, ainda,
“contra o predominio do poder central em todos 0s campos e 0 seu total descomprometimento

com 0s interesses e necessidades da populagdo™®.

* “O direito processual tem, pois, uma faceta prescritiva e ndo somente descritiva da realidade dos sistemas
penais, porque busca expressar 0 resultado da transicdo das simples praticas de responsabilizacdo para um
modelo em que tais préticas sdo racionalizadas conforme a orientagcdo de contencdo e legitimacdo do poder
punitivo. O viés epistemolégico do direito processual penal, que é defendido no plano das teses tanto por
tedricos criticos de variadas correntes como por defensores da teoria do garantismo, é de natureza engajada: com
énfase, este viés repele o apelo a crencas no lugar da demonstracdo quer da responsabilidade individual, quer da
capacidade do sistema penal de cumprir missfes para as quais ndo € sequer o instrumento adequado” (PRADO.
Geraldo. Presungdo de Inocéncia ou Direito Processual Penal: das praticas sociais as praticas sociais
reguladas pela Constituicéo, por tratados e leis. Disponivel em
<http://emporiododireito.com.br/?s=geraldo+prado+08%2F10%2F2016>. Aceso em: mar. 2017).

> “No ambito da Europa continental, o estado de inocéncia passou a ganhar corpo a partir das criticas dos
pensadores iluministas acerca dos sistemas penais e, principalmente, em raz&o da discusséo da relagdo do poder
punitivo do Estado e da liberdade individual com o direito natural e inviolavel da inocéncia dos cidadaos,
culminando com sua insercdo da declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789” (GIACOMOLLI,
Nereu José. O Devido Processo Penal. Abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto San José da
Costa Rica. Cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu e do STF. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas.
2015, p. 100). No mesmo sentido: “No Século XVII, em ambiente europeu, ocorreram rupturas significativas, a
exemplo da separacdo da Igreja e do Estado, com a diferenciacéo entre o poder divino e o poder temporal, com a
dessacralizacdo da politica (123). La Rochefoucauld, veterano da Fronda e pessoalmente envolvido nas suas
consequéncias, conclui que se o presente século XVII produziu menos acontecimentos extraordinarios do que 0s
séculos anteriores, conseguiu no entanto ultrapassa-los pelo excesso de seus crimes (104); o pessimismo do
século XVII, com a imagem do homem pecador e criminoso foi revertida no século XVIII, com o racionalismo e
o reforco da imagem do homem otimista, em busca da felicidade. Neste contexto surgem os iluministas e sua
ideologia de colocar o homem com um ser bom, em evolucdo e no centro das discussbes do Estado”.
(BAUMER, Franklin L. O Pensamento Europeu Moderno. Volume 1. Séculos XVII e XVIII. Rio de Janeiro:
EdicBes 70. 1977.pgs. 104-181).

® ZANOIDE DE MORAES, Mauricio Presuncéo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracgdo legislativa e para a decisdo judicial, Rio De Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010.
p. 70.
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Neste contexto, quando o ser humano deixa de ser visto como “inimigo” do
Estado, e passa a ser destinatario de seu poder, reinventa-se a maneira de enxergar 0 processo
penal’. Se de um lado o Estado passa a ser o titular do exercicio do poder de punir, tomando
para a si a competéncia exclusiva para a aplicacdo da pena, de outro passa a ter o dever de
protecdo e regéncia da sociedade, imprimindo mecanismos aptos a contribuir para a sua
estabilidade e evolugcdo. Oriundo de tais pensamentos € que o principio da presuncdo de
inocéncia surge expresso na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), na
efervescéncia dos mandamentos de liberdade, igualdade e fraternidade gerados com a
Revolucdo Francesa.

O artigo 9° da referida declaragdo, assim dispds: “Todo acusado é considerado
inocente até ser declarado culpado e (estado de inocéncia), se julgar indispensavel prendé-lo,
todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”
(abuso de autoridade)®. Tal redacdo expds de forma clara a intencdo dos revolucionarios
iluministas em estabelecer outro eixo para o processo penal, com a abolicdo da presuncéo de
culpa e a fixacdo da presuncéo de inocéncia para (todos) os imputados®.

A grande revolucdo residiu na expressa mengdo da garantia, a qual passou a
considerar a necessidade da persecucdo penal partir do estado de inocéncia do
investigado/acusado®®, rompendo de forma radical com o passado, estabelecendo uma nova
ordem, olhando para frente, sedimentando o abandono do ser pelo devir.

Inverteu-se, com isso, 0 eixo do processo penal praticado até entdo, quando este

deixou de ser mera sequéncia de fatos para amparar a convicgédo ja formada do inquisidor, o

7. “0 pessimismo do século XVII, com a imagem do homem pecador e criminoso foi revertida no século XVI1I,
com o racionalismo e o reforco da imagem do homem otimista, em busca da felicidade. Neste contexto surgem
os iluministas e sua ideologia de colocar o homem com um ser bom, em evolucédo e no centro das discussdes do
Estado”. (BAUMER, Franklin L. O Pensamento Europeu Moderno. Volume 1. Séculos XVII e XVIII. Rio de
Janeiro: Edi¢des 70. 1977.pgs. 104-181).

¥ DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO. Art. 9°. Todo acusado é considerado
inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da
sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria% C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html >. Acesso em: nov. 2017.

® ZANOIDE DE MORAES, Mauricio Presuncéo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboragéo legislativa e para a decisdo judicial, Rio De Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010.
p.77;

10°ZANOIDE DE MORAES, Mauricio Presuncéo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracgéo legislativa e para a decisdo judicial, Rio De Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010.
p. 77,
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qual passou a iniciar da ideia de presuncdo de inocéncia do acusado. Quando se parte da
concepgdo de inocéncia, fica-se frente a frente com a verdadeira persecucao, “(...) isto é, uma
investigagdo cognitiva na busca dos mais confidveis meios de prova para evidenciar os fatos
do processo(...)"**,

Contudo, os ideais iluministas ndo sobreviveram a Napoledo Bonaparte. A radical
mudanca pela qual passou o processo penal, tendo como premissa de partida a inocéncia do
acusado, provocou desconforto nas correntes politicas da época, criando grande resisténcia na
sua manutencdo. Como consequéncia natural de tal significativa ruptura, que de certa forma
exporia 0 Estado e suas fragilidades ao desempenhar o poder punitivo, o retorno a zona de
conforto dos sistemas processuais pré-revolucgdo foi a escolha.

Ignorada em parte pela fase napolednica, em que pese a adogdo de um sistema
misto, a presuncdo de inocéncia ndo passou da porta da fase investigativa. “O aumento da
criminalidade interna e o risco de subversdes politicas, perigosissimas a um Estado em guerra

com seus Vizinhos”*?

, hdo demonstravam um ambiente acolhedor a um novo tipo de processo
penal, mormente um que retirava do acusado a condi¢do de “inimigo do Estado.”

Deixando a Franca e Napoledo para tras, melhor sorte ndo alcancou a presuncao
de inocéncia com o passar dos séculos. Alvo de fortes criticas doutrinarias ao longo do tempo,
as mais duras e significativas partiram da Escola Positiva Italiana (fim do séc. X1X e inicio do
XX) capitaneada por Enrico Ferri e Raffaele Garofalo, que a consideraram vazia, “absurda, e

ilégica” e da Escola Tecnico-Juridica Italiana de Vicenzo Manzini, Alfredo Rocco e Arturo

11 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio Presunco de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracgéo legislativa e para a decisdo judicial, Rio De Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010.
p.78; No mesmo sentido: “O estado de inocéncia, na concretizacdo garantistica, restou comprometido, mormente
no que tange a prova (imparcialidade do juiz e busca da verdade) em razdo do novo paradigma processual”.
(GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. Abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. Cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu e do STF. 22 Edicdo. Sdo Paulo:
Editora Atlas. p. 100).

12«0 conceito de presuncdo de inocéncia, por sua natureza, é incompativel com qualquer procedimento penal
concebido e orientado para finalidades politico-persecutdrias marginalizantes e subservientes a um Estado que vé
o0 individuo (criminoso ou ndo) como inimigo publico. Isto porque todo modelo penal assim desenhado vai se
projetar na esfera processual penal por meio da presuncdo de culpa”. (ZANOIDE DE MORAES, Mauricio
Presuncdo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua estrutura normativa para elaboragdo
legislativa e para a decisdo judicial, Rio De Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010. p.105).
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Rocco (séc. XX), que a estigmatizou como “um estranho absurdo excogitado pelo empirismo
francés, grosseiramente paradoxal e irracional™?,

Com o cenario mundial envolto em guerras e regimes totalitarios (Il Guerra
Mundial, Nazismo e Fascismo, v.g.), normal que o ambiente processual penal se voltasse para
sua face mais autoritaria, a garantir o poder estatal e qualificar de inimigos do Estado os
cidadéos.

Conforme MANZINI, maestro da Scuola Positiva® (cujo movimento do
positivismo juridico que Ihe deu base surge na Alemanha nazista, no inicio do sec. XX), na
Italia de Mussolini, afirmava que “a presuncdo de inocéncia era inaceitavel no processo penal,
pois por sua visdo técnica, ndo seria nem “presuncdo” nem se trataria de “inocéncia” (...)”
afirmava que ndo se podia falar de inocéncia porque o processo penal ndao declara se alguém é
ou ndo inocente, mas se ele é ou n4o culpado pelo crime do qual é acusado™®.

Vale referir que as Escolas Positiva ou Técnica-Juridica italiana (e aqui se
reforcam alguns de seus conceitos, em face das fortes influéncias em nosso ordenamento
processual penal), rejeitou todo e qualquer “conteddo filoséfico, moral ou ético para a
formacéo do sistema criminal, sem atentar, contudo, que ndo existe ciéncia juridica neutra” e
alheia a convergéncia social e politica da comunidade na qual nasce e para a qual se destina,

onde a area processual penal é a mais sujeita aos referidos influxos™.

3 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. 4° Ed. Revista. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais — Thomson Reuters, 2014, p. 507,

14 “para a Scuola Positiva, que teve como expoente Cesare Lombroso, o crime estava inserido no proprio
homem, todo crime revelava um desvio atavico da personalidade do individuo, sua potencial periculosidade
legitimava a aplicacdo de punicdo. Por ébvio que uma garantia, a propor que todo homem nascia inocente até
gue Se provasse 0 contrario se mostrava mais que inoportuna, uma vez que a légica comum na época, era da
presuncdo de culpabilidade, o cidaddo j& nascia com potencial de cometimento de delitos, bastando tdo somente
aguardar o momento do desvio para a aplicacdo da punicdo”. (ZANOIDE DE MORAES, Mauricio Presuncéo
de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para
a decisdo judicial, Rio De Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010. p129).

> ZANOIDE DE MORAES, Mauricio Presuncéo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboragéo legislativa e para a decisao judicial, Rio De Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010.
p. 133; No mesmo sentido: “Manzini considera que o interesse fundamental que determina o processo penal é o
de chegar a punibilidade do culpado, ou seja, de tornar realizavel a pretensdo punitiva do Estado contra o
imputado, enquanto resulte ser culpado” (KHALED JUNIOR, Salah Hassan. Me ne frego: a presungdo de
inocéncia apunhalada pelo STF. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 24, no.281. Abril
2016)

16 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio Presuncéo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracgéo legislativa e para a decisdo judicial, Rio De Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010.
p.121.
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A discussdo entre criminalidade e meio ambiente social remonta ha muitos
séculos, e na sua base sempre estiveram presentes, sendo catalogados como instrumentos de
politica publica de seguranca, o direito penal e o processo penal. A resposta esperada, a qual
surge de decises em procedimentos penais, € um fendmeno compreensivel, se considerado
que o processo é uma afirmacdo publica dos valores dominantes em uma sociedade®’,
contudo, tal premissa se baseia em duplo equivoco, de que a criminalidade, politica e comum,
é um problema exclusivamente policial e judicial e que uma legislacdo repressiva € um
instrumento que vai combate-la eficazmente.

Ao repelir a presuncdo de inocéncia do processo penal, MANZINI utilizou-se do
argumento de que ndo é oficio do processo penal proclamar a inocéncia do imputado, mas
simplesmente constatar se concorrem ou ndo as condi¢Oes para permitir a realizacdo da
pretensdo punitiva do Estado. Portanto, no processo penal ao qual se submetia o acusado, sO
dois resultados se mostravam possiveis, ou seria declarado culpado, ou ndo culpado. Nunca
inocente™.

A presuncédo de inocéncia, depois de banida sob fortes ataques, vai ressurgir com
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), em meio a um mundo devastado pela
Segunda Guerra Mundial, e ainda em choque pela banalizacdo do mal orquestrada pelo
regime nazista.

A unido das nacGes para a criagdo de uma instituicdo (Organizagdo das Nagoes
Unidas - ONU) que organizasse sob diretrizes, aplicasse, auxiliasse na implementacéo e
fiscalizasse uma nova ordem de direitos humanos, com alcance mundial, fez que com que
fossem resgatados os ideais iluministas do sec. XVIII. Nesta ressurreicdo dos direitos
humanos, com o intuito de nunca mais se permitir a ocorréncia do mal em seu estado mais
puro e cruel, como os vivenciados com a segunda guerra mundial e os regimes totalitarios

(nazismo e fascismo), retorna com forca e amparo, a presun¢do de inocéncia.

7 «I| processo penale viene indicato, anche al di la del suo tipico, quale banco di prova dela saldeza dele
istituzioni democratiche. 1l fenomeno & compresibile: non solo per I’aspetto strutturale, che al processo compete,
di pubblica riaffermazione dei valori dominante, ma sopratutto per lassenza di una risposta politica adeguata ai
problemi di fondo™. (ILUMINATTI, Giulio. La presunzione d’innocenza dell’imputato. Bologna: Zanichelli
Editore. 1979.p 1)

18 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio Presuncéo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: anélise de sua
estrutura normativa para elaboracgéo legislativa e para a decisdo judicial, Rio De Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010.
p. 129.
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O art. XI da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem/ONU (1948) assim
dispbs: “Toda a pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente,
até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico, no
que Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.”

No ano de 1950, em Roma, a Convencédo Europeia para a Tutela dos Direitos do
Homem e da Liberdade Fundamental, preconizou em seu art. 6.2, que ‘o estado de inocéncia é
um principio basilar de construcdo e desenvolvimento das garantias processuais’, ao dispor
que: “toda a pessoa acusada de um delito é presumivelmente inocente até que a sua
culpabilidade no tenha sido legalmente estabelecida” *°.

De posse do status de direito humano fundamental, a presuncdo de inocéncia, vai
aportar na legislacdo brasileira, por ocasido da Constituicdo Federal de 1988. Contudo, sua
expressa presenca no inc. LVII do art. 5° da Carta Magna, pouco refletiu e reflete no processo
penal brasileiro, mormente quando se tem presente que o Codigo de Processo Penal Patrio de
1941, editado com fortes influéncias fascistas da escola técnico-juridica italiana, capitaneada
por Manzini, tem na sua esséncia 0 Cdédigo Rocco de 1930 (Cddigo de Processo Penal
Italiano), que repeliu por completo a “absurda” presuncdo de inocéncia, que alguns
pretendiam reconhecer ao imputado, liquidando-a como uma extravagancia derivada daqueles
conceitos antiquados, germinados pelos principios da Revolucdo Francesa, 0s quais levam as
garantias individuais aos mais exagerados e incoerentes excessos.?

A reforcar a influéncia inquisitoria no nosso processo penal estd a propria redacéo
do principio-garantia, sob o status de direito fundamental, no capitulo que a Constituicdo
Federal dedica aos direitos e garantias fundamentais, quando expressamente prevé: ‘que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria’.
Nota-se que ndo ha a menc¢do da palavra inocente na construgdo do principio, sequer é seguida
a linguagem posta na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), texto que deu

origem a insercdo da garantia em nosso ordenamento constitucional.

9 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. Abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto San José da Costa Rica. Cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu e do STF. 22 edi¢do. Sao
Paulo: Editora Atlas. p. 100.

%0 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. 42, Edic&o. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais -Thomson Reuters —2010. p. 507 citando relazione ministeriale sul progetto preliminare del Codice di
Procedura Penale, lavori preparatori del Codice Penale e del Codice de Procedura Penale, Roma, 1929. Vol.
VIIL, p. 22.
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O consenso jus-politico que se criou na admissdo das expressdes ndo culpado e
presumidamente inocente como sin6nimas, ndo pode prosperar quando se pretende um
processo penal democratico, edificado com base em um sistema acusatorio, e ndo mais
inquisitorio, onde presentes as garantias fundamentais previstas na constituicdo, extensivas a
todos os acusados.

Entretanto, inafastavel o viés autoritario do processo penal brasileiro, que paira
sobre toda a sociedade, contando cada vez mais com incrementos punitivos a justificar o
poder estatal no contexto processo-pena, autoridade esta reclamada pela prépria populagéo
frente ao aumento desmedido da criminalidade.

Vive-se a ficgdo de quanto mais o Estado tiver o poder de punir, sem vistas a
defesa com as regras do jogo previamente definidas e observadas, melhor e mais se estara
punindo, e menos criminalidade se tera. Volta-se, todavia, com tais argumentos, a reforcar o
sistema inquisitorio, e seus pilares, quais sejam, um juiz ativo (ferindo o conceito de
imparcialidade) a presuncgéo de ndo culpabilidade e o direito penal do inimigo.

No ensinamento de ILUMINATTI, na Italia no ano de 1979, em momentos de
grave crise politica e social, os direitos as liberdades individuais estdo destinados a serem
sacrificados quase como uma exigéncia/consequéncia tacita do conflito social em curso®.
Sem uma visdo clara dos limites e riscos de uma persecucdo penal realizada ao abandono das
garantias fundamentais, se tem um quadro/imagem bastante distorcido dos problemas
processuais.

De volta ao Brasil, dentro de tal contextualizacdo fatica e sob as influéncias
fascistas anteriores a confeccdo do cédigo de processo penal de 1940 é que emerge uma das
hipbteses de surgimento do adagio do In Dubio pro Societate no ambiente juridico penal
brasileiro. Ao encarar os réus em processo criminal como inimigos da sociedade, e conferir ao
processo penal “status” (ou afirmar o mito) de instrumento de repressdo e controle social®,
passamos a criar personagens (juizes como 6rgdos de seguranca publica e predestinados a dar

a resposta esperada a sociedade) e principios que ndo guardam origem em qualquer diploma

L ILUMINATTI, Giulio. La presunzione d’innocenza dell’imputato. Bologna: Zanichelli Editore. 1979. p 4.
2 CASARA, Rubens R R. MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro: Dogmética e
Criticas: Conceitos Fundamentais. VVol. 1. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2013. p. 583.
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legal ou construcdo doutrinaria, sendo desconhecida a sua fonte, como € o caso do chamado
“principio do in dubio pro societate”.

As decisbes envolvendo o referido “principio’ (como é tratado pela jurisprudéncia
patria) iniciaram na seara dos processos de competéncia do Tribunal do Jari, no momento da
prolacdo da decisdo de pronuncia, onde, frente a competéncia constitucional dos jurados para
as causas envolvendo crimes dolosos contra a vida, 0 magistrado, ao analisar a materialidade
e indicios suficientes de autoria, em havendo qualquer davida, remete 0s autos a julgamento
perante o tribunal popular, reforcando que neste momento processual, a davida vale em favor
da sociedade (?) o que, por fim, acaba por afastar por completo e sem justificativa palpavel, a
presunc¢do de inocéncia de momento decisorio nos autos do processo penal (in dubio pro reo).

A sua origem exata € ainda desconhecida, sendo possivel afirmar, em tese, que
possa ter surgido sob os ventos inquisitivos da doutrina inspiradora do Codigo de Processo

Penal de 1941%. Naquela época, ndo s6 a lei processual penal como também a doutrina

2 “De par com a necessidade de coordenacao sistemética das regras do processo penal num Cédigo Gnico para
todo o Brasil, impunha-se 0 seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acdo repressiva do
Estado contra os gue delinquem. As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidencia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores,
gue a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a
expansdo da criminalidade. Urge gue seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da
tutela social. N&o se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem
comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida em
sociedade, ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem
contra o exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social. Este o critério que presidiu a
elaboracdo do presente projeto de Codigo. No seu texto, ndo sdo reproduzidas as formulas tradicionais de um
mal avisado favorecimento legal aos criminosos. O processo penal é aliviado dos excessos de formalismo e
joeirado de certos critérios normativos com que, sob o influxo de um mal compreendido individualismo ou de
um sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com a necessidade de uma rigorosa e expedita
aplicacdo da justica penal. (...)E restringida a aplicacdo do in dubio pro reo. E ampliada a nocdo do flagrante
delito, para o efeito da prisdo provisoria. A decretacdo da prisdo preventiva, que, em certos casos, deixa de ser
uma faculdade, para ser um dever imposto ao juiz, adquire a suficiente elasticidade para tornar-se medida
plenamente assecuratoria da efetivacdo da justica penal.(...) O interesse da defesa social ndo pode ser superado
pelo unilateralissimo interesse pessoal dos criminosos (...);0 ESPIRITO DO CODIGO XVIII — Do que vem de
ser ressaltado, e de varios outros critérios adotados pelo projeto, se evidencia gue este se norteou no sentido de
obter equilibrio entre o interesse social e o0 da defesa individual, entre o direito do Estado a punicdo dos
criminosos e o direito do individuo as garantias e segurancas de sua liberdade. Se ele ndo transige com as
sistematicas restri¢des ao poder publico, ndo o inspira, entretanto, o espirito de um incondicional autoritarismo
do Estado ou de uma sistemética prevencao contra os direitos e garantias individuais” (BRASIL. Exposicdo de
motivos do CPP de 1941. Disponivel em <http://emporiododireito.com.br/tag/exposicao-de-motivos-do-cpp/>.
Artigo DICA # AMR: A ratio da exposicdo de motivos “Francisco Campos” do Novo CPP. ROSA,
Alexandre Moraes.07.03.2017). (grifo nosso).
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brasileira sorviam da fonte juridico-fascista italiana, capitaneada por Manzini**, como é

possivel perceber da leitura da exposicdo de motivos do Cdodigo de Processo Penal de 1941.:

O JURI: XIV: Como atestam os aplausos recebidos, de varios pontos do pais, pelo
Governo da Republica, e é notdrio, tém sido excelentes os resultados desse Decreto-
Lei que veio afeicoar o tribunal popular a finalidade precipua da defesa social.
A aplicacdo da justica penal pelo juri deixou de ser uma abdicacdo, para ser
uma delegacdo do Estado, controlada e orientada no sentido do superior
interesse da sociedade. Privado de sua antiga soberania, que redundava, na pratica,
numa sistematica indulgéncia para com os criminosos, o jiri esta, agora, integrado
na consciéncia de suas graves responsabilidades e reabilitado na confianga geral.”®

Grande preocupacéo reside no fato de tal recurso estar sendo utilizado pelos
magistrados em momentos processuais onde o norte a ser observado deveria ser a presuncéo
de inocéncia, e a ddvida quanto a autoria e materialidade do delito deveria obrar em favor do
Réu, e ndo em favor da sociedade, o que s6 amplifica o viés inquisitorio do procedimento
penal, pois, onde a davida for relevada em favor do social, seria 0 mesmo que afirmar as
premissas de Manzini, quando aduz que o processo penal se presta para provar a culpa ou a
néo culpa, e ndo a inocéncia do acusado.

Ao receber uma denuncia ou na analise de uma revisdo criminal, a divida ndo
pode operar em favor da sociedade, uma vez que se trata de momentos processuais decisorios,
onde a presungdo de inocéncia se faz presente, seja observada como norma de tratamento,
norma probatdria ou norma de juizo. O in dubio pro societate, em que pese ja firmado no
processo penal como “principio”, por parte de julgadores e acusadores e doutrina acritica, ndo
pode se sobrepor a um direito humano fundamental, previsto na Constitui¢do Federal, o que é

0 caso da presuncgéo de inocéncia.

1.1 A LOCALIZAGCAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO: COMO NORMA DE TRATAMENTO, NORMA PROBATORIA E
NORMA DE JUIZO (IN DUBIO PRO REO)

> MANZINI, Vicenzo. 1872-1957. Obras mais conhecidas: Trattato di diritto penale italiano” e "Trattato di
diritto processuale penale italiano™(1928/1930).

% BRASIL. Exposicio de motivos do CPP de 1941.  Disponivel em <
http://emporiododireito.com.br/tag/exposicao-de-motivos-do-cpp/>. Artigo DICA # AMR: A ratio da
exposi¢cao de motivos “Francisco Campos” do Novo CPP. ROSA, Alexandre Moraes.07.03.2017.
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Ao assumir o processo penal contemporaneo sua instrumentalidade

constitucional®®

sendo um caminho necessario para alcangar-se a pena, e principalmente um
caminho que condiciona o exercicio do poder de penar & estrita observancia®’ das regras do
jogo do devido processo penal, nos parece que presuncao de inocéncia deva ser o principio a
ser observado durante todo o processo, sendo enfrentada durante a persecucdo penal seja
como norma de tratamento, como norma probatéria e, ainda, norma de juizo (in dubio pro
reo).”

Antes de adentrar na tricotomia idealizada por ILUMINATTI, quando da
publicacdo do paradigmatico trabalho sobre presuncdo de inocéncia, na Italia pés-fascista, é
necessario identificar como ponto de partida a funcdo que o processo penal desenvolve, de
acordo com a visdo da dissertacdo. Tal premissa € importante, pois conforme a finalidade
identificada para o processo penal, a presuncdo de inocéncia pode se afirmar de forma
diferente no curso da persecucdo penal, e, em alguns casos, permitir a sua mitigacdo sem que
com isso se esteja ferindo a principiologia humanista que é o berco da garantia.

A titulo de exemplo, se entendermos que a finalidade do processo penal é ser
instrumento de politica criminal, com vistas a garantir a paz e seguranca social, para além da
juridica, estaremos a valorar o direito a seguranca sobre a concretizagdo de um direito humano
fundamental, afirmador do direito a liberdade dos cidaddos, e com isto justificar-se-a a

inversdo do eixo processual, com a prevaléncia do direito social a seguranca sobre a garantia

26 «(_.) a instrumentalidade do processo penal aqui é tratada conforme corrente doutrinaria brasileira capitaneada

pelo professor Aury Lopes Jr em conjunto com os ensinamentos de J. Goldschmidt, os quais entendem que “é
somente a partir da consciéncia da Constituicdo é que se pode compreender que o fundamento legitimante da
existéncia do processo penal democréatico se da por meio de sua instrumentalidade constitucional”. (LOPES JR.
Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. S&o Paulo: Ed. Saraiva. 2015. p.29). Significa dizer
gue o processo penal contemporaneo somente se legitima a medida que se democratizar e for devidamente
constituido a partir da Constituicdo. No mesmo sentido: “A instrumentalidade garantista é, na feliz constatacéo
de Aury Lopes Jr, o fundamento de existéncia do processo penal. O processo penal é um instrumento voltado,
primordialmente, a realizacdo dos direitos fundamentais. A instrumentalidade garantista é, por evidente, uma
opcdo politica, uma estratégia de superacdo do ranco autoritario que acompanha o processo penal brasileiro”.
(CASARA, Rubens R R. MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro. Dogmatica e
Critica: Conceitos fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2013. p. 236-237).

2" LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal, 10% Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, p.53.

28 «Q Direito processual penal esté estruturado com base na presuncéo de inocéncia. A presuncéo de Inocéncia é
um principio estruturante doo processo penal. O devido processo legal é formula vazia se a lei resultar em uma
liberdade do poder de punir que o torne incontrolavel”.(PRADO. Geraldo. Presuncao de Inocéncia ou Direito
Processual Penal: das préaticas sociais as praticas sociais reguladas pela Constitui¢do, por tratados e leis.
Disponivel em <http://emporiododireito.com.br/?s=geraldo+prado+08%2F10%2F20160>. Acesso em: nov.
2017).
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de ser tratado como inocente, observada ao acusado no processo penal, o que justificaria o
abandono do in dubio pro reo pelo in dubio pro societate.?®

Por outro lado, ao entender o processo como relagdo juridica
(GOLDSCHMIDT)*, 0 manejo das cargas probatérias restringira a presuncéo de inocéncia a
uma pré-ocupacao por parte do juiz em considerar a inocéncia do acusado durante o processo,
limitado & instrucdo probatéria pelas partes. Neste contexto, ao restringir a aplicacdo do
principio da presuncdo de inocéncia as cargas/chances probatdrias, quanto mais subsidios a
acusacgdo informar nos autos, ainda que meros indicios sem consisténcia probatoria para uma
condenacdo, poderao ser vistos como suficientes para a aplicacao de san¢do ao acusado.

Dessa forma, o trabalho parte do processo penal como instrumento de efetivagdo
de garantias constitucionais® reclamando assim, uma onipresenca do principio da presuncéo

de inocéncia durante toda a persecucao penal, partindo da premissa do estado de inocéncia do

% No sentido de processo como implementacdo de politicas de Estado: “El proceso judicial en un Estado
auténticamente activista se organiza en torno a la idea central de la investigacion oficial y esta dedicado a la
implementacion de una politica de Estado. Si el proposito del proceso judicial es llevar a cabo la politica estatal
en casos contingentes, las decisiones se legitiman en primer lugar en cuanto a los resultados correctos que
incorporan” (DAMASKA. Mirjan R. Las Caras De La Justicia Y El Poder Del Estado. Analisis comparado
del processo legal. Santiago: Editora Juridica de Chile. 1986. p. 253 e ss). No sentido critico: “Argumento
recorrente em matéria penal é de que os direitos individuais devem ceder (e, portanto), serem sacrificados, frente
“a supremacia” do interesse pUblico. E uma manipulagfo discursiva que faz um maniqueismo grosseiro (sendo
interesseiro) para legitimar e pretender justificar o abuso de poder”. (LOPES JR, Aury. Direito Processual
Penal, 10® Ed. S8o Paulo: Editora Saraiva, p. 63) No mesmo sentido: “De todos 0s mitos que interagem no
universo processual penal, ha um sempre presente em regimes autoritarios que se apresentam como Estados de
direito: o de que o processo penal € um instrumento de seguranca publica/pacificacdo social. O discurso
utilitarista processual compreende uma visdo de mundo em que o processo penal é concebido como mero
instrumento de repressdo e controle social, enquanto o juiz criminal figura como érgéo de seguranca publica ao
lado das institui¢Bes policiais e do Ministério Publico”. (CASARA, Rubens R R. MELCHIOR, Antonio Pedro.
Teoria do Processo Penal Brasileiro: Dogmatica e Critica: Conceitos Fundamentais. Vol. 1. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris. 2013. p. 593.)

%0 «“Foj Golschmidt quem evidenciou o caréter dindmico do processo, ao transformar a certeza prépria do direito
material na incerteza caracteristica da atividade processual. O processo é uma complexa situagdo juridica, na
qual a sucessdo de atos vai gerando situacdes juridicas, das quais brotam as chances que, bem aproveitadas”,
permitem que a parte se liberte de cargas (probatdrias) e caminhe em diregdo favoravel. Ndo aproveitando as
chances, ndo ha liberacdo de cargas, surgindo a perspectiva de uma sentencga desfavoravel. (LOPES JR, Aury.
Direito Processual Penal, 10? Ed. S8o Paulo: Editora Saraiva, p. 91-92).

31 “Nossa opgdo é pela leitura constitucional, e dessa perspectiva, visualizamos o processo penal como um
instrumento de efetivacdo das garantias constitucionais. Somente a partir da consciéncia de que a Constituicdo
deve efetivamente constituir (logo, consciéncia de que ela constitui-a-acdo) é que se pode compreender que 0
fundamento legitimante da existéncia do processo penal democratico se da através da sua instrumentalidade
constitucional. Significa dizer que o processo penal contemporaneo somente se legitima a medida que se
democratizar e for devidamente constituido a partir da Constituicdo”. (LOPES JR, Aury. Direito Processual
Penal, 102 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, p. 59.)
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acusado, reforcando o dnus probatério que recai sobre a acusagdo®?, buscando ndo s6 tutelar o
direito do imputado, mas a eficiéncia da jurisdicéo penal®.

O principio da presuncdo de inocéncia é reconhecido pela melhor doutrina
processual penal como pilar estruturador do processo penal. FERRAJOLI a nominou como
“principio fundamental de civilidade”®. Referiu, ainda, a reforcar a importancia de sua
presenca em estados democraticos, que a presuncdo de inocéncia ndo é apenas uma garantia
de liberdade e verdade, mas também uma garantia de seguranca, e por que ndo, de defesa
social. Outro italiano a sustentar a importancia de tal direito humano, CARRARA elevou a
garantia a postulado fundamental da ciéncia processual e pressuposto de todas as outras
garantias do processo™.

Na mesma seara, 0 ilustre jurista GOLSCHMIDT®, afirma que “la estrutura del
processo penal de uma nacion no es sino el termdémetro de los elementos corporativos o
autoritarios de su Constitucion”. Ao prosseguir com sua exposicdo, faz referéncia a
alternancia entre os principios sustentadores do Estado de Direito, reforgando a ideia de

evolucdo do Direito em consonancia com o progresso da sociedade. “El predominio de uno u

%2 «|_a distinzione tra le due figure (dell’imputato al colpevole), secondo logica, dovrebbe essere uma simplice
conseguenza intuitiva derivante dall’esistenza stessa del processo penale (fino a a che il processo rappresenta
I’inico mezzo attraverso il quale possono essere irrogate le sanzioni previste dalla legge, la funzione ad esso
peculiare & appunto quella di verificar ela sussistenza dela colpevolezza. Tale distinzione finisce com I’esigenza
di tenerla bem chiara e si transforma di conseguenza in um valore politicamente significativo”. (ILLUMINATI,
Giulio. La Presunzione D’inocenza Dell’Imputato. Bologna: Zanichelli Editore. 1979. p. 31).

%3 “Quando ci si trova al punto di dover risolvere problemi elementar, collegati com I’esigenza basilare che al
reato segua I’accertamento giudiziale (non importa se positivo 0 negativo) delle responsabilita, diventa molto
difficile spostare il discorso sulla qualita dela giustizia che viene amministrata.Ache a volersi limitare ad uma
logica puramente efficientistica, non ¢’e dubbio che il processo attuale sai quanto di meno funzionale si potesse
escogitare.; e, al tempo stesso assai carente sul piano delle garanziedell’accusato. Il fatp é che solo tenendo nella
debita considerazione i diritti dela persona si pud veramente raggiungere I’efficienza, se quello che preme non ¢
fare gisutizia somaria ma conseguire um risultato civile ed accettabile”. (ILLUMINATI, Giulio. La Presunzione
D’inocenza Dell’Imputato. Bologna: Zanichelli Editore. 1979. p. 33.)

3, “Esse principio fundamental de civilidade representa o fruto de uma opgdo garantista a favor da tutela da
imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado. Trata-se, como afirmou Luigi
Lucchini, de um corolario logico do fim racional consignado ao processo” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e
Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 42 Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais -Thomson Reuters,
2010. p. 505).

%: “Do postulado da presuncéo de inocéncia Carrara também deriva, além do 6nus acusatério da prova, a estrita
adesdo as competéncias, a tempestiva contestacdo da acusagdo, a temperanca na custodia preventiva, a critica
imparcial na valoracdo dos indicios” (CARRARA. Francesco. Il diritto penale e la procedura penale (1873)
apud FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao. Teoria do Garantismo Penal. 42 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais -Thomson Reuters, 2010. P. 507/577.)

% GOLDSCHMIDT. James. Principios Generales del Proceso, vol. Il. Problemas Juridicos Y Politicos Del
Proceso Penal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1961. p. 109.
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outro de estos principios opuestos em el Derecho vigente, nos és tampouco mas que um
transito del Derecho del passado al Derecho del futuro”.

A doutrina processual penal contemporanea brasileira de igual forma comunga da
importancia atribuida a garantia do estado de inocéncia e luta pela sua observancia. LOPES
JR* afirma que a presuncdo de inocéncia é principio reitor do processo penal, sendo que, em
ultima analise, pode-se verificar a qualidade de um sistema penal através do seu nivel de
observancia.

A opcao constitucional pela tutela dos direitos fundamentais nos parece que
coloca toda tematica legal em um caminho sem volta, principalmente a estrutura processual
penal dai derivada, que ha de ser imposta com estrita observancia do modo pelo qual é
possivel harmonizarem-se todos estes direitos e, naturalmente, ndo s6 os de defesa, mas,
ainda, por exemplo, os de acdo e seguranga.

A doutrina dos direitos fundamentais os afirma ndo s6 como direitos individuais,
mas também como direitos com dimensdo objetiva, que ultrapassam a perspectiva subjetiva,
exigindo também do Estado uma postura ativa com relacdo a observancia e imposicdo dos

mesmos. Neste sentido se manifesta SARLET®®, para quem os direitos fundamentais

3" LOPES JR, Aury, in Direito Processual Penal, 10 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, p.226-227: No mesmo
sentido: 0 “Principio da Presuncdo de Inocéncia ndo precisa estar positivado em lugar nenhum: é pressuposto da
condicdo humana”. (CARVALHO. Amilton Bueno de. Lei, para que(m)? In: Escritos de Direito e Processo
Penal em homenagem ao Professor Paulo Claudio Tovo. Alexandre Wunderlich(coordenador). Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.51.) “E um principio politico que conecta o processo penal com as escolhas
politico-constitucionais que o hospedam e governam”. (BELLAVISTA, Girolamo. Studi Sul Processo Penale.
Editore Giuffré. Milano. 1976. v. 1V, p. 83-93: citado em CARVALHO. Luis Gustavo Grandinetti Castanho de.
Processo Penal e Constituicdo. Principios Constitucionais de processo Penal. 6°. Sdo Paulo: Edicdo. Saraiva.
2014. P. 188). “Nao se pode limitar o principio constitucional, de natureza politica...pois trata-se de uma regra
chave do processo penal, verdadeira diretriz que concretiza a ponderagéo dos bens seguranca social e direito &
liberdade”. “A presun¢do de inocéncia trata-se da Unica presuncdo admissivel no processo penal”. (KARAM,
Maria Lucia. Liberdade, Presuncio de Inocéncia e Direito & Defesa. Lumen Juris. 2009. v.5. p. 4):”. E o
principio reitor do processo penal garantista”. (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. LOPES JR. Aury.
Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 6°. Edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva. 2014. p. 70): “O principio
da Presuncdo de Inocéncia é reconhecido, atualmente, como componente basilar de um modelo processual penal
que queira ser respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana. Ha um valor eminentemente
ideolégico na presuncdo de inocéncia. Liga-se, pois, a propria finalidade do processo penal: um processo
necessario para a verificagdo jurisdicional da ocorréncia de um delito e sua autoria”. (BADARO. Gustavo
Henrique. Processo Penal. 4°. Edigdo. S&o Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais. 2016. p. 63).

% PRADO. Geraldo. Sistema Acusatério. A conformidade constitucional das leis processuais penais. 32. Edigao.
Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris. 2005. p. 84.

¥ “Em termos gerais, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais significa que as normas que preveem
direitos subjetivos é outorgada funcdo autdbnoma, que transcende a perspectiva subjetiva (...), ocorrendo, ao fim
deste caminho, a irradiacdo dos direitos fundamentais, culminando no fendmeno da constitucionalizagdo do
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passaram a apresentar-se, no ambito da ordem constitucional, como um conjunto de valores
objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos poderes publicos, e ndo apenas
garantias negativas (e positivas) dos interesses individuais. Bom para o direito, excelente para
0 processo penal, que sendo atingido por principios humanistas, comeca seu processo de
depuracdo das suas matrizes autoritarias e inquisitorias.

O processo penal nunca participou tanto do dia-a-dia da sociedade, e esta, por sua
vez, nunca se interessou tanto por ele. As facilidades de propagacdo das noticias, através das
mais diversas midias, fizeram com que a populacdo passasse a discutir 0 processo criminal,
como se folhetim fosse, deixando emergir seus anseios mais primitivos por vinganca privada
e julgamentos publicos. A contrario sensu, nossa preocupacgao deveria residir no nosso titulo
de civilidade, ou, nas palavras de CARNELUTTI*, para merecermos o titulo de cidaddos
civilizados devemos sentir exatamente o contrario, pois somente quando dissermos,
sinceramente, “sou como ele”, tornar-nos-emos dignos de viver em civilizacdo. Ou, em
interpretacdo livre, o cidaddo sO se interessara pela presuncdo de inocéncia, quando dela
precisar.

Indissociavel, portanto, o processo penal do contexto social, e, no momento em
que o direito humano a presun¢do de inocéncia é considerado como “principio de elevado
potencial politico e juridico, indicativo de um modelo basilar e ideologico de processo

pena|n4l

, identifica-se o grave problema da sua ndo observancia a gerar consequéncias nao s
processuais como sociais.

Ao dizer que o referido principio-garantia deveria ser observado de forma
concreta e objetiva em processos penais, reforca-se o ideal de que “direta ou indiretamente, o

tema dos direitos fundamentais sempre atinge o processo penal, e, em sentido contrario, ndo

direito.” (SARLET. Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Editora Livraria do advogado, 2010. p. 308-309.)

%0 “Um pouco em todos os tempos, mas na época atual cada vez mais, interessa 0 processo penal & opinido
publica. Mas posto que a atitude do puablico acerca dos protagonistas do drama penal é a mesma que tinha em um
tempo a multidao frente aos gladiadores que combatiam no circo, e tem, todavia, em certos paises do mundo,
frente as corridas de touros, o processo penal ndo €, infelizmente, outra coisa além de uma escola de incivilidade.
O processo penal € uma pedra de toque da civilidade ndo s6 porque o delito, com tintas mais ou menos fortes, é o
drama da inimizade e da discérdia, sendo porque representa a relagdo entre quem o cometeu, ou se diz que
cometeu, e aqueles que assistem a ele”. (CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. Ed. Séo
Paulo: Minelli. 22, edi¢do. 2006.p. 8.)

* GIACOMOLLI. Nereu José. O Devido Processo Penal. Abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto San José da Costa Rica. Cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu e do STF. 28, Edicdo. Séo
Paulo: Editora Atlas. p 94.
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had instituto processual penal relevante que ndo tenha a sua génese ou ndo esteja
teleologicamente vinculado & Constituicao™.

O norte que a persecucdo penal ndo deveria perder é o fato de que todos nascem
inocentes*. S6 ocorre o afastamento momentaneo deste estado de inocéncia, quando sobre o
acusado em processo penal, recai condenacdo definitiva. A inocéncia deve ser afastada, fato a
fato, por sentenca penal irrecorrivel, e ndo pode, em absoluto, permear outros momentos da
vida do acusado, que ndo digam respeito aos fatos a ele imputados e confirmados. Se ndo, néo
estariamos frente a um processo penal, e sim a um procedimento de expiacdo de pecados,
onde uma vez pecador, pecador sempre, por pensamentos e palavras, e ndo como alguém que
cometeu crime previsto em lei.

A ndo observancia por parte do ente politico, do estado de inocéncia, gera
inseguranca, ndo s6 aqueles que sdo submetidos ao processo, mas também a toda a
coletividade. Quando iniciada a persecucdo penal sem ter a inocéncia como ponto de partida,
corre-se 0 risco de que quem investiga, e quem posteriormente acusa e julga buscar produzir
provas que amparem 0 Seu prévio juizo, ignorando toda e qualquer outra que afaste a
presuncao de culpa ja estabelecida.

Ademais, a conexao entre o Estado, detentor do poder de punir, e as garantias
conferidas aos réus no processo penal (limitadoras do poder estatal) € que da a real dimenséo
de qudo instavel pode ser tornar o bem estar social em havendo desequilibrio de ambos 0s
lados: primeiro por parte do Estado, em reiteradamente ndo fazer valer o peso das garantias
que em teoria oferece aos reus; e como resultado desta acdo negativa do ente politico, através
de seus 6rgdos, dos réus em demonstrarem desprezo e descrenca no sistema processual penal.

Os direitos fundamentais conferidos pela lei méxima, a quem responde um

processo penal, s&o as primeiras e mais importantes regras do jogo processual, onde uma vez

2 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncéo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial, Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2010,
p.225.

8 “Em esséncia, 0 ser humano nasce inocente, permanece inocente até que o Estado afaste esse estado natural e
juridico, de modo consistente, através do devido processo constitucional e convencional. Assim, estado de
inocéncia, na perspectiva de esséncia do ser, com caracteristicas induvidosas, diferentemente da presungdo, a
qual ndo passa de uma hipdtese, permanecendo até a sentenca final tanto na dimensdo de culpado quanto de
inocente”. (GIACOMOLLI. Nereu José. O Devido Processo Penal. Abordagem conforme a Constitui¢do
Federal e o Pacto San José da Costa Rica. Cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu e do STF. 22,
Edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas. p. 103.)



34

ndo observadas, tem o poder de interromper a partida, sendo descartada a caminhada até ali.
Se tais regras ndo estiverem bem postas, parte-se para um enfrentamento sem limites
estabelecidos, na escuriddo do caminho. E, neste contexto surge o medo de responder a um
processo, o temor do cidadao frente ao ente politico, a sua hipossufiéncia e vulnerabilidade
em lidar com sua inocéncia e liberdade.

A sensacdo de medo nédo pode ser alimentada em existindo elementos para o seu
combate. N&o pode um cidaddo ter medo de responder a um processo penal, pela certeza
criada de que suas garantias ndo serdo observadas, deixando de serem aplicadas por desidia,
ou desconhecimento. O medo, como conceito amplo, é parceiro do ser humano desde sempre,
“existem e sempre existiram, em todas as épocas, trés razdes para se ter medo. Uma delas era
(é e continuard a ser) a ignorancia: ndo saber o que vai acontecer em seguida, 0 quanto Somos
vulneraveis a infortGnios, que tipo de infortGnios serdo esses e de onde provém”™. Neste
contexto, ndo poderia haver medo de se responder a um processo penal por ignorancia, pois o
autor do fato sabe o que seu agir provocou, ou ndo provocou; se deve haver responsabilizacdo
ou ndo. E, ou melhor, deveria ser, de seu total conhecimento as consequéncias. Porém, se
submetido a feito penal esvaziado de garantias, sem poder contar com uma estavel estrutura
estatal a Ihe dar seguranca para enfrentar a persecucao, 0 medo do desconhecido surge, e com
ele o sentimento de descrenca nas institui¢oes e leis ganha corpo.

Assim, nasce a segunda razdo para 0 medo: “a impoténcia: suspeita-se que nao ha
nada ou quase nada a fazer para evitar um infortinio ou se desviar dele quando vier*®. O
acusado, quando se depara com 0 processo, ja descrente, com medo, ciente de que a
presuncao de sua inocéncia nao existe, que a carga de abstracdo dela a coloca muito longe de
seu alcance, vé-se completamente impotente para realizar a sua defesa, acabando por acatar o
que acontecer, readaptando sua vida nos termos exatos do processo ao qual responde.

Por fim, suportara a terceira razdo que leva o ser humano a ter medo: “a

humilhacéo”.

A humilhacdo é um derivado das outras duas: a ameaca apavorante a nossa
autoestima e autoconfianca quando se revela que ndo fizemos tudo que poderia ser

“ BAUMAN, Zigmunt. DONSKIS. Leonidas. Cegueira Moral. A perda da sensibilidade na modernidade
liquida. Rio de Janeiro: Ed. Zahar, 2013. p. 118.
*® |dem. p. 118.
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feito, que nossa prdpria desatencdo aos sinais, nossa indevida procrastinacéo,
preguica ou falta de vontade sdo em grande parte responsaveis pela devastacao do
inforttinio.*

Em ndo sendo concreta e observada a garantia da presuncdo de inocéncia nos
autos, mesmo que o réu faca tudo que estd ao seu alcance para demonstrar a auséncia de sua
culpa, muitas vezes os fatores externos (midia) e a ndo observancia do principio lhe
atropelardo, atingindo de sobremaneira sua autoestima.

Por outro lado, tal humilhacdo como causa de medo, no que toca a garantia da
presungdo de inocéncia, foi criada e é incentivada pela inércia da doutrina em cobrar uma
concretude maior do principio. A sua ndo observancia de forma contumaz serve para sustentar
e aumentar o temor das pessoas em face do processo penal. E tudo isto, ao fim e ao cabo, sdo
fato geradores de inseguranca e instabilidade social.

Apropriada, neste contexto, a critica de ROSA:

cabe relevar que o processo penal, como garantia, precisa ser levado a sério, sob
pena de se continuar a tratar a Inocéncia como figura decorativo-retérica de uma
democracia em constante construcdo e que aplica, ainda, processo penal do medievo,
cujos efeitos nefastos se mostram todos os dias*’!

Ao enfrentar a presungdo de inocéncia como norma de tratamento, diretamente

relacionada ao imputado, como uma “garantia de que o cidaddo sera tratado na persecucao

*® BAUMAN, Zigmunt. DONSKIS. Leonidas. Cegueira Moral. A perda da sensibilidade na modernidade
liquida. Rio de Janeiro: Ed. Zahar, 2013. P. 118.

*T ROSA, Alexandre Morais da in Guia Compacto do Processo Penal conforme a teoria dos jogos, 22 ed., Rio
de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2016, p. 99; No mesmo sentido: DOTTI, René Ariel. O mito da Presuncdo de
inocéncia. Boletim IBCCRIM, Séo Paulo, v. 11, n 136, p. 9, mar 2004: Conforme discorre ROSA: “Enfim, até
que ponto a “Inocéncia” pode ser levada? Como isso funciona depois de mais de 20 anos de Constituicdo?
Articular a resposta parece ser o desafio. Presumir a inocéncia, no registro do Cédigo de Processo Penal em
vigor, é uma tarefa herculea, talvez impossivel, justamente pelos condicionamentos que o lugar estabelecido para
0 juiz, na estrutura, impde. (...) e 0 mito, uma vez instalado, reproduz um efeito alienante por parte dos atores
juridicos, caso ndo se o desvele como tal, isto €, como uma néo realidade que sustenta a realidade. Por outras
palavras, ndo é a causa do principio que esta ausente, mas sua explicacdo que se encontra permeada pela falta,
pelo inexplicavel onticamente, valendo a descri¢do de Pessoa: “O mito é o nada que é tudo”. Apesar de nenhum
ator juridico duvidar da preponderancia da Constituicdo sobre normas de hierarquia inferior, sua ineficacia é
patente, dado que existe certo constrangimento em ndo saber lidar com principios, quando em choque com
regras, confundidas corriqueiramente com normas”. (ROSA, Alexandre Morais da. O Fim da Farsa da Presuncéo
de Inocéncia no Sistema (ainda) Inquisitério? STF, HC 91.232/PE, Min. Eros Grau. In PRADO. Geraldo
(Coord); MALAN, Diogo (Coord). Processo Penal e Democracia: estudos em homenagem aos 20 anos da
Constituicdo da Republica de 1988. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2009. P. 1-13).
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penal como inocente, garante-se que os efeitos de uma eventual decisdo condenatoria somente

sejam aplicados ap6s seu transito em julgado™®.

H& uma imposicdo de se reconhecer esta inocéncia, desde o inicio do processo até

seu transito em julgado.

A presuncédo de inocéncia imp8e um verdadeiro dever de tratamento (na medida em
que exige que o réu seja tratado como inocente) que atua em duas dimensoes:
interna ao processo e exterior a ele. Na dimensao interna, € um dever de tratamento
imposto ao juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador;
externamente, a presuncdo de inocéncia exige uma protecdo contra a publicidade
abusiva e a estigmatizacao (precoce) do réu®.

8 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro. Anélise de sua
estrutura normativa para elaboracdo legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris. 2010.
P. 425-427; no mesmo sentido: “La presunzione di non colpovolezza ¢ tanto regola probatéria di giudizio,
quanto regola di tratamento dell’imputat”. (DALIA. Andrea Antonio. FERRAJOLI, Marzia. Manuale di Diritto
Processuale Penale. 4°. Edizione. Milano, Ed. Cedam. 2001.p. 236).

* LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 10°. Edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva. p. 230. No mesmo
sentido: “il giudice che considera I’imputato non colpevole nel corso del processo, e piu, in generale, del
procedimento penale, riconosce I’utilita del diritto di difesa e assicura il contraddittorio nella formazione dela
prova. Seguem os debates em solo italiano: Il comma 2 dell'art. 27 della costituzione recita che I’imputato non €
considerato colpevole fino alla sentenza definitiva di condanna. Questo significa che fino alla sentenza definitiva
di condanna il soggetto si considera innocente, principio di presunzione di non colpevolezza. La presunzione di
non colpevolezza ¢ diversa dalla presunzione di innocenza, quest’ultima & contenuta nella convenzione europea
dei diritti dell’uomo e altri atti convenzionali che il nostro paese ha stipulato, per questo facciamo riferimento al
PRINCIPIO DI INNOCENZA. Quindi anche il soggetto condannato in primo grado, o in grado di appello, ma
non con una sentenza definitiva, non si considera colpevole. Ma alcuni autori ritengono che questo non significa
che se non é colpevole bisogna considerarlo innocente. Dalla presunzione di innocenza si possono distinguere tre
diverse dimensioni, di regole. La presunzione di innocenza nel nostro ordinamento € - UNA REGOLA DI
TRATTAMENTO : il soggetto va trattato da tutti come una persona innocente. Dovrebbe iniziare il sistema
giudiziario per primo a trattarlo come innocente. Le sentenze di condanna non definitive non si eseguono, ma la
sua liberta personale di muoversi all’interno del territorio dello Stato € garantita” (DALIA. Andrea Antonio.
FERRAJOLI, Marzia. Manuale di Diritto Processuale Penale. 4°. Edizione. Milano: Ed. Cedam. 2001.p. 236).
Nota prdpria: Importante mencionar, que a Comunidade Europeia, se encontra em tratativas para criar diretrizes
Gnicas para 0s seus paises membros, em questdes penais e processuais penais. A critica da Unione delle Camere
Penali Italiane em relacdo as possiveis diretrizes impostas, diz justamente com as diferencas de legislacdes,
culturas e doutrinas que envolvem os paises membros da Comunidade. Pontua o artigo nominado “Una diluente
proposta in tema de presunzione d’innocenza” quando traz, entre outras discussdes, o timido enfrentamento da
garantia da presuncdo de inocéncia pela diretiva, ao ndo confrontar o desequilibrio da eficiéncia do processo
penal em detrimento da ndo observancia da garantia, e ainda, ndo obrou para a troca da presuncdo de
culpabilidade pela presuncéo de inocéncia no texto constitucional. Uma concluséo l6gica emerge de todo o
exposto: que as doutrinas e as legislacBes com influéncia europeia, que tem como base a civil law, possuem
ainda hoje uma forte resisténcia de se desvincularem da matriz do Estado detentor do direito de punir — aqui no
sentido de manter a estabilidade politica e social — bem como da inteligéncia de que o sistema inquisitorial traz a
sociedade uma maior seguranga juridica e resposta aos seus anseios contra o crescimento da criminalidade.
Como bem refere a critica da Camara Penal Italiana, sequer a diretriz europeia menciona a presuncgdo de
inocéncia como um dever de tratamento, deixando aberta tal lacuna para o prosseguimento do entendimento de
presuncdo de culpabilidade. “Nulla si dice in ordine alla presunzione d’innocenza come regola di trattamento,
sub specie di rispetto della liberta personale dell’imputato nel corso del processo. Si tratta di una grave lacuna
che merita di essere stigmatizzata. Volendo fornire una valutazione complessiva della proposta di direttiva,
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Reconhecer a presuncao de inocéncia como norma de tratamento depende de um
raciocinio 16gico®, qual seja, para aplicacdo de uma pena ao acusado, reconhecendo a sua
culpabilidade pelo delito acusado, necessario que tal tenha ocorrido conforme disposto na lei,
caso contrario, em ndo logrando éxito a acusacdo em demonstrar, através de provas claras e
firmes, as suas acusacdes, 0 acusado ndo pode ser considerado culpado, nem, por obvio, ser
exposto a uma sangao.

Neste contexto, GIACOMOLLI®, ao trabalhar o referido principio nominando-o
de “Estado de Inocéncia” e insere na ideologia do processo penal constitucional, observador
dos direitos fundamentais do acusado e reforcando a garantia como norma de tratamento. “A
manutengdo do status de inocente, mesmo durante a investigagdo e o desenvolvimento do
processo, antes do transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria”, é algo que se
impde ao considerar a presuncdo de inocéncia como norma de tratamento.

A melhor doutrina® transita pela presuncdo de inocéncia, ao trata-la como norma

de tratamento, pelas mais diversas ocasifes em que a mesma ndo sO pode, como deve ser

I’aggettivo piu appropriato & deludente”. (Disponivel em: < http://www.camerepenali.it/news/5757/La-proposta-
di-direttiva-sulla-presunzione-di-innocenza-una-delusione!.html>, out 2014.)

%0« riconoscimento dela presunzione d’innocenza, come regola di trattamento, ha la consequenzialita di uma
dimonstrazione matematica. Se condizione necessaria per I’inflizione dela pena € uma condanna pronunciata nei
modi di legge, € evidente che senza um simile atto — e fino a quel momento — il citadino non pud in nessun caso
essere considerato colpevloe, né pud essere sottoposto a sanzione”.(ILLUMINATI, Giulio. La Presunzione
D’inocenza Dell’Imputato. Bologna: Zanichelli Editore. 1979. p.77)

°1 “A garantia da presungéo de inocéncia produz seus efeitos no interior do processo e também fora dele, bem
como no que tange ao tratamento dispensado ao suspeito, acusado, processado ou imputado. Veda formas de
tratamento como se o sujeito ja estivesse condenado. Abarca a pratica de atos de investigacdo, processuais e
todos os que atinjam o sujeito, tais como a exposi¢do midiatica exploratéria através de entrevistas coletivas da
policia ou do Ministério Publico, afirmativas da autoria dos suspeitos, 0 uso desnecessario de algemas, a prisao
processual como regra, o injustificado recolhimento a prisdo para recorrer, a consideracdo negativa dos registros
policiais, de inquéritos policiais ou de processos em andamento, como se 0 sujeito tivesse maus antecedentes”.
(GIACOMOLLI. Nereu José. O Devido Processo Penal. Abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
San José da Costa Rica. Cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu e do STF. 28. Edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Atlas. p102-106).

52 “Em termos l6gico-sistémicos, o procedimento ndo seria mais uma sequéncia de atos para se demonstrar
aquilo que o inquiridor j& tinha em sua mente como certo, desde o inicio da persecucdo. Partindo-se da
concepcdo de inocéncia, a persecugdo deveria ser uma efetiva “persecucdo”, isto €, uma investigagdo cognitiva
na busca dos mais confidveis meios de prova para evidenciar os fatos no processo. “Investigar” ndo mais
significaria “confirmar” aquilo que antes ja se tinha como certo ou conveniente para o julgador. “Cognicdo” ndo
significaria mais “designio politico/religioso” a ser realizado pelo processo. Por “meio de prova confidvel” nao
mais se aceitaria a “manipulacdo” dos termos e da vontade de quem pudesse e quisesse colaborar na
demonstracdo dos fatos ocorridos. E, por fim, como um novo “processo” ndo se aceitaria mais o sigilo ao
imputado, a auséncia de defesa e de contraditdrio, passou-se a assegurar 0 respeito a integridade fisica, moral e
religiosa do investigado/acusado, a imparcialidade do juiz e o direito ao recurso”. (ZANOIDE DE MORAES,
Mauricio Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua estrutura normativa para
elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 78) No mesmo
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enfrentada, como é o caso das provas cautelares e prisdo. Tais elementos ndo serdo
enfrentados por ndo serem objeto do presente trabalho, cuja analise do instituto se limitara a
presungdo de inocéncia no momento da decisdo de pronuncia, nos processos sob a
competéncia do Tribunal do Jari. Entretanto, € da esséncia do trabalho ora posto que a
presuncao de inocéncia esteja presente e reclamada a sua observancia em todas as fases da
persecucdo penal.

A garantia do estado de inocéncia como norma probatoria se faz presente como
norte em doutrinas como a espanhola. ILLUMINATI também reforca a sua observancia como
norma probatoria, de forma mais incisiva até que como norma de tratamento. A doutrina
brasileira que trata do principio como uma pré-ocupacao de inocéncia pelo juiz ante 0 manejo
das cargas probatdrias no processo, também fortalece este modo de observancia da garantia
no curso da persecucdo penal. Mais recentemente, a Suprema Corte Brasileira, em julgamento
do HC 126.292/SP, mitigou o alcance da observancia da garantia, alterando a interpretacdo do
conceito de transito em julgado como disposto na Constituigéo, analisando a presuncédo de
inocéncia como norma probatdria.

Conforme explana ILLUMINATI*®, todo aquele que litiga em juizo tem, por forca

de lei, que cumprir com seu 6nus probatorio, sob pena de ndo ver valer seu direito. Tal

sentido: “Em suma, a presunc¢do de inocéncia pressupde um verdadeiro dever de tratamento (na medida em que
exige que o réu seja tratado como inocente), que atua em duas dimensdes. Interna ao processo e exterior a ele.
Na dimenséo interna, ¢ um dever de tratamento imposto aos atores processuais, e externamente ao processo a
presuncdo de inocéncia exige uma protecdo contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo precoce do réu”.
(LOPES JR, Aury, in Direito Processual Penal, 10* Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, p. 230). “O status de
condenado tem o seu termo a quo apenas apds o transito em julgado da sentenca penal condenatfria, em
decorréncia do principio da presuncao de inocéncia, que resguarda o réu, vigorosamente, durante toda a apuracao
do fato considerado como infragdo penal”. (CERNICCHIARO. Luiz Vicente. Direito penal na Constituicéo.
2a. Edicdo. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.. Parte 1. 1991. P. 91). “Até a decisdo final, é sempre
possivel admitir a hipotese de absolvigdo. E se absolvigdo ocorre por forca de se ter afirmado a inocéncia do
arguido, este te-lo-4 sido sempre, antes do processo e durante o processo. Este pensamento parece ser suficiente
para que o tratamento preferivel durante o processo seja de inocéncia e ndo de culpabilidade”. (MOURA. José
Souto de. A questdo da presuncao de inocéncia do arguido. Revista do Ministério Publico de Lisboa. Lisboa.
V. 11. N 42. P. 31-47. abr-jun 1990.).

>3 «(...) chi vuol far valere um diritto in giudizio deve provare i fatti che ne constituiscono il fondamento, 6nus
probandi incumbit ei qui dicit. Ma quando si traduce questo concetto in critério di decisione per il giudice, ci si
avvede che esso necessita di uma maggiore articolazione. L’onere della prova, dunque, non grava integralmente
su chi voul far valere um diritto in giudizio, ma viene ripartito fra i soggetti del processo. Si trata di stabilire in
guale maneira avvenga la ripartizione. Resta comunque da tener presente chef ar riferimento all’onere della
prova, per qualificar ela posizione soggettiva delle parti, in sé e per sé non serve, se non si specificano
chiaramente i critéri (obiettivi) di ripartizione del rischio. Lonere della prova & stato cosi ricollegato alla tutela
degli interessi sostanziali delle parti private, per trovar ela sua ragione di essere, anche come regola di giudizio
nell’autonomia e nell’autoresponsabilita delle parti medesime. Sembra perd francamente intollerabile consentire
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regramento é facilmente compreendido se frente a um processo civil, onde o énus da prova
funciona como regra de juizo, ocasido em que o juiz analisara as provas conforme produzidas
pelas partes, levando em consideracdo a autonomia do interesse privado. Entretanto, transpor
para 0 processo penal de forma automatica o enfrentamento do 6nus probatdrio, conforme o
processo civil, ndo € comando que se mostra possivel, visto que inegavel a diferenciacdo do
potencial de 6nus probatério atribuido ao Estado, detentor do direito de punir.

Aduz, ainda, que no processo penal, deve ser observada a teoria do 6nus
substancial da prova estruturada pelos alemées, quando, ainda que a reparticio do 6nus
probatdrio seja feito entre as partes, por determinacdo legal, esta tera que explicitar quais 0s
requisitos para provar o case apresentado pela acusa¢do. O que importa ndo é qual a evidéncia
que tem de ser fornecida, mas sim, qual fato deve ser provado.>* O 6nus substancial da prova,
dentro do contexto processual penal, recai somente sobre a acusacdo, quem devera suportar o
fracasso de qualquer dos elementos de prova carreados aos autos.”O juiz, portanto, em caso
de duvida, devera dar por demonstrado o caso penal, resolvendo a davida em favor do réu.

Seguindo com a mesma linha argumentativa, MORAES afirma que a presuncéao
de inocéncia tambeém se apresenta como norma probatoria nos autos do processo, e diz
respeito a quem deve provar, por qual meio de prova deve ser provado e o principal, o que
deve ser provado. O dnus probatorio no ambito do processo penal recai sobre a acusagdo
publica, a qual deverd buscar demonstrar de forma efetiva a concretizacdo dos elementos
probatorios, os quais afirmardo a acusacdo inicial contra o réu. Tal conceito tornar-se visivel

quando a premissa de partida da persecucao penal é o estado de inocéncia do acusado.>®

alla pubblica acusa (parte attrice) di avvalersi della “semplificazione analitica della fattispecie” in danno
dell’imputato, di riuscire cioé ad ottenere la condanna anche in mancanza della prova di tutti gli elemnti del
reato. In ogni caso, se di onere della prova si vuol parlare nel processo penale, & chiaro che i critério di
ripartizione non possono non avere caratteristiche peculiar e diverse, in conformita com la natura di questo tipo
de processo”. (ILLUMINATI, Giulio. La Presunzione D’inocenza Dell’Imputato. Bologna: Zanichelli Editore.
1979. p. 97-104.)

> Seguindo nos ensinamentos de ILUMINATTI: “Col termine di onere “sostanziale” di prova si vuole precisare
che la regola di giudizio prescinde dalla ripartizione della prova fra le parti, ma determina il modo nel quale la
fattispecie deve essere provata (che cosa deve essere provato). In caso di dubbio, il giudice dovra dare atto che la
prova non é stata raggiunta, senza che il risultato possa addebitarsi alla mancata o insufficiente attivita dellle
parti”. (ILLUMINATI, Giulio. La Presunzione D’inocenza Dell’Imputato. Zanichelli Editore. 1979. P 105).

> |dem, p. 105: “Coerentemente, si & affermato che I’onere sostanziale di prova grava interamente sulla pubblica
acusa, la quale dovra sopportare le conseguenze della fallita prova di qualsiasi elemento, sai esso constitutivo,
impeditivo o estintivo. (aqui cita BETTIOL, La regola in dubio pro reo)”;

% “Em termos l6gico-sistémicos, o procedimento ndo seria mais uma sequéncia de atos para se demonstrar
aquilo que o inquiridor j& tinha em sua mente como certo, desde o inicio da persecucdo. Partindo-se da
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Na linha da doutrina que afirma a garantia ndo como uma presun¢do, mas sim

como uma pré-ocupacao de inocéncia, AMARAL®’ faz uma inter-relacdo entre as categorias

concepcdo de inocéncia, a persecugdo deveria ser uma efetiva “persecucdo”, isto €, uma investigacdo cognitiva
na busca dos mais confidveis meios de prova para evidenciar os fatos no processo. “Investigar” nido mais
significaria “confirmar” aquilo que antes ja se tinha como certo ou conveniente para o julgador. “Cogni¢do” nao
significaria mais “designio politico/religioso” a ser realizado pelo processo. Por “meio de prova confiavel” nao
mais se aceitaria a “manipulacdo” dos termos e da vontade de quem pudesse e quisesse colaborar na
demonstracdo dos fatos ocorridos. E, por fim, como um novo “processo” ndo se aceitaria mais o sigilo ao
imputado, a auséncia de defesa e de contraditorio, passou-se a assegurar o respeito a integridade fisica, moral e
religiosa do investigado/acusado, a imparcialidade do juiz e o direito ao recurso”. (ZANOIDE DE MORAES,
Mauricio Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua estrutura normativa para
elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 78). No mesmo
sentido: VEGAS TORRES, Jaime. La Presuncién De Inocencia y El Escenario de La Prueba Penal: El
derecho a la presuncion de inocencia impide la condena sin pruebas. Disponivel em
<https://eciencia.urjc.es/bitstream/handle/10115/5691/2006 La%20presuncion%20de%20inocencia%20y%?20el
%20escenario%20de%201a%20prueba%20penal.pdf?sequence=1>. “Sin embargo, una de las cuestiones de las
que no se ha ocupado demasiado la doctrina todavia es acerca de la naturaleza juridica de la presuncién de
inocencia. En algunas Constituciones se la ha configurado como un derecho fundamental23, pero en la préctica
judicial y doctrinal se la ha solido observar como una regla de carga de la prueba. Y Ultimamente se esta
abriendo camino la opcion que la considera como un estandar de prueba. Habiendo concluido ya la necesidad en
el proceso penal de la presuncién de inocencia, resta calificarla juridicamente, lo que ayudara a determinar su
auténtica utilidad y funcion en el proceso”. (FENNOL, Jordi Nieva. La razon de ser de la presuncion de
inocencia. Revista para El analisis del Derecho INDRET. Barcelona, Enero 2016. Disponivel em
<http://www.indret.com/pdf/1203_es.pdf>). “Parece que no entanto a doutrina italiana continuou a ser sensivel a
iniludivel contradigdo, que resulta da manutencdo da presungdo de inocencia quando excatamente se esta a
proceder contra alguém. Assim, BETTIOL (Scritti Giuridici, T Il, Padova, Cedam. 1966. p. 307 e seg) é levado a
eliminar da presuncéao de inocéncia todo contetido prestavel que ndo se confine ao <in dubio>, a problematica da
prova e do énus da prova”. (MOURA. José Souto de. A questdo da presuncdo de inocéncia do arguido. Revista
do Ministério Publico de Lisboa. Lisboa. V. 11. N 42. P. 31-47. Abr-jun 1990). “Partindo-se da inocéncia do
acusado e ndo da sua culpabilidade, cabe a acusacdo a desconstituicdo do estado de inocéncia, ou seja, no
processo penal é da acusagdo o encargo de provar”. (GIACOMOLLI. Nereu José. O Devido Processo Penal.
Abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto San José da Costa Rica. Cases da Corte Interamericana,
do Tribunal Europeu e do STF. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, p. 106). “La presuncién de inocencia es um
autentico derecho subjetivo que, junto com los demas complementarios tiene su fuente legal em la propria
Constitucion. E um dereceho subjetivo publico, auténomo e irreversible del que esta investida toda persona
fisica acusada de um delito y consistente em desplazar sobre la persona acusadora la carga cumplida de los
hechos de la acusacion, viniendo obligado el Juez o Tribunal a declarar la inocencia si tal prueba no tiene
lugar”.( VICENTE MARTINEZ, Rosario. Culpabilidad. Presuncién de Inocencia y delitos de sospecha. Revista
del Poder Judicial. Madrid. N. 33. P. 439-463. Mar 1994) “Em um processo penal orientado pela presungéo de
inocéncia, é evidentemente inadequado falar em 6nus da prova, especialmente em relacdo a defesa, pois se o
acusado é considerado inocente, até que se comprove legalmente a sua culpabilidade, é claro que o encargo de
demonstrar os fatos incumbe integralmente & acusacao”. (GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A presuncédo de
inocéncia e o dnus da prova em processo penal. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. S&o
Paulo. n. 23. P. 3. Nov. 1994).

*" Ensina AMARAL: “Na disputa sobre o verossimil, na contraposicdo das hip6teses trazidas, é sobre a divida
que se fala e, consequentemente, sobre a solugdo a ser escolhida ao final. VVé-se ainda mais claramente com a
implicacéo trazida pela carga da prova. A presuncéo de inocéncia funciona desde o mesmo operador que proibe
a geréncia da prova pelo magistrado. Funciona como um estabilizador de expectativas (citando Rui Cunha
Martins em O Ponto Cego do Direito, The Brazilian Lessons. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2010.pp. 51 e ss.)
gue, na mesma medida que vedara o juiz de realizar qualquer diligéncia em caso de divida sobre a matéria de
juizo, torna-se um instrumento pronto para atuar-se ao final do processo, remanescer a falta de comprovacéo
legitima da tese acusatéria. A seu modo, a presuncao de inocéncia ndo aventa apenas uma norma de tratamento —
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da pré-ocupacao de inocéncia e da carga da prova. Ao nominar a garantia como pré-ocupacao
de inocéncia, coloca para o juiz a obrigacdo de ao final, ao decidir, ocupar-se da inocéncia do
acusado ante o cumprimento do dnus probatorio que recai sobre a acusacao estatal.

A Suprema Corte Brasileira, em julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, no
inicio do ano de 2016, reduziu o alcance de observancia da garantia da presuncdo de
inocéncia ao atribuir interpretacdo diversa da ja consagrada no texto constitucional, para o
transito em julgado de decisdo penal condenatoria, autorizando a execugao provisoria da pena,
apos decisdo em segunda instancia. Tal posicionamento causou espécie na comunidade
juridica, mormente ante o enfrentamento do principio da presuncéo de inocéncia, com alcance
somente como norma probatoria.

Neste contexto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal entendeu que a garantia
vai sendo minimizada no curso da persecucdo penal, pela producéo de provas a comprovarem
a culpabilidade do acusado ao longo do procedimento, isto é, cada vez que uma prova é
apresentada contra o réu, na sustentacdo da tese acusatoria, o direito do acusado a ter
observada a sua presuncao de inocéncia vai sendo minimizado.

Frente a doutrina até entdo estudada, ndo é possivel concordar em relegar o
principio da presuncdo de inocéncia somente a0 momento da andlise da prova no curso do

processo.>® Aceitar tal posicionamento seria superar o estado de inocéncia do acusado (norma

dai se extrai como regra processual (como correlato légico atinente ao fato de que o processado é inocente) a
carga da prova atribuida a acusagdo”. (AMARAL, Augusto Jobim do. A Pré-ocupacédo de Inocéncia no Processo
Penal. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte. N. 62. Pp. 85-115, jan-jun 2013.) No
mesmo sentido: “Se ha solido decir que la presuncion de inocencia es una regla de carga de la prueba, cuando
parece obvio, después de todo que se dijo anteriormente, que no lo es. En el proceso penal se aplica la
presuncion de inocencia (...) En cualquier caso, ahora la presuncién de inocencia es algo que condiciona toda la
labor judicial de principio a fin, especialmente en el aspecto probatorio”. (FENNOL, Jordi Nieva. La Duda Em
El Proceso Penal. Madrid: Marcial Pons Editoras Juridicas y Sociales, 2013. P. 68.) “A presunc¢do de inocéncia,
enguanto principio reitor do processo penal, deve ser maximizada em todas as suas nuances, mas especialmente
no que se refere a carga da prova (regla del juicio) e &s regras de tratamento do imputado. A presuncdo de
inocéncia afeta, diretamente, a carga da prova (inteiramente do acusador, diante da imposi¢do do in dubio pro
reo)”. (LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 10°. Edi¢do. S8o Paulo: editora Saraiva. p. 229.)

*® Em recente decisdo monocratica, datada de 22/08/2017, em medica cautelar em Habeas Corpus, 0 Ministro
Relator Gilmar Mendes determinou a suspensao do cumprimento da pena ap6s decisdo de segunda instancia. Ha
um movimento na Suprema Corte Brasileira, no sentido de alterar o anterior entendimento, com relacdo a
execucdo provisoria da pena. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MCHC 146.815/MG: Ante o exposto, defiro,
em parte, o pedido de medida liminar, para suspender até o julgamento do mérito deste writ, 0 inicio da execugao
provisoria da pena a qual o paciente foi condenado nos autos da Acdo Penal 10352-75.2012.4.01.3801, da 3?
Vara Federal da Subsecéo Judiciéria de Juiz de Fora/MG. Comunique-se com urgéncia ao STJ (Relator do HC
408.932/MG), ao TRF da 12 Regido (Apelacdo Criminal 0010352-75.2012.4.01.3801/MG) e ao Juizo da 3% Vara
Federal da Subsecdo Judiciaria de Juiz de Fora/MG (Ac¢do Penal 10352-75.2012.4.01.3801) Publique-se.
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de tratamento) e o in dubio pro reo (norma de juizo). A triparticdo da garantia em norma de
tratamento, norma probatoria e norma de juizo nos parece meramente dogmatica e teérica. Na
pratica, tais conceitos se fundem, obrigando a observancia do principio durante todo o
desenvolvimento da persecucgdo, partindo o processo do estado de inocéncia do imputado,
culminando com a sua afirmacdo ou afastamento com o transito em julgado de decisdo
processual, seja ela absolutoria (mantendo o estado de inocéncia do acusado), ou condenatdria
(afastando por completo a presuncdo de inocéncia do réu)™.

A0 apresentar-se como norma de juizo, a presun¢do de inocéncia cumpre com 0
requisito de estar disposta na lei no caso, na constituicdo federal (principio da legalidade), e
acolhe ao principio do in dubio pro reo. Em restando qualquer diavida, nos momentos
decisorios durante a persecucao, 0 magistrado deve fazer valer a garantia humanista partindo

da premissa de que ndo restando o fato imputado devidamente provado contra o acusado,

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP: 5. “Realmente, antes de prolatada a sentenca penal ha
de se manter reservas de divida acerca do comportamento contrario a ordem juridica, o que leva a atribuir ao
acusado, para todos os efeitos — mas, sobretudo, no que se refere ao 6nus da prova da incriminagdo —, a
presuncdo de inocéncia. A eventual condenacdo representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que deve
decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos em regime de contraditorio no curso da acao
penal. Para o0 sentenciante de primeiro grau, fica superada a presun¢do de inocéncia por um juizo de culpa —
pressuposto inafastavel para condenacdo —, embora ndo definitivo, ja que sujeito, se houver recurso, a revisao
por Tribunal de hierarquia imediatamente superior. E nesse juizo de apelacdo que, de ordinario, fica
definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, com a fixacdo, se for o caso, da
responsabilidade penal do acusado. E ali que se concretiza, em seu sentido genuino, o duplo grau de jurisdicao,
destinado ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria deduzida
na acdo penal, tenha ela sido apreciada ou ndo pelo juizo a quo. Ao réu fica assegurado o direito de acesso, em
liberdade, a esse juizo de segundo grau, respeitadas as prisfes cautelares porventura decretadas. Ressalvada a
estreita via da revisdo criminal, é, portanto, no ambito das instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de
exame de fatos e provas e, sob esse aspecto, a propria fixacio da responsabilidade criminal do acusado. E dizer:
0s recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢do, porquanto
ndo sdo recursos de ampla devolutividade, j& que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-probatéria. Noutras
palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal de apelacdo, ocorre espécie de preclusdo da matéria
envolvendo os fatos da causa(...)”. No sentido critico: “A essa altura do estagio civilizatério, Constitucional e
Democratico, a Presuncdo de inocéncia nao precisa estar positivado em lugar nenhum: é pressuposto seguir Eros
— neste momento histérico da condi¢cdo humana. O brasil recepcionou, sim, a presuncgao de inocéncia e, como
presuncdo, exige uma pré-ocupacgdo neste sentido durante o processo penal, um verdadeiro dever imposto ao
julgador de preocupacdo com o imputado, uma preocupagdo de trata-lo como inocente. E a presuncdo de
inocéncia um dever de tratamento no terreno das prisdes cautelares e a autorizacdo, pelo STF, de uma
famigerada execucdo antecipada da pena, equiparar a situagdo fatica e juridica do condenado”. (LOPES JR.
Aury. Fim da presuncéo de inocéncia pelo STF é nosso 7x1 juridico. Coluna Limite Penal. Conjur. 04 de marco
de 2016. Disponivel em < http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/limite-penal-fim-presuncao-inocencia-stf-
nosso-juridico?>. Acesso em: nov. 2017.)
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pairando duvidas sobre o mesmo, 0 mesmo deve ser absolvido, mantendo, com isso, seu
“estado de inocéncia"®.

A observancia da garantia da presuncdo de inocéncia, como norma de juizo, surge
nos momentos decisorios, ocasido onde o magistrado deverd externar a sua conviccao.
Superada a presuncdo de inocéncia como norma probatdria, com o cumprimento do 6nus da
prova pelas partes, mormente a acusacdo, € 0 momento onde o juiz manifestara a sua certeza
ou davida perante o conjunto probatério formado nos autos. Em demonstrada a suficiéncia
probatéria por parte da acusacdo, restard superado o “estado de inocéncia” do acusado,
culminando com a sua condenacao.

Caso contrario, em ndo sendo suficientes as provas produzidas pela acusacao, a
confirmar os fatos e autoria narrados com a peca inicial, restando duvida com relacdo a eles,
ndo ha outra saida para o magistrado que nao afirmar a presunc¢édo de inocéncia do acusado,

aplicando o principio do in dubio pro reo®.

1.2 ADUVIDA NO MOMENTO DA PRONUNCIA E O IN DUBIO PRO SOCIETATE:

%0-«Tra quelli che possiamo considerare principi generali del nuovo processo penale non vanno dimenticate
talune “regole di giudizio” che il legislatore delegante impone di statuire per determinare i contenuti della
decisione in presenza di date situazioni, ed in particolare per offrire sviluppi coerenti alla presunzione
d’innocenza della classica tradizione processuale liberaldemocratica(...)E quasta, una vera e propria regola de
giudizio, in forza della quale il giudice e tenuto a pronunciare una sentenza che consacri, nella sua formula,
I’innocenza dell’imputato (...) nel nuovo sistema, in virtu della ulteriore regola di giudizio, la pronuncia
dell’innocenza risulta d’obbligo pure nel caso in cui si abbiamo bensi delle prove carico, ma insufficienti o
contradittorrie(...)”. (CHIAVARIO, Mario. La Riforma del processo penale. Appunti sul nuovo codice.
Seconda Edizione ampliata a aggiornata. Torino: UTET. 1990, p. 35.) No mesmo sentido: “O grau de
potencialidade do estado de inocéncia afasta qualquer juizo condenatério lastreado em supedaneo probatdrio
insuficiente. A prova é suficiente para dar suporte a um juizo condenat6rio quando afastar a divida razoavel
acerca de existéncia do crime, de todos os seus elementos, da autoria, ademais de fornecer um conjunto sélido
acerca da satisfacdo da pretensdo acusatéria, de atribuir razdo ao direcionamento afirmado pela acusacdo na
imputacdo”. (GIACOMOLLI. Nereu José. O Devido Processo Penal. Abordagem conforme a Constituicdo
Federal e o Pacto San José da Costa Rica. Cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu e do STF. 22,
Edicéo. Séo Paulo: Editora Atlas. p. 108.)

o1 «A presuncdo de inocéncia como “norma de juizo” incide em toda a decisdo, no instante de se analisar o
material probatorio ja produzido para a formagdo da convicgao judicial. Ela se manifesta tanto nas decis6es de
mérito, quanto nas demais decisBes proferidas no curso persecutorio. Somente podera ocorrer sobre um material
probatdrio j& produzido. A presuncdo de inocéncia como norma de juizo tem conotagdo subjetiva, porquanto
repousa em esséncia na determinacdo da suficiéncia da atividade probatoria, para reverter o estado de inocéncia
constitucional e conferido ao cidaddo antes e durante a persecucao penal”. (ZANOIDE DE MORAES, Mauricio.
Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua estrutura normativa para elaboracdo
legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2010, p 468.)
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O rito de competéncia dos processos afeitos ao Tribunal do Juri é considerado
bifasico, composto de uma instrucdo preliminar realizada sem a presenca dos julgadores
leigos, e uma segunda fase, que inicia com a confirmacdo da decisdo de pronuncia, findando
com o julgamento em plenério. A pronuncia encerra a primeira fase do rito, acolhendo ou néo
a pretensdo acusatoria, sendo proferida por um magistrado.

A natureza juridica da pronuncia e ser uma decisdo interlocutdria mista, visto que

ndo encerra o processo penal®

, tdo somente limita a acusacdo que sera sustentada perante 0s
jurados quando em plenario de julgamento. No contexto da referida decisdo, como nao
demanda fundamentacdo aprofundada, sequer maior analise de prova para remessa do
acusado a julgamento perante o tribunal popular, poderia parecer sem propdsito a exigéncia
da presenca do filtro da presungdo de inocéncia no ato jurisdicional, afinal, ao verificar de
forma singela se presentes indicios suficientes de autoria e materialidade, ndo estaria se
afastando o estado de inocéncia do réu, ao encaminha-lo a plenario de juri, até porque a
competéncia dos julgadores leigos é conferida pela Constituicdo Federal.

Em um ambiente processual penal ideal, limitado pelas diretrizes constitucionais,
estaria correta a premissa. Mas nos moldes de desenvolvimento do processo penal patrio, ndo
h& como afastar o flerte do magistrado, quando da pronincia, com a presuncdo de culpa do
réu. Mesmo sendo limitada a sua cognicdo ao enfrentar, pela lei, autoria suficiente e
materialidade para submeter o réu a julgamento perante os jurados, teria o juiz a obrigacéo de
manter tanto uma postura positiva (tratando o réu efetivamente como inocente) quanto

negativa (ndo considerando o réu culpado)®®, e como se daria a demonstracéo de tal eficcia

62 LOPES JR, Aury, in Direito Processual Penal, 10® Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, p.1008. No mesmo
sentido: “A decisdo pela qual o magistrado resolve, no curso do processo, uma questdo incidente é chamada de
interlocutoria. Esta é a natureza juridica da decisdo de prondncia: decisdo interlocutéria mista ndo terminativa”.
(RANGEL, Paulo. Tribunal do Juri. 32 Edicdo. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris, 2011. p. 154). “Na
tipologia dos atos judiciais, a pronuncia deve ser encarada como deciséo interlocutdria, vez que sua finalidade
ndo é a de encerrar a relagdo juridica processual”. (CHOUKR, Fauzi Hassan. Juri. Reformas, Continuismos e
Perspectivas Praticas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2009. p. 93). “A pronincia é uma decisao
interlocutdria, de cunho processual, que considera vidvel a acusacao e determina que o acusado seja submetido a
julgamento pelo jari popular”. (BADARO. Gustavo Henrique. Processo Penal. 4°. Edicdo. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Revista dos Tribunais. 2016. p. 665). “A pronlncia é a decisdo que apenas verifica a admissibilidade da
pretensdo acusatoria, tal como feito quando do recebimento da dendncia, mas, e ndo é demasia dizer, trata-se de
verdadeiro re-recebimento da denincia, agora qualificada pela instrucéo judicializada”. (NASSIF, Aramis. O
Novo Juri Brasileiro. Porto Alegre: editora Livraria do Advogado, 2009. p. 56.)

% LOPES JR, Aury, in Direito Processual Penal, 10? Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, p.228.
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(?), sendo afirmando a presuncdo de inocéncia, seja como norma de tratamento, seja como
norma de juizo, neste momento decisorio.

O magistrado, apds encerrada a instrucdo probatoria (art. 413 CPP),
fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido da materialidade do fato e da
existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacdo. Parece-nos que neste
momento, a fim de ndo subtrair a competéncia constitucional dos jurados, a lei comete uma
imprecisdo técnica, ao afirmar encerrada a instruc&o®, pois, uma vez finalizada a instrugdo
probatdria, entende-se que uma decisdo nao pode servir para confirmar/delimitar uma
acusacdo, contentando-se com indicios suficientes de autoria.

Finalizada a instrucdo, o que € necessario para uma decisdo confirmatoria
(prondncia) ou condenatdria(sentenca), seria a prova da autoria, qualquer definicdo com carga
menor que prova, esbarra em divida acerca dos fatos, e tal momento decisoério, por reclamar a
observancia da garantia da presuncédo de inocéncia na sua modalidade norma de juizo, deveria
fazer com que o magistrado impronunciasse o acusado, pois in dubio pro reo.

Consistentes sdo as criticas com relacdo a linguagem empregada pelos juizes
quando da prolacéo da decisdo de pronuncia. Inegavel o exercicio para se manterem afastados
da analise do mérito probatorio, contudo, ndo ha como fazer mencéo a indicios suficientes de
autoria, sem adentrar no exame das provas produzidas nos autos. Como demonstrar a suposta
autoria do crime com relacdo ao acusado sem enfrentar os depoimentos prestados nos autos?
Sem confrontar a tese pessoal com alguma pericia ou reconhecimento ou acareagdo? Como
transitar superficialmente por todos esses dados sem “adentrar” ao mérito? Isto ndo seria um
problema propriamente dito, se a decisdo de prondncia, ao substituir o libelo crime
acusatorio®™, se limitasse a0 conhecimento dos atores processuais e réus, sem que fosse

alcancada aos jurados quando em sesséo de julgamento.

% BRASIL. CODIGO DE PROCESSO PENAL. ART. 411, PARAGRAFO 3°. Art. 411. Na audiéncia de
instrugdo, proceder-se-4 a tomada de declaracbes do ofendido, se possivel, a inquiricdo das testemunhas
arroladas pela acusacdo e pela defesa, nesta ordem, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareacdes e
ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado e procedendo-se o debate. § 30
Encerrada a instrucéo probatoria, observar-se-a, se for o caso, o disposto no art. 384 deste Codigo. (Disponivel
em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: nov. 2017.)

8 “A acusacdo, com a reforma processual feita, sera com base na prondncia, pois o libelo foi suprimido. Se
estava ruim, ficou pior. Se diante da estrutura acusatéria do processo penal o juiz ndo devia limitar a acusagdo do
libelo a prondncia, agora ele delimita ela na prépria prondncia. Quer dizer: quem acusa é 0 juiz na decisdo de
pronuncia”. (RANGEL, Paulo. Tribunal do Jari. 32 Edi¢cdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris.. 2011. p.
154.) “Sendo assim, ja era legitimo colocar em discussdo que, nessa moldura, a verdadeira imputacdo se da em
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O que se quer demonstrar, € que indicio ndo tem o peso de prova (0 que sera
enfrentado no segundo capitulo da dissertacdo), e que ndo havendo prova da autoria apos
encerramento da instrucdo probatoria, a divida se impde, e se impondo, deve favorecer o Réu.
Mas como manter a competéncia constitucional dos jurados se o juiz precisar enfrentar a
prova da autoria no momento da pronuncia? Se a decisdo de prondncia, apés a reforma de
2008, se tornou peca que se presta a limitar a acusagéo, por l6gico que o magistrado tem suas
funcdes deturpadas neste momento, agindo como ator de acusacao, sendo que sua decisdo néo
teria 0 condao de interferir no julgamento dos jurados, pois tdo somente limitadora da
pretensdo acusatéria®®, bem como formatadora e impulsionadora do procedimento para a
segunda fase. Para que isto se tornasse real, tal decisdo, como ja dito, ndo poderia chegar as
maos dos juizes leigos, no momento do plenério, ocasido em que seriam submetidos a nova
instrucdo, e decidiriam com base em sua intima conviccdo, apds exposicdo as provas e
debates em plenario.

A anélise feita pelo magistrado no momento de encerramento da primeira fase do
rito do jari poderia limitar-se somente a existéncia do fato criminoso (materialidade), sem
qualquer mencéo a autoria. Dessa forma, ndo se afrontaria a competéncia constitucional dos
jurados para julgamento de crimes dolosos contra a vida, e haveria a limitacdo da acusacao
com relacdo aos fatos narrados na denuncia. A autoria seria discutida exclusivamente em
plenério, com a possibilidade de instrugdo probatdria perante os jurados, comando autorizado
pela lei.

Importante referir que, em caso de davida clara com relacdo a autoria, ou sendo
caso claro de excludente de tipicidade ou ilicitude, nada obsta que o magistrado os enfrente no
momento da decisdo de pronuncia, visto que em processo afeitos ao rito de juri, é garantida a
plenitude de defesa constitucional, e em havendo possibilidade de impronincia do acusado,

seja por ddvida com relacdo a autoria, seja por causa excludente de antijuridicidade ou

atividade do magistrado e ndo do acusador publico (ou residualmente privado). Sem a presenca da pega
intermediaria do libelo, fica claro que a atividade de imputagdo em plenario é orientada por uma deciséo judicial,
colocando-se potencialmente em sentido contrario ao quanto disposto no art. 129, |1 da CR”. (CHOUKR, Fauzi
Hassan. Juri. Reformas, Continuismos e Perspectivas Préaticas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2009. p.
94.)

86 “A prondncia, com a extincdo do libelo (antigo art. 417), assume um papel muito importante, pois demarca os
limites da acusagdo a ser deduzida em plenério, devendo nela constar a narra¢do do fato criminoso e as eventuais
circunstancias qualificadoras e causas de aumento constantes na denuncia”. (LOPES JR, Aury, in Direito
Processual Penal, 102 Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, p 1008.)
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tipicidade, tal opcdo sem imp&e ao juiz, a reforcar a presuncdo de inocéncia no momento
decisorio. Em ndo ocorrendo nenhum desses casos, 0 magistrado sequer adentraria na questao
da autoria, somente localizando a ocorréncia de delito doloso contra a vida, e remetendo os
autos ao plenario de julgamento, para que os jurados pudessem exercer sua competéncia para
julgamento de seus pares, conferidas pela constituicao.

Discorrer sobre a autoria do delito, na decisdo de prondncia, importa em uma
postura ativa do magistrado ante as provas produzidas, o qual é campo delicado®”, mormente
pela lei vetar a leitura da decisdo em plenario pelos atores técnicos, ou seja, 0 jurado recebe a
deciséo e, porventura, o acordao que a confirmou, e lida sozinho com tal fato, na maioria das
vezes desprovido do conhecimento técnico para separar indicios suficientes da prova da
autoria do delito.

A duvida pro reo no momento da pronuncia na quase totalidade dos casos resta,
infelizmente, superada pela davida pro societate®. A postura do juiz, neste momento, se
assemelha a historica postura de Pilatos, ao lavar as maos em momento onde a lei 0 obriga a
decidir, isto é, ou ha indicios suficientes de autoria e prova da materialidade e remete-se a

julgamento perante o tribunal popular, ou ha davida com relacéo a autoria, caso de aplicacao

¢’ “Mais do que qualquer outra decisdo, a linguagem empregada pelo juiz na pronincia reveste-se da maior
importancia. Deve ela ser sobria, comedida, sem excessos de adjetivacdo, sob pena de nulidade do ato decisorio.
N&do deve o juiz externar suas “certezas”, pois isso ird negativamente influenciar os jurados, afetando a
necessaria independéncia que devem ter ao julgar o processo”. (LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal, 10
Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, p 1009.) No mesmo sentido: “Assim, é vedado ao magistrado tecer
considerac@es aprofundadas ou definitivas a respeito do mérito da causa, com afirmagdes categoricas do juiz no
sentido de que, por exemplo: “ha prova plena da autoria”, ou “esta cabalmente provado o dolo”, ou, por fim, “a
prova afasta totalmente a alegacdo de legitima defesa”. (BADARO. Gustavo Henrique. Processo Penal. 4°.
Edicdo. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais. 2016. p. 666.)

% ROSA, Alexandre Moraes da. KHALED JR, Salah H. In dubio pro hell. O principio mal-dito do processo
penal. “A presunc¢do de inocéncia como regra de tratamento e premissa do processo penal € manipulada pelo viés
de confirmacéo adotado pela ampla maioria dos magistrados, a saber, partindo-se da acusacdo como verdadeira o
suporte das informagdes (provas) produzidas no decorrer doo processo somente serve, mesmo que nao sejam
suficientes, para confirmar o que j& se havia cristalizado. Franco Cordero denominava de primado da hipétese
sobre os fatos — posicdo inquisitéria e de um quadro mental paranoico, o desenrolar processual passa a ser de
preenchimento dos significantes necessarios ao projeto/acusacdo, desprezando-se os demais, tal qual o
engenheiro que desconsidera o material em desconformidade com seu projeto. Descreve Cordero: a soliddo na
qual os inquisidores trabalham, jamais expostos ao contraditorio, fora dos grilhdes da dialética, pode ser que
ajude no trabalho policial, mas desenvolve quadros mentais paranoicos. Chamemo-os primado da hipétese sobre
os fatos: quem investiga segue uma delas, as vezes de olhos fechados; nada a garante mais fundada em relacéo as
alternativas possiveis, nem esse mister estimula cautelarmente, a autocritica; assim como todas as cartas do jogo
estdo na sua méo e é ele que as coloca sobre a mesa, aponta na direcdo da sua hip6tese. (Disponivel em <
http://justificando.cartacapital.com.br/2014/07/08/dubio-pro-hell-o-principio-mal-dito-processo-penal>.  Acesso
em: nov. 2017.)
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do in dubio pro reo, motivando a impronuncia do acusado e observando o direito fundamental
a presuncao de inocéncia nos momentos decisérios (regra de juizo).*

O in dubio pro reo foi a primeira manifestacdo da nominada presungdo de
inocéncia, conforme ja explanado ao longo do trabalho. Tao antigo quanto a propria histéria
do processo penal, tal principio pode ser considerado quase como um ditado popular, ou seja,
em havendo duvida, deve-se decidir em favor do acusado. O processo penal cuida de
reconstruir fatos passados, reconstruir a histéria de um crime. O magistrado nunca estara
exposto em tempo real, ao acontecimento criminoso, (salvo se o delito ocorrer em sala de
audiéncia), e dos testemunhos, pericias e demais provas, devera formar a sua convicgao sobre
0 caso.

A certeza, ensina CARNELUTTI,™ no estar4 no campo do pensamento, da
imaginacdo, e sim, localizar-se-4 no campo da razdo. Assim que, possivel concluir que ao
magistrado, no momento de decidir, ndo ha autorizacdo para preencher as lacunas deixadas
pela ndo producdo ou producdo insuficiente de provas. Racionalmente, em restando qualquer
duvida, a absolvicdo, e no caso o trabalho, a improndncia se impde, ainda que a competéncia
para julgar os crimes dolosos contra a vida seja constitucionalmente atribuida aos jurados, na
segunda fase do procedimento.

O juiz, no momento de julgar, encontrar-se-a frente a uma bifurcacdo, entre as
teses demonstradas nos autos. Momento no qual devera raciocinar com precisdo, lembrando
que o primeiro comando a ser realizado sera o de julgar, e sé ap6s, se raciocinara sobre 0s

elementos trazidos pelas provas’’. Dessa forma, o magistrado, quando, mesmo depois de

69 “La alternativa al non liquet del proceso penal, desde el punto de vista juspublicista, ha sido recuperar el
principio in dubio pro reo de una situacion doctrinal proxima a la carga de la prueba, para resituarlo en la sede
gue propiamente le corresponde, que es el principio de presuncion de inocencia”. (FENNOL, Jordi Nieva. La
Duda Em EI Proceso Penal. Madrid: Marcial Pons Editoras Juridicas y Sociales. 2013. p. 49.)

70 «Ma se il pensiero non & sufficiente a eliminare ogni dubbio e percio a consentire la scelta, come fa il giudice a
sceglire? Quando si é detto che la certezza appartiene al campo della liberta, non a quello del pensiero, il
problema rimane ancora aperto. Per ottenere la soluzione ocorre ancora meditare rapporto tra credere o sapere, 0
se vogliamo, in altri termini, tra scienza e fede”. (CARNELUTTI, Francesco. Verita, Dubbio, Certezza. Rivista
de Diritto Processuale. Volume XX (1l Serie). Padova: CEDAM, 1965).

"t COUTINHO". Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao “Verdade, davida e certeza” de Francesco
Carnelutti: “Escolher entre o que? Escolher por qué? Quando se pGem essas perguntas emerge o valor da
duvida, que esta na raiz do conceito de certeza; e é estranho que os cientistas e, por fim, os filésofos do processo
tenham dado a isso pouco caso. Miguel de Unamuno, em um dos seus ensaios, ensinou-me que dubium vem de
duo; e repeti que, a final de contas, o juiz se encontra na bifurcacdo entre duas estradas. Mas essa era uma
metafora; e é necessario raciocinar com maior precisdo. Necessita dizer que a ddvida é o contraste ou a
incompatibilidade, ndo tanto entre dois juizos, quanto entre dois raciocinios; e aqui relembrar a diferenca entre
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exposto a prova, nao conseguir eliminar as suas duvidas, estara em dificuldade, em ambiente
tormentoso’?, porém, devera fazer uma escolha, da qual depende o resultado do processo.
Neste momento, sob o amparo da observancia da garantia da presuncdo de inocéncia, devera
buscar no in dubio pro reo a fundamentacédo de sua decis@o de impronuncia.

Certo é que a observancia a presunc¢do de inocéncia (também e principalmente em
momentos decisorios) pode ser vista, em alguns contextos sociais, se levado em consideracéo
a utilidade atribuida ao processo penal como instrumento garantidor de seguranca e paz
social, como um obstaculo a acdo da justica. Seria quase como dizer que, por absolver o réu
em existindo duvida quanto a sua efetiva participacdo no delito, a seguranca da sociedade
estaria ameacada’.

N&o se olvida que em momentos de grave crise politica e social, os direitos as
liberdades individuais estdo destinados a serem sacrificados quase como uma

exigéncia/consequéncia tacita do conflito social em curso’. Mas, ndo se pode liquidar

juizo e raciocinio; e recordar que primeiro se julga e, depois, raciocina-se, e as razdes fundadas nas provas sao,
propriamente, 0 meio para testar o juizo. Ora, ndo existe, infelizmente, juizo algum, cujo teste ndo ponha, quem
o0 deve pronunciar, de frente a aquele contraste, do qual a davida se constituiu. Um imputado confessou um
delito, o qual se Ihe imputa. Um testemunho narrou um fato. Um ou outro tera dito a verdade ou a mentira. Este é
0 exemplo mais banal da perplexidade que, a final de contas, o juiz ndo pode jamais eliminar cem por cento. A
verificacdo do juizo acontece mediante o raciocinio, que assume a forma de um silogismo; e se sabe que o fulcro
do silogismo ¢é a lei, a qual constitui a premissa maior. Mas o conceito de lei, ja, de Newton a Planck, isto é, da
macrofisica a microfisica, esta profundamente mudado; ao valor absoluto que, por tanto tempo, se nos foi
atribuido, veio-se substituindo por um valor estatistico, e, por isso, relativo; e também disso os juristas tiveram, a
séculos, a impressdo, porque o direito é talvez a (nica ciéncia que intuiu o valor da exce¢do. Quem pode garantir
gue a lei, assumida como premissa maior de um raciocinio, ndo deveria ceder a exce¢do? (Disponivel em <
http://emporiododireito.com.br/glosas-ao-verdade-duvida-e-certeza-de-francesco-carnelutti-por-jacinto-nelson-
de-miranda-coutinho/>. Acesso em: nov, 2017). No mesmo sentido: “La duda no es mas que la indecision de
juicio entre dos 0 mas hipoétesis”. (FENNOL, Jordi Nieva. La Duda Em EI Proceso Penal. Madrid. Marcial
Pons Editoras Juridicas y Sociales. 2013. p. 19).

72. «Cosi il giudice, dopo avere esaminato le prove, dopo avere ascoltato le ragioni, dopo averle valutate,
continua a trovarsi, in realta, di fronte a quel dubbio, che il suo pensireo non riesce, a nessun costo, ad eliminare.
Ci saranno dei dubbi macroscopici e dei dubbi microscopici; ma bastano anche questi ultimi a costituire la sua
difficolta e il suo tormento”. (CARNELUTTI, Francesco. Verita, Dubbio, Certezza. Rivista de Diritto
Processuale. Volume XX (Il Serie). Padova: CEDAM, 1965).

® “De no existir la presuncién de inocencia, el juez podria tener | impulso de condenar, por si acaso, para
conseguir la maxima seguridad juridica posible. Si se ha cometido un delito y no sabe quién ha sido su autor, lo
normal es que el juez desconfié de quién ha sido sefialado como sospechoso en le proceso, puesto que frente a la
perspectiva de dejar libre a reo y que el delito se vuelva a producir, como ello también afecta a la propia
seguridad del juez como ciudadano, lo méas facil seria dejar al sospechoso en prisidn en espera de encontrar al
auténtico culpable” (FENNOL, Jordi Nieva. La Duda Em EIl Proceso Penal. Madrid: Marcial Pons Editoras
Juridicas y Sociales. 2013. p. 50).

™. “I"assunto si basa sul daplice equivoco che quello della criminalita, politica e comune, sai un problema
exclusivamente poliziesco e giudiziario; e che una legislazione a caratter pit repressivo sai uno strumento pre
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simplesmente, tratar como superado, o problema das garantias constitucionais. Ocorre que,
em verdade, s6 submetendo o processo penal a disciplina imposta pela Constitui¢do é que sera
possivel restituir a sua auténtica tematica, e, assim afirmar que a presuncdo de inocéncia surge
com um valor proeminente, ndo s6 como em uma Otica individualista, mas, sobretudo,
considerando a funcéo social do processo penal como instrumento de efetivacdo de garantias
constitucionais no caminho para a aplicagdo de uma pena.

Em verdade, necessario superar a seducdo provocada pelo instituto, do “in dubio
pro societate”, o qual coloca, quando utilizado, mormente, em decisdo de pronuncia, em rota
de colisdo a sociedade e o réu. De um lado esté o juiz autorizado a decidir pelo “interesse da
sociedade”, e de outro, obrigado constitucionalmente a colocar as lentes da presuncdo de
inocéncia ao analisar, ainda que de forma sucinta, a prova dos autos. Parecem-nos interesses
colidentes, visto que o interesse da sociedade diz mais com presunc¢do de culpa do que com
estado de inocéncia.

Assim néo deveria ser pelo simples motivo de que a garantia da presungéo de
inocéncia vem amparada por expressa disposi¢do constitucional, sem falar nos diplomas
internacionais sobre direitos humanos, ao passo que o in dubio pro societate sequer tem
previsdo em legal, sendo construcdo acolhida jurisprudencialmente, sob as “energias”
autoritarias do nosso processo penal inquisitorio.

O in dubio pro societate deveria ser facilmente superado pela presungdo de
inocéncia, uma vez que em estando o juiz em davida sobre a certeza do crime (materialidade)
e ndo havendo fortes elementos probatérios no tocante & autoria”, o caminho seria a
impronuncia do réu. Porém, a contrario sensu, tal instituto serve para beneficiar quem tem o
onus de provar, mas ndo o faz (ator acusacgdo), e ainda sim, acaba ganhando um veredito
favoravel.

Por outro lado, ndo é a pronuncia 0 momento para realizacao de juizos de certeza

ou pleno convencimento’®, nem deve o juiz externar as suas certezas, devendo para tanto

combatterla efficacemente”. (ILLUMINATI, Giulio. La Presunzione D’inocenza Dell’Imputato. Bologna:
Zanichelli Editore. 1979. p. 4).

7> “E claro que o0 juiz ndo precisa ter certeza ou se convencer da autoria. Mas se estiver em ddvida sobre se estdo
ou nado presentes os indicios suficientes de autoria, devera impronunciar o acusado, por ndo ter sido atendido o
requisito legal. Aplica-se, pois, na prondncia, o in dubio pro reo. Havendo divida razoavel, devera
impronunciar.” (LOPES JR, Aury, in Direito Processual Penal, 102 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, p 1013).

® LOPES JR, Aury, in Direito Processual Penal, 10? Ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, p. 1009.
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manter linguagem sobria, comedida, sem excessos de adjetivacdo, sob pena de nulidade do
ato decisério’’. Mas como evitar certa contaminacéo do julgador, mormente frente a casos de
forte repercussdo? A redacdo do ato decisério trara consigo toda a carga extra-autos a

justificar a ja mencionada presuncao de culpa do réu.

1.3 DO ARGUMENTO DE AUTORIDADE PRESENTE NA DECISAO DE
PRONUNCIA E O ATIVISMO JUDICIAL POR TRAS DO IN DUBIO PRO SOCIETATE:

A decisdo de pronancia deveria ser ato decisério meramente impulsionador do
andamento do processo, encerrando uma fase e iniciando outra. A analise de determinados
requisitos neste momento processual deveria limitar-se ao saneamento do feito, dentro dos
requisitos impostos pela lei, nada mais. Ocorre que tal decisdo tem ido além, seja quando
permite ao magistrado analisar, ainda que de forma superficial.

Ao considerar tal decisum uma decisdo interlocutoria mista ndo terminativa, de
cunho declaratério, é como se lhe afastasse, por retérica a fundamentacdo de seu contetdo,
isto €, a pronuncia esta a dizer que o acusado cometeu um crime doloso contra a vida
(materialidade) e que hé indicios suficientes de autoria para Ihe remeter a julgamento perante
o Tribunal do Jari. Tal documento é exarado por um juiz de direito, o qual manteve contato
com 0s autos desde o inicio da acdo penal. Pode ficar frente a frente com réu, testemunhas e
vitimas (em casos de tentativa). Pode proceder a reconhecimentos pessoais, tomar ciéncia de
pericias, confrontar pessoas e seus depoimentos, ou seja, transitou inserido na persecucao
penal. Agora, sua decisdo, por 6bvio, ndo se encontra isenta de carga de “conhecimentos e
sensagdes”. A “sentenca” que é alcangada aos jurados tem contida em si 0 argumento daquela

autoridade que a proferiu, um juiz de direito, um ator técnico do processo’®.

" Ibidem. Cita decisdo do Supremo Tribunal Federal em HC 85.206/RJ. Relator Ministro Septlveda Pertence de
15/02/2005.

78 «(_..)a pronuncia deve limitar-se a orientar o julgador leigo na sessdo de instrucdo e julgamento, mas ndo pode
ser alvo de valoragdo das partes quando dos debates. Conclui-se, que falar da pronuncia é possivel, mas
emprega-la como argumento de autoridade para obter determinado veredito ndo o é”. (CHOUKR, Fauzi Hassan.
Juri. Reformas, Continuismos e Perspectivas Praticas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2009. p. 147). No
mesmo sentido: “Jari é linguagem. O processo judicial, em si, instaurado, por si s6, ja e um gravame social para
0 acusado”. Em havendo ddvida quanto a dendncia, “ndo podemos perpetuar essa davida e querer dissipa-la em
plenério, sob pena dessa divida autorizar uma condenacgao pelos jurados”, ao entenderem a deciséo de prondncia
como uma antecipacgdo prévia de analise do contetdo dos autos”. (RANGEL, PAULO. Tribunal do Juri. Viséo
Linguistica, Histérica, Social e Juridica. 32 edicdo. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris. 2011. p. 157/159: ).
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O processo penal trabalha com convencimento e julgamento. Todo e qualquer
documento incluso nos autos, serve de instrumento de persuasao para o julgador proferir seu
veredito, mormente o jurado, o qual decide por intima convic¢do. A decisdo de pronuncia,
bem como o seu acorddo confirmatdrio (em caso de Recurso em Sentido Estrito), chega as
médos do juiz leigo permeada da autoridade, justamente por ter sido confeccionada por um
magistrado togado, ou ainda, por um desembargador, membro do Tribunal.

O jogo de linguagem que se forma, seja ele corporal ou oral, em plenario de
julgamento, dispensa a leitura no sentido de afirmar o argumento de autoridade da deciséo de
proniincia. Basta a ciéncia do jurado (com a leitura individual) e/ou” a mencdo de que ja
houve decisdes nos autos que entenderam pela culpabilidade do acusado, para superar
possivel davida em favor deste.

De acordo com FAGUNDES®, na argumentacdo por autoridade, “o locutor
consegue deixar claro para seus interlocutores que esta apenas repetindo colocacdes
inquestiondveis, porque autorizadas, e que, como tais, devem ser aceitas”. Utilizar a
autoridade valida o argumento do discurso emitido. Neste contexto, se 0 magistrado, ao
proferir decisdo de pronincia, analisa a prova testemunhal produzida nos autos, e afirma que

existe “suficiéncia” de indicios de que o acusado é o autor do fato, qualquer duvida surgida

Supremo Tribunal Federal. RHC 120598: A lei ndo veda toda e qualquer referéncia a pronincia. Veda apenas
sua utilizacdo como forma de persuadir o jari a concluir que, se 0 juiz pronunciou o réu, logo este é culpado”,
destacou. O relator apontou que, a partir da Lei 11.689/2008, o CPP passou a determinar que os jurados recebam
a sentenca de prondncia no inicio do julgamento (artigo 472, paragrafo 0nico). Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-mar-29/sentenca-pronuncia-lida-voz-alta-tribunal-juri>. “(...) por outro lado,
especial cuidado deve ter o julgador na fundamentacdo, para ndo contaminar os jurados, que sdo facilmente
influenciaveis pelas decisdes proferidas por um juiz profissional e, mais ainda, por aquelas proferidas pelos
Tribunais”. (LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 10? edi¢do. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2013.p. 1009).
“O jurado, por ser leigo, quase sempre estd angustiado pela inseguranca e mantém ansiosa curiosidade sobre 0
entendimento do Juiz, restando vulnerdvel na formacdo de sua convicgdo, sujeitos, entdo, até mesmo a
linguagem subliminar.” (NASSIF, Aramis. O Juri Objetivo Il. Floriandpolis: Editora Empoério do Direito, 2017.
p. 74).

7%: “N4o se trata de mero debate, mas de cadeias de argumentacdo em que ha objetivo por parte dos jogadores e
uma pontuagdo pelo julgador, capaz de atribuir o sentido da produgdo probatéria e da imputagdo no ato
decisério. Para que a argumentacdo possa operar é necessario compreender 0 mapa mental dos jogadores e o
contexto da decisdo”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos.
Floriandpolis: Editora Empdrio do Direito, 2017. p. 835)

% FAGUNDES, Valda de Oliveira. A Espada de Damocles da Justica. O Discurso no Jari. Florianépolis:
Editora Univali, 2001. p. 48. No sentido de explicar a autoridade do argumento: “(...)a expressao autoridade deve
ser compreendida por aquelas decisdes proferidas por uma autoridade jurisdicional (juiz ou tribunal), que seja
apta a exercer nos jurados uma devida influéncia, retirando a imparcialidade do conselho de sentenca™. (LOPES
JR, Aury. ROSA, Alexandre Morais da. Processo Penal no Limite. Floriandpolis: Editora Empério do Direito.
2015. p. 87).
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em plenario quanto a sua autoria podera ser minimizada, por um jurado mais inseguro, pelo
fato de o juiz de direito falar da suficiéncia de indicios acerca da autoria do réu.

Inegavel que para o jurado, dentro do ritual do Tribunal do Jari, com todas as
simbologias que lhe sdo peculiares, a figura do juiz absorve o maior peso. O proprio
procedimento ndo permite que o juiz leigo afirme a sua posicdo constitucional de julgador do
caso, uma vez que para formular perguntas e questionamentos, deve sempre se reportar ao
Juiz Presidente da Sessdo. Essa hierarquia simbdlica reforca a autoridade do juiz de direito em
plenario de julgamento, perante o juiz natural da causa, o jurado.

Dessa forma, a ritualistica existente nos processos de competéncia do tribunal do
jari, mormente as praticadas em plenario, fortalecem a autoridade do magistrado. Neste
sentido, ndo h& como descolar da decisdo de pronuncia o seu argumento de autoridade, sequer
ignorar que a sua mera leitura, em siléncio pelos jurados, ndo lhes possa influenciar no
momento de formacao de sua convicgdo (fntima)®.

Outro argumento que reforga a autoridade da decisdo de pronuncia é o uso do in
dubio pro societate, o qual, mencionado pelo magistrado, esta a atribuir ao interesse da
sociedade um peso decisional, do qual ndo se encontra localizagdo dentro do processo penal.
Identificar que em havendo duvida sobre a prova colhida até a prondncia, deve prevalecer o
interesse da sociedade, é reforcar o carater autoritario e inquisitério do processo penal

brasileiro®?.

81 “O argumento de autoridade é sempre uma afirmacfo, com pretensdo de imposicdo de uma linha de
pensamento, calcada na legitimidade e presuncdo de confiabilidade que o cargo possui. E o apossamento de
determinado argumento, pelo cargo. O argumento de autoridade elimina o adversario tido como ndo sério e se
alia ao discurso reconhecido como sério, cobrindo-se com 0 manto (aparente da verdade e da Justi¢a). A situagdo
¢ ainda mais sensivel se considerarmos que o conselho de sentenca € formado por leigos, pessoas sem
conhecimento juridico (e mesmo do processo em julgamento) e que, no ritual judiciario, sentem-se intimidadas
pelas autoridades que ali estdo, ainda mais com a ostentagdo do medo prevalente”. (LOPES JR, Aury. ROSA,
Alexandre Morais da. Processo Penal no Limite. Floriandpolis: Editora Empério do Direito. 2015. p. 87/88).
No sentido do argumento de autoridade no ambito juridico: “Como as vezes se diz (e com razdo), o Direito é
uma pratica de autoridade (embora ndo seja somente isso), de modo que parece 6bvio que, em seu ambito, 0s
argumentos baseados em autoridade ndo somente sdo usados com profusdo, mas também se considera legitimo
fazé-lo: a razdo mais forte que parece ter um juiz para decidir um caso de determinada maneira é que, se atua
assim, esta seguindo o critério do legislador, dos juizes de instancia superior, etc.”(ATIENZA, Manuel. O
argumento de autoridade no Direito. Revista Eletronica Novos Estudos Juridicos. Univali. Disponivel em:
<https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3964/2307> nov, 2017).

82 Uma das marcas que imprimem o caréter inquisitorial do nosso processo penal “é a elevacdo do magistrado ao
apice da piramide, o protagonista, o condutor do sistema, do processo. Assim, justificam-se seus poderes
instrutérios, seu agir ex officio. Tudo podendo no interior do processo, ndo se faz mister regular os meios e a
metodologia da busca da prova, cuja debilidade é olimpica. Verifica-se um “donismo” processual sem
precedentes, endo e extraprocessuais: 0 processo é meu, 0 promotor é meu, o estagiario € meu, o servidor é meu,
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Todo o discurso repetido e aceito, sem questionamentos, acaba por se transformar
em estere6tipo obrigatorio. No caso da decisdo de pronincia, uma vez trabalhados os indicios
suficientes de autoria como se provas fossem, e a repeticdo sem critério de um nominado
“principio” do in dubio pro societate, sem maior confronto, seja doutrindrio ou
jurisprudencial, acabam se cristalizando formulas a serem adotadas e replicadas pelos
magistrados, as quais culminam na criacdo de certas crencas, mormente naqueles que séo
leigos, e estdo a representar a sociedade nos julgamentos de competéncia do Tribunal do
Jari.®

Mencionar a questdo do ativismo judicial na decisdo de pronuncia pode parecer
pretensioso, e até sem sentido, se considerado apenas o carater de gestor da prova pelo juiz
como atividade. Contudo, nesta decisdo em especifico, onde a fundamentagéo é limitada e ndo

se espera do magistrado nada além de apontar a materialidade do delito como doloso contra a

0 carro é meu, eu sou eu, eu e eu. Entdo, eu posso investigar, eu posso acusar, eu posso julgar, recorrer e
executar a sancdo”. (GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. Abordagem conforme a
Constituicdo Federal e o Pacto de Sdo José da Costa Rica. 22 edigdo. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2015. p. 80).
Sobre a inquisitoriedade processual: “(...)o termo inquisitorio referente ao processo judicial adquiriu um
significado plenamente negativo, ao ponto de que a classificacdo de qualquer atuacdo processual como
inquisitiva se identifica com processos medievais e praticas abusivas; e, em qualquer caso, com a violagdo de
garantias fundamentais do acusado”. (WINTER, Lorena Bachmaier. Acusatério versus Inquisitorio: Reflexdes
Sobre o Processo Penal in GLOEKNER, Ricardo Jacobsen (org). Sistemas Processuais Penais. Florianépolis:
Editora Emporio do Direito. 2017. p. 59). “Depois de oito séculos — ndo se deve duvidar —, a superacdo do
sistema processual penal inquisitério ndo é simples e nem haveria de ser. Sendo uma opcdo politica por
exceléncia é, também, ideoldgica e, assim, serve sobremaneira aos sentidos que aproveitam a alguns, em geral
detentores do poder ou seus fantoches. O dilema dessa gente, hoje, é a Constituicdo (antes de tudo), a qual tratam
de tentar driblar pela via de uma hermenéutica marota que autoriza, inclusive, exegeses inconstitucionais. A luta
deles — sabe-se bem — ndo é simples. Mas como estdo do lado do poder tendem a dificultar imensamente e com
todas as forcas a efetivagdo da Constituigdo. O preco que se paga pelo atraso — também se sabe — diz com uma
moeda muito cara: a caréncia de cidadania. Mas assim caminha a humanidade (...)”. (COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. Por que sustentar a democracia do sistema processual penal brasileiro. Disponivel em:
< http://emporiododireito.com.br/backup/por-que-sustentar-a-democracia-do-sistema-processual-penal-
brasileiro-por-jacinto-nelson-de-miranda-coutinho/>. Acesso em: nov, 2017).

8 «Q ritual do Tribunal do Juri se constitui de um conjunto de procedimentos obrigatérios. No interior desse
conjunto de procedimentos, encontram-se textos cujos enunciados sdo fixos, isto é, a sua materialidade
linguistica permanece idéntica, apesar da mudanca das condi¢cdes de producdo. A estes textos formalizados
chama-se férmulas estereotipadas. O funcionamento discursivo do estereétipo, repetido e aceito sem nenhum
questionamento, fortalece os sentidos que veiculam, produzindo a homogeneizacdo de valores postos em
circulacdo pelo discurso. A pratica discursiva juridica produziu um conjunto de formulas estereotipadas
supostamente técnicas. Escondem, no entanto, a vontade politica de separar o outro do seu saber. No sentido de
tratar as formulas estereotipadas como mantras processuais”. (FAGUNDES, Valda de Oliveira. A Espada de
Damocles da Justiga. O Discurso no Juri. Floriandpolis: Editora Univali. 2001. p. 61). “Entende-se por mantra a
repeticdo de uma “verdade dada e aparente”, prima facie, em que os jogadores/julgadores se agarram sem
maiores reflexdes, quer por adagios, quer por brocados, ementas, simulas, dentre outros recursos retoricos. A
invocacdo de uma Sumula do STF ou STJ, por exemplo, exonera o sujeito das dificuldades de compreensdo e
incidéncia no caso penal. E um mecanismo de conforto cognitivo” (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do
Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. Florian6polis: Editora Empério do Direito. 2017. p. 851-852).
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vida e os indicios suficientes de autoria, sem demonstrar qualquer resquicio de sua conclusédo
acerca da culpabilidade do acusado, ha a criacdo de um argumento genérico, o qual estd a
autorizar a remessa dos autos a julgamento perante os jurados, que traz de certa forma
implicito o entendimento do magistrado sobre as provas dos autos e sobre a pessoa do
acusado, que é o in dubio pro societate.

Dizer que na davida deve-se decidir pela sociedade, € 0 mesmo que dizer que,
apos toda uma instrucdo probatéria, ndo ha como afirmar a autoria do delito, mas como o
crime o é grave, e 0 acusado possui por vezes, maus antecedentes, o juiz “lava suas mdos” em
prol de oferecer uma “seguranca” a sociedade, e ao inves de afirmar a presuncao de inocéncia
(in dubio pro reo), submete o acusado a julgamento em plenario de jdri, com todas as
implicagGes que o juri provoca no mundo fatico, sobre um réu cujas provas ndo demonstraram
a verossimilhanca necessaria da sua participacdo no delito.

Neste contexto, ndo podemos ignorar que as palavras dizem coisas®, sejam estas
escritas ou faladas, e que o Tribunal do Juri é um ritual simbdlico, que vai fazer com que o
jurado (membro social) se apresente de forma passiva perante as autoridades ali estabelecidas
(juiz e promotor), Ihe cobrando uma postura ativa subestimada ante os argumentos de
autoridade que Ihe sdo apresentados/exigidos durante o julgamento em plenério.

O magistrado que pronuncia o réu é aquele que atuou de forma ativa nos autos do
processo, que decidiu por vezes de oficio, que inquiriu réu e testemunhas e ndo apenas
recebeu as provas e sobre elas formou sua convic¢do, de maneira imparcial e distante das

partes (acusacdo e defesa). Devido a formacéo de seu mapa mental®

com relacéo ao acusado
e o delito praticado, por sua “atividade” no processo, a divida que possa se formar, a reclamar
a observancia da presungdo de inocéncia nesta fase decisoria (in dubio pro reo), serd quase
que inconscientemente superada por uma argumentacdo formada tendo como premissa de
partida o inclassificavel in dubio pro societate. Tal adagio é quase que uma autorizagéo tacita

para a inobservancia da garantia constitucional da presuncdo de inocéncia. E quase como

8 LOPES JR, Aury. ROSA, Alexandre Morais da. Processo Penal no Limite. Florianépolis: Editora Empério
do Direito. 2015. p.89;

8«0 julgador é singular: pessoa fisica, com endereco, RG e CPF, familia problemas e com capacidade cognitiva
limitada, por definicdo. Dai a importancia de se estabelecer as expectativas de comportamento conforme seu
mapa mental. (...) no jogo processual a incerteza preside a partida e o sujeito julgador pode ser influenciado por
fatores objetivos e subjetivos, inclusive os aparentemente irrelevantes”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do
Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. Floriandpolis: Editora Empério do Direito. 2017. p.873).
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afirmar a culpa através da davida, ou seja, se ap0s a instru¢do processual eu, juiz, sigo em
duvida quanto a autoria dos fatos, € porgque inocente o acusado ndo deve ser, se o fosse, eu
ndo estaria em davida®™.

Quando um adagio como o in dubio pro societate se firma no curso do processo
penal, a justificar uma decisdo, a qual remete um réu a juri perante o conselho de sentenca,
por detras dele ha toda uma ideologia inquisitoria, a qual d& sustentagcdo até hoje, a0 nosso
processo penal. O sistema inquisitivo adotado pelo Cddigo de Processo Penal de 1940 tem
como uma de suas premissas, um juiz ativo na busca da verdade/provas no curso da
persecucdo penal. Um juiz ativo pode acabar pressupondo um juiz que em ddvida, procure
produzir provas a sustentar a culpabilidade que deduz da conduta do acusado.

Importa referir neste contexto, que 0 senso comum social acredita que o0 juiz é o
dono do processo. E seu condutor e é quem tem a responsabilidade de buscar nfo s6 a verdade
sobre o fato, mas de fazer acontecer a justica. O jurado, como membro social que é, aceita o
encargo e talvez leia o in dubio pro societate, como uma reparticdo do poder do juiz (ndo do
poder de julgar, pois este o detém por forca de comando constitucional, e é s6 seu), quando
este coloca também em suas maos a busca da verdade e o “fazer” justica.

Colocar o interesse do corpo social como fundamento a superar a presuncao de
inocéncia (in dubio pro reo) em momento decisério, significa atribuir ao processo penal uma
finalidade de politica criminal, com a busca da paz e seguranca sociais. Ainda que se possa
dizer que a competéncia para julgamentos dos crimes dolosos contra a vida seja dos jurados, e
que tal € prevista na Constituicdo, por isso o interesse social em uma decisdo por membros da
sociedade, ndo podemos nos distanciar do fato de que tal adagio vem sendo usado para
ultrapassar a davida quanto a materialidade e autoria quando da decisdo de pronincia. Superar
a davida neste momento é ndo observar a garantia da presuncdo de inocéncia, pilar de

estruturacdo do processo penal em ambiente democratico.

8 Ao trabalhar exemplificando o argumento de autoridade contido na atuacio do promotor: “a autoridade do
argumento do promotor é plena e “aprisiona” o jurado também pelo ndo-dito, ou seja: “quando tenho certeza de
que alguém é inocente eu peco a absolvicao; logo, a contrario sensu, quando eu ndo pego a absolvigdo (ou peco a
condenacdo), é porque com certeza é culpado”. E tudo isso com o aval do pai-juiz. (...) quando o promotor se
vale desse poderosissimo argumento de autoridade, com o aval (agravante) do juiz, gera uma compressdo do
espaco decisorio do jurado leigo, que ndo vislumbrara outra resposta sendo a de corresponder & expectativa
criada pela autoridade, a qual ele ja esta, inconscientemente, aprisionado, desde sempre. Inegavelmente esta
comprometido o julgamento”. (LOPES JR, Aury. ROSA, Alexandre Morais da. Processo Penal no Limite.
Floriandpolis: Editora Emporio do Direito. 2015. p. 89).
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Dos elementos obtidos com a pesquisa realizada em decisdes de pronincia, as
quais compde essa dissertacdo, e serdo analisadas a posteriori, serdo extraidos excertos das
decisdes, os quais demonstrardo que por vezes ndo ha suficiéncia de indicios a afirmar a
autoria do acusado, cuja prova ficou limitada a somente o depoimento da vitima na fase
inquisitorial, e o magistrado, seja em face dos antecedentes que o réu apresenta, ou por
valorar de sobremaneira o depoimento policial da vitima, busca no amplo e genérico in dubio
pro societate, a fundamentacao para sua decisao®’.

Portanto, uma andlise mais aprofundada sobre provas e indicios, e a exposi¢do dos
percentuais de decisbes de pronuncia, todos confrontados com o direito fundamental a
presuncdo de inocéncia, ao final demonstrardo os argumentos aqui listados no sentido de que
a decisdo de pronuncia, com o seu melhor fundamento, qual seja, o in dubio pro societate,
maculam de sobremaneira o que se espera em um ambiente democrético, isto €, um processo
penal garantidor das regras do jogo e observador das garantias constitucionais conferidas aos

acusados.

87 «(...) precisamos ensinar qual o devido lugar do juiz no processo penal em uma democracia. O senso comum

tedrico, fomentado pelos discursos alarmistas de hoje, exige que o juiz se coloque em um lugar cada vez mais
paranoico. O problema, contudo, é que o sujeito ndo foi ensinado para tanto, mas justamente para o contrario. E
ele gosta de ocupar esse lugar do sujeito que aparentemente sabe tudo. N&o fosse imaginario, ingénuo e fugaz. O
lutar por reposicionar o juiz em lugar especifico da estrutura, apartando-o da gestdo da prova é a luta de todos os
dias. Mas, ao que parece, isso ndo assimilado pelo senso comum tedrico, que demanda que ele retome as rédeas:
assuma suas funcdes, paranoicas, de pontuar e buscar a verdade real”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do
Processo Penal conforme a Teoria dos Jogos. Florian6polis: Editora Empério do Direito. 2017. p. 877).
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2 EXIGENCIAS PROBATORIAS DA DECISAO DE PRONUNCIA:

A decisdo de prondncia abarca outros contrapontos, para aléem do enfrentamento
do principio da presuncdo de inocéncia e do in dubio pro societate, conforme abordagem do
capitulo anterior. As controvérsias probatdrias e de linguagem que envolvem tal decisdo, a
qual se apresenta como um juizo de admissibilidade da acusacio®, se evidencia, seja pelo fato
da exigéncia de fundamentacdo das decisdes judiciais, seja pelo possivel excesso de
linguagem na analise das provas produzidas na primeira fase do procedimento ou pelo
enfrentamento por vezes equivocado do que sejam indicios suficientes de autoria.

Seguindo com a base de estruturacdo da dissertagdo, qual seja o direito
fundamental & presungdo de inocéncia a ser observado em todas as fases decisorias no curso
do processo penal, a decisdo de prondncia e suas exigéncias probatorias de tal garantia ndo
podem se afastar, sob pena de se estar ferindo direito subjetivo do acusado na fase de
filtragem da acusagdo no procedimento dos crimes dolosos contra a vida. Conforme ensina
PRADO®, “uma das consequéncias derivadas da posicdo da presuncdo de inocéncia como
principio reitor do processo penal, portanto, esta em fundar a imposicao e aplicacdo da pena

em um dispositivo probatorio”.

8 Apos a Reforma de 2008, com a supressdo do libelo crime acusatorio, a decisdo de pronincia passou a ser 0
limitador e moldura da acusagdo a ser trabalhada perante os jurados. A critica com relacéo a tal mudanca reside
no fato de que restou ao magistrado o dever de estabelecer os pardmetros acusatdrios nos autos, matéria cuja
competéncia constitucional atribuir ao érgao de acusagdo, o Ministério Pdblico, em seu art. 129, | da CF/88.
Neste sentido: “Uma das mais significativas alteracfes formais no procedimento foi a extingéo do libelo-crime,
com 0 que a prépria pronudncia se torna arrimo da acusacdo em plendrio. Sem a presenca da peca intermediaria
do libelo, fica claro que a atividade de imputacdo em plenério é orientada por uma deciséo judicial, colocando-se
potencialmente em sentido contrario ao quanto disposto no art. 129, | da CR”. (CHOUKR, Fauzi Hassan. Jari.
Reformas, Continuismos e Perspectivas Préaticas. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris. 2009. p. 94). “A lei mantém a
decisdo de pronuncia que, sem duvida, é instrumento de garantia do acusado, mas ndo com o juiz dizendo que
dispositivo legal esta em curso o réu, ou seja, servindo como verdadeiro acusador em pleno (e aparente) sistema
acusatorio. Prondncia motivada é acusacdo ex officio feita pelo magistrado que ndo pode passar pelo filtro
axiolégico, em face da influéncia que exerce sobre os jurados a motivagdo da pronudncia”. (RANGEL, Paulo.
Tribunal do Jari. Visdo Linguistica, Histérica, Social e Juridica. 32 edicdo. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris.
2011. p. 152).

8 «Ferrajoli assevera a importancia do que denomina de controle empirico, como fundamento do processo penal
no estado de direito; em outras palavras, que a tese acusatéria em um processo criminal seja submetida a
verificacdo e exposta a refutacdo, para que resulte apoiada por provas e contraprovas: nullum indiciun sine
probatione”. (PRADO, Geraldo. Prova Penal e Sistema de Controles Epistémicos. A quebra da cadeia de
custodia das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2014. p. 21).
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De acordo com 0s conceitos e criticas ja expostos, a decisdo de pronuncia pode
servir como argumento de autoridade para os jurados™, que de posse da mesma, podem fazer
a leitura que quiserem dos argumentos ali mencionados a sustentar a acusagdo, sem que
possam ser confrontados, tanto pela defesa quanto pelo érgdo acusador, acerca do conteddo
do decisum, em plenario. No mesmo contexto, ao surgirem ddvidas quando em sala secreta,
podem se sentir confortaveis e amparar a sua decisao de acordo com 0 exposto na prondncia,
por a entenderem um julgamento técnico proferido pelo juiz da causa. O juiz leigo ndo tem
contato com explicacdes doutrinarias, as quais conferem a decisdo de pronincia carater de
juizo de admissibilidade da acusacdo formulada nos autos. Ademais, a prética forense™
demonstra que as vezes a decisdo acerca de indicios suficientes de autoria vem embasada tao
somente pelos depoimentos prestados na fase policial e ndo renovados em juizo, ou na palavra
exclusiva da vitima.

O art. 413 do Cédigo de Processo Penal dispde que: O juiz, fundamentadamente,*
pronunciard o acusado, se convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios
suficientes de autoria ou de participacdo. Para o encaminhamento dos autos a plenario de
julgamento, em obediéncia a competéncia constitucional dos jurados para apreciacdo dos
crimes dolosos contra a vida, ndo se questiona acerca da necessidade da identificacdo concreta
da ocorréncia de um delito doloso contra a vida (materialidade)®, para fins de firmar a

competéncia do Tribunal do Jari. Para tal verificacdo, a prova dos autos que autoriza 0

% «A expressdo “de autoridade” deve ser compreendida por aquelas decises proferidas por uma autoridade
jurisdicional (juiz ou tribunal, que seja apta a exercer nos jurados uma indevida influéncia, retirando a
imparcialidade do conselho de senten¢a”. (LOPES JR, Aury. ROSA, Alexandre Morais da. Processo Penal no
limite. Floriandpolis: Emp6rio do Direito. 2015. p. 87).

%1 Com base nos dados da pesquisa realizada para a dissertagdo, em anélise das decisdes das 12 e 22 Vara do Jiri
da Comarca de Porto Alegre, no periodo correspondente a 01/01/2015 a 31/12/2016 de julgamento dos ac6rdaos
de decisdo de prondncia;

%2 Sobre o principio do livre convencimento motivado: “Esse principio enuncia que o julgador tem a liberdade de
valorar as provas, de acordo com sua consciéncia ou convencimento, desde que motivadamente e ndo
extrapolando o que conta do processo”. (CASARA. Rubens R.R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo:
Editora Saraiva. 2015. p. 180). “As senten¢as exigem uma motivacdo que deve ser fundada de fato e de direito.
As sentencas penais, entdo, por forca das garantias da estrita legalidade e da estrita submissdo a jurisdicao,
exigem uma motivacdo que deve ser, ademais fundada sobre argumentos cognitivos de fato e recognitivos de
direito”. (FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. 4?2 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2014. p. 499.)

% «A materialidade deve ter sua comprovagio em termos praticamente inquestionaveis, uma vez que o exame de
corpo de delito, apto a comprovar a materialidade do crime de homicidio, foi realizado e juntado aos autos (STJ,
HC 55.815/PI, Rel Gilson Dipp, DJe 9-4-2012)”. (CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. 62
edicdo. Editora Saraiva. 2014. p. 840.)
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reconhecimento da materialidade é apontada com o auto de exame de corpo de delito ou auto
de necropsia, mas também por qualquer outro meio idéneo de prova admitida em direito, em
desaparecidos os vestigios do crime®.

A materialidade se apresenta através de meios de prova firmados por profissionais
técnicos, como o auto de corpo de delito ou necropsia, nos quais os médicos peritos afirmardo
qual a causa da morte e ou das lesdes produzidas, e se estas Ultimas causaram risco de vida a
vitima. Muito pouco se contesta de tais documentos, deixando as teses que os envolvem,
como dolo e culpa para um melhor desenvolvimento em plenario. Contudo, com relacdo a
autoria reside o fato de que tal prova apoia-se basicamente em depoimentos (subjetividade),
muitos dos quais sdo tomados tempos depois do fato, com maior ou menor envolvimento da
testemunha na ocorréncia. A ciéncia vem estudando, através da psicologia do testemunho, os
efeitos da passagem de tempo nos depoimentos prestados por testemunhas, com a
possibilidade de criacéo de falsas memérias®™, mormente em se tratando de crime grave com

grande repercussao em uma comunidade.

% «A existéncia do crime pode ser comprovada néo s pela materialidade atestada no laudo de exame cadavérico
(cf. art. 158 do CPP), mas também por qualquer meio iddneo de prova admitida no direito, pois o0 prdprio
legislador admitiu no art. 167 do CPP, que a prova testemunhal pode suprir a falta de exame de corpo de delito,
se 0s vestigios desaparecerem”. (RANGEL, Paulo. Tribunal do Jari. Visdo Linguistica, Histdrica, Social e
Juridica. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2011. p. 154).

% “DisposicBes normativas sobre o testemunho pressupdem que o aparato sensorial do individuo capte
objetivamente os acontecimentos e que a memdria logo os fixe, como imagens em um filme ou sons gravados.
Antes de tudo, os canais sensoriais trabalham de forma seletiva, pois o aparato perceptivo possui capacidade
limitada, eis que, exposto a estimulos simultaneos, acaba por captar aqueles a respeito dos quais esta acostumado
(em um mesmo contexto, os guardas de transito e 0s pedestres observam coisas distintas). p. 103: A questdo da
memodria, em relagdo ao papel da testemunha no procedimento e processo penal, assim, tem 0 seu ponto critico
nas chamadas falsas memorias, demonstracfes de que nossa memoria ndo é infalivel. Elas consistem em
recordacles que, na verdade, nunca ocorreram. A interpretacdo errada de um acontecimento pode ocasionar a
formacdo de falsas memorias. Embora ndo apresentem uma experiéncia direta, as falsas memdrias representam a
verdade como os individuos as lembram”. (AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas Memorias e Sistema Penal. A
prova testemunhal em xeque. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris. 2013. p. 50). “O crime é uma reconstrugdo do
passado. Este, para ser reconstruido, na grande maioria das vezes, até mesmo pela auséncia de outros elementos
de prova — que ndo foram devidamente colhidos e, por consequéncia, apagados pelo tempo ou porque nao
deixaram vestigios — depende da memoria de quem os narra. E o0 processo mnemonico, por sua vez, nao é
fidedigno a realidade. Isso porque a fantasia e a criagdo ficam encarregadas de preencher as lacunas da memdria
com experiéncias verdadeiras, contudo, decorrentes de outros acontecimentos e até mesmo com experimentos
nunca vivenciados (falsas recordacGes). Com efeito, um dos grandes problemas da prova esta na contaminacao
da reconstrucdo dos fatos passados, principalmente como a prova é colhida” (DI GESU, Cristina. Prova Penal e
Falsas Memorias. 22 edigdo. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. 2014. p. 164-164.) “A péssima
noticia é que a meméria é limitada. Seria maravilhoso — e invejamos alguns conhecidos — justamente pela
capacidade de se recordar de informag@es que mesmo tendo percebido em conjunto néo recordamos ou para que
isso ocorra precisamos de um estimulo de evocagdo. A memdria depende da percepcdo e do que ja temos
estocado no nosso aparato cognitivo (mapa mental), bem assim do ambiente e da forma como estamos dispostos
a aprender. As distor¢cBes da memoria, principalmente em face do preenchimento de informagdes posteriores,
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O processo penal trabalha com a reconstrucdo de um fato passado, sendo um
caminho a ser percorrido pelo Estado-acusador a legitimar seu jus puniendi, com a final
aplicacdo ou ndo de uma pena, sob o veredito de inocéncia ou culpa do acusado (Estado-
julgador)®. Os testemunhos colhidos ao longo da persecucdo acabam tendo papel
fundamental nesta reconstrucdo histérica, Ihes sendo atribuido, por vezes, um peso (ainda que
nédo afirmado desta forma pela doutrina, ante o abandono do sistema da prova legal e adocéo
do livre convencimento motivado do juiz, como se este, de forma subjetiva, ndo valorasse as
provas contidas nos autos para basear a fundamentacao da tese escolhida) no “direito vivido”,
maior que a sua credibilidade pode suportar, em virtude da memoria ndo poder ser confiavel,
mormente quando confrontada com fatos graves e ou traumaticos®’.

O encargo atribuido a testemunha, de buscar em suas memarias a reconstrugdo de
um fato criminoso, a coloca tambeém como personagem central do processo, todavia, sem lhe
permitir, doutrinéria e legalmente, o desconto de sua sensibilidade e memdria quando da

valoracéo de seu depoimento. Conforme CARNELUTTI:

como acontece com uma testemunha que depois toma conhecimento de mais detalhes do evento e é capaz de
inseri-los, como se tivesse visto, em tempo real, sem muitas vezes sequer se dar conta. Ndo se trata de mentira
deliberada, mas uma armadilha da cogni¢do humana. Por isso a importancia de se reconhecer a hipotese de
incidéncia de falsas memorias. O fendmeno das falsas memdrias deixou de ser uma novidade. Boa parte dos
juristas que se atualizaram sabem que a meméria ndo é um filme, nem muito menos uma fotografia do passado.
As pesquisas com neurociéncia destruiram essa crenca infantil, ingénua e sedutora”. (ROSA, Alexandre Morais
da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 42 edi¢cdo. Floriandpolis: Emporio do Direito. 2017.
p. 180-181). “O conhecimento processual obedece a regras especificas para a producdo de certeza(judicial). E
muitas delas sdo demasiado frageis, como ocorre, por exemplo, com a prova testemunhal, em cuja representacao
do fato o tempo interfere inexoravelmente, sem falar nos riscos de intimidacéo, de tomada de consciéncia, etc.”
(OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. O processo penal como dialética da incerteza. Revista de Informagéo
Legislativa. Senado Federal. Brasilia. n. 183. pgs. 67-75. jul/set. 2009.)

% “O processo penal é um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena”. (LOPES JR, Aury.
Direito Processual Penal. 10% edi¢do. S&o Paulo: Editora Saraiva. 2013. p. 62). No mesmo sentido: “Néo é
mistério que no processo, e ndo apenas no processo penal, se construa a historia, para ao final saber se o
imputado é inocente ou culpado. Quando se fala em histdria, 0 pensamento voa para as dificuldades que sdo
apresentadas na reconstrucdo do passado, mas sdo, levando-se em conta a medida, as mesmas dificuldades que
devem ser superadas no processo. O delito é um fragmento do caminho, do qual quem o percorreu busca apagar
as pegadas. As provas servem, precisamente, para voltar atras, ou seja, para fazer, ou melhor ainda, reconstruir a
historia”. (CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do processo penal. 2° edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Minelli. 2006.
p. 45-46.)

9 “A neurociéncia demonstra que o Sistema Nervoso Central (SNC) ndo armazena propriamente registros
factuais, mas sim tracos de informagdes que serdo usados para reconstruir as memdrias, nem sempre
representando um quadro fiel ao que foi vivenciado no passado. Nossas memoérias sdo passiveis de serem
influenciadas pelas outras pessoas. As informagdes que recebemos, depois do evento que vivenciamos, podem
interferir em nossa memoria. O efeito da sugestionabilidade da memdria pode ser definido como uma aceitagéo e
subsequente incorporacio na memoria de falsa informag&o posterior & ocorréncia do evento original.” (AVILA,
Gustavo Noronha de. Falsas Memdrias e Sistema Penal. A prova testemunhal em xeque. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris. 2013. p. 103/114).
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a testemunha é um homem, um homem de corpo e alma, com seus interesses e com
tentacbes, com suas lembrancas e esquecimentos, com suas ignorancias e com sua
cultura, com sua coragem e seus medos. Um homem que o processo coloca em uma
posi¢do incOmoda e perigosa, submetido a uma espécie de requisi¢do por utilidade
publica, afastado de seu nego6cio e sua paz, utilizado, exprimido, inquirido,
convertido em um objeto de suspeita. Ndo conheco um aspecto da técnica penal
mais preocupante que 0 que se refere ao exame, até, em geral, ao trato da
testemunha®.

|99

Neste contexto, a prova testemunhal vai se mostrando fragil™ a amparar uma

decisdo judicial, ainda que uma interlocutdria, de viés declaratério, a qual tem sua
importancia maximizada por ndo somente remeter o acusado a julgamento perante seus pares,
mas também por limitar a acusacdo que sera formulada em plenario e objeto de quesitacao, e
mais, ndo podera ser questionada frente aos juizes leigos no tocante a fundamentacéo
exarada™®.

A ilustrar o uso exclusivo de depoimentos para fins de confirmacdo de indicios
suficientes de autoria no momento da pronincia, com o conteddo da pesquisa realizada,

colocam-se alguns excertos de decisdes, de primeiro grau, objetos da pesquisa da dissertacéo:

Da Autoria: Em juizo, os réus negaram a autoria. Entretanto, da andlise dos autos,
verificam-se presentes 0s indicios suficientes de autoria, tendo em vista 0s
depoimentos das testemunhas X, Y, W e Z, os quais narram como teriam ocorridos,
em tese, os fatos que apontam os réus como autores dos delitos narrados na
denincia. Assim, verificam-se presentes a prova da materialidade e os indicios

suficientes de autoria em relagéo aos réus'®.

% “Todos sabem que a prova testemunhal é a mais falaz de todas as provas, a lei a rodeia de muitas
formalidades, que queiram prevenir os perigos, a ciéncia juridica chega até o ponto de ser considerada um mal
necessario, a ciéncia psicoldgica regula e inclusive inventa instrumentos para a sua valorizagdo ou seja, para o
discernimento da verdade e da mentira, mas o melhor meio de garantir o resultado foi, é e sempre sera o de
reconhecer em uma testemunha um homem e lhe conceder o respeito que merece qualquer homem”.
(CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do processo penal. 2° edicdo. Sdo Paulo: Ed. Minelli. 2006. p. 49).

% “La objetividad del testimonio, exigida por las normas, parece ilusoria a quien considere la interioridad
neuropsiquica: ya el aparato elige los posibles estimulos; codificadas segin modelos relativos a los individuos,
las impresiones integran una experiencia perceptiva, cuyos fantasmas varian tanto en el proceso mnemonico,
tanto mas si el recuerdo nos es espontaneo sino solicitado, como ocurre a los testigos; por dltimo, convertido en
palabras el manipuladissimo producto mental, surge como enunciado factual o de hecho. Este labirinto
cognoscitivo-semantico, expuesto a mil variaciones, induce a desconfiar de los testigos: cémo usarlos?”
(CORDERGO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo Il. Bogota: Editorial Themis.. 2000. p. 55).

100 Art. 478 CPP: Durante os debates as partes ndo podero, sob pena de nulidade, fazer referéncias: | — a decisdo
de prondncia, as decisBes posteriores que julgaram admissivel a acusagdo ou a determinacéo do uso de algemas
como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado;(Incluido pela Lei n° 11.689, de 2008.)
101 A escolha de partes de decisdes de prondncia citadas na dissertacdo é feita de forma aleatdria, dentro do
conjunto de decisdes captadas pela pesquisa correspondente aos processos julgados em sede de Recurso em
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Nesse sentido, corroborando com as teses da acusacao, tém-se os depoimentos de A
e B. Diante dos depoimentos prestados, invidavel o acolhimento do pedido de
improndncia do acusado, conforme postulado em memoriais pela Defesa, ja que,
existindo versdes contrapostas na prova, o 6rgdo julgador competente para dirimir a

controvérsia é o Conselho de Sentenga®.

O réu utilizou-se de seu direito constitucional de permanecer em siléncio, nao
prestando em juizo sua versdo para os fatos. A prova oral produzida, no entanto,
autoriza a prondncia do acusado, com os elementos suficientes de autoria e dolo
necessarios a fase de prontncia'®. (grifo nosso).

Em juizo, o acusado nega a autoria, afirmando que no dia e hora do fato, estava em
casa e que conhece a vitima apenas de vista (fls. 177/180). Em que pese a negativa
de autoria do réu, a tese defensiva exposta encontra Obice, neste momento
processual, nas palavras da vitima e da testemunha de acusacdo. A testemunha de
acusacao, na fase policial, narra que teria avistado a vitima caida no chdo e que um
individuo teria passado por ele correndo, referindo que a vitima teria levado um tiro
e que quem teria efetuado o disparo seria 0 acusado. Em juizo, a testemunha refere
que ndo recorda perfeitamente do fato. Havendo, pois, prova da materialidade e
indicios suficientes da autoria em relacdo ao réu, no que concerne ao fato descrito na
exordial acusatoria, com fulcro no artigo 413 do Cédigo de Processo Penal, torna-se
imperiosa a decis&o de prondncia'®. (grifo nosso).

Estdo presentes também indicios de autoria, para fins de pronincia. Quanto ao
acusado, 0 mesmo ndo apresentou sua defesa pessoal, porque era revel. De todo
modo, ha nos autos depoimento do ofendido (no caderno investigativo), que aponta
0 acusado como autor dos fatos. A vitima relatou que viu trés rapazes armados,
vindo em sua direcéo e efetuando disparos. Disse que conseguiu reconhecer apenas
o acusado. E verdade que a vitima néo repetiu, em juizo, as suas declaracdes da fase
policial. O caso nos traz, portanto, a questdo sobre a suficiéncia ou insuficiéncia dos
elementos informativos do inquérito policial, ndo confirmados em juizo, para efeitos
de pronlncia. Entretanto, em juizo, os policiais militares relataram que efetuaram a
prisdo em flagrante do referido réu, porquanto o mesmo tripulava uma motocicleta
azul que, segundo informacgBes recebidas pelo CIOSP, estava envolvida na
ocorréncia do homicidio. Verifica-se, portanto, existir versdes divergentes nos autos.
A versdo que aproveita a tese acusatéria estd amparada pelos indicios ja
mencionados acima. E o que basta para a prondncia. Para evitar questionamentos
futuros a respeito da admissibilidade das formas de autoria/participagdo atribuidas a

Sentido Estrito pelo Tribunal de Justica do Estado do RS, no periodo de 01/01/2015 a 31/12/2016, de processos
de competéncia das Varas do Juri da Comarca de Porto Alegre. A mencdo de quatro excertos diz com o critério
de escolha, ao priorizar uma decisdo de cada juiz titular das varas (nimero total de 04), uma vez que a linguagem
e discursos utilizados se repetem em seus documentos. PORTO ALEGRE. JUSTICA ESTADUAL. Processo n°:
001/2.14.0055542-4 (CNJ:.0264970-75.2014.8.21.0001). 22 Vara do Juri;

12 PORTO ALEGRE. JUSTICA ESTADUAL Processo n° 001/2.12.0041546-7 (CNJ:.0139783-
28.2012.8.21.0001); 12 Vara do Jari.

13 PORTO ALEGRE. JUSTICA ESTADUAL Processo n°: 001/2.09.0109273-9 (CNJ:.1092732-
09.2009.8.21.0001); 22 Vara do Juri.

104 PORTO ALEGRE. JUSTICA ESTADUAL Processo n° 001/2.12.0082195-3 (CNJ:.0255984-
06.2012.8.21.0001); 22 Vara do Juri.
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cada réu, fica expressamente registrado que, ndo havendo razdo para ressalvas nesse
sentido, a presente pronuncia compreende todas as formas de autoria/participacao
constantes na dendncia'®. (grifo nosso).

A formulacdo do requisito exigido pela decisdo de pronincia para a remessa do
acusado a julgamento por seus pares, qual seja, indicios suficientes de autoria, por sorte
deveria ser composto pela analise de testemunhos com os demais meios de prova dos autos, e
ndo somente cingir-se a depoimentos prestados por vitimas'®, ou testemunhas ndo presenciais
(como no caso de policiais), ou ainda das testemunhas de “ouviu dizer” (hearsay

107

testimony)'”’. Ainda, os testemunhos colhidos em fase investigativa'®, sem a observancia do

15 PORTO ALEGRE. JUSTICA ESTADUAL Processo n° 001/2.10.0122272-3 (CNJ:1222722-
19.2010.8.21.0001). 12 Vara do Juri.

106 «“ponto problemético, é, sem duavida a palavra da vitima. Deve-se considerar, incialmente que a vitima esta
contaminada pelo caso penal, pois dele faz parte. Isso acarreta interesses (diretos) nos mais diversos sentidos,
tanto para beneficiar o acusado (por medo), por exemplo, como também para prejudicar um inocente (vinganca,
pelos mais diferentes motivos. Para além desse comprometimento material, a vitima ndo presta compromisso de
dizer a verdade (abrindo-se a porta para que minta impunemente)” (LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal.
102 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2013. p 655). No mesmo sentido critico com relagdo a palavra da vitima:
“O papel primordial (das declaragBes da vitima) estd, sobretudo, no fragil mecanismo da construcdo da
“verdade”, em que se evidencia um descompromisso nos termos do art. 201, dada a sua peculiar situacdo,
deixando-a verdadeiramente desatrelada a sorte de suas declaragBes. Sem embargo, em ndo raras ocasides,
nossos Tribunais arrimam suas decisdes sendo exclusiva ou preferencialmente na palavra da vitima, colocando-a
em posicéo definidora, sobretudo em casos mais graves. Assim, ora é entendida como Unico veiculo capaz de
levar & verdade dos fatos, e é pretensamente colocada num pedestal de moralidade absoluta e eticamente
irrepreensivel; ora-deixando a postura quase sacralizada do ofendido e emprestando a sua palavra uma feicdo um
tanto quanto mais realista- varios acérddos sustentam a viabilidade de prolacdo de um decreto condenatdrio ou
apenas com base em sua manifestacdo ou, quando muito, temperado esse depoimento com eventuais outros
indicios existentes nos autos”. (CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. 62 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Saraiva. 2014. P 467/468). “Parte da doutrina entende que as declara¢fes do ofendido ndo tém natureza
juridica de prova, sendo meros esclarecimentos ao juiz. Contudo, diante da disciplina legal das declaracGes do
ofendido no CPP, prevalece o entendimento que se trata de um meio de prova. Todo o meio de prova tem valor
relativo. Com maior razdo, no caso da oitiva do ofendido, suas palavras devem ser recebidas com grande reserva,
pelo seu inegavel interesse no resultado do processo. Quem foi vitima de crime, ao prestar suas declaracdes,
pode ser levado pela paixdo, pelo 6dio, pelo ressentimento ou pela emocdo e narrar os fatos que lhe parecam
convenientes e ndo como eles efetivamente ocorreram. Embora ndo se possa excluir, a priori, o valor das
declaracGes do ofendido, justamente por se tratar de prova precéria e muito sujeita a distorcGes, a declaracdo do
ofendido, quando isolada e sem estar corroborada por outros elementos de prova, ainda que circunstanciais, nao
pode ser considerada fundamento suficiente para a condenacdo”. (BADARO, Gustavo Henrique: Processo
Penal. 42 edic@o. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.466-467).

107 «Ayséncia de indicos suficientes de autoria. A vitima n&o imputou a autoria delitiva aos réus, tendo afirmado
que foi vitima de uma “bala perdida”. Além disso, nenhuma das testemunhas ouvidas mencionou serem os réus
os autores do fato. A testemunha que supostamente estaria se relacionando com o ofendido e com um dos réus,
fato que, segundo a hipdtese acusatdria, teria motivado o crime, ndo foi ouvida em juizo, ndo sendo esclarecido o
ponto, portanto. O depoimento da mée do ofendido néo € claro e, pelo que parece, baseia-se no que ouviu dizer,
ndo tendo nada presenciado. Insta destacar a necessidade de cautela nos depoimentos "por ouvir dizer" (hearsay
testimony), ante a sua reduzida carga probat6ria. Para a prondncia sdo necessarios indicios SUFICIENTES de
autoria delitiva. O substrato probatério produzido em juizo enfraquece a acusacdo, que ndo restou
suficientemente demonstrada a ponto de submeter o acusado a julgamento pelo Tribunal do Jari”. (RIO
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contraditério, ndo deveriam, depois de realizada a instrucdo processual na primeira fase do
procedimento do juri*®, embasarem de forma isolada a prondncia.

Né&o se olvida, com toda essa abordagem, que a decisdo de prondncia se mostra
como um segundo filtro a acusacao formulada, porém, ndo se pode ultrapassar tal premissa
sem questionar o fato de que suas exigéncias se mostram préximas das requisitadas para o
recebimento da dendncia, onde materialidade e indicios de autoria comp@e a justa causa a
autorizar a abertura de acdo penal contra um acusado. O limite probatério “a mais” exigido
pela decisdo de pronuncia é minimo se comparado com o analisado pelo recebimento da
acusacdo, fixando-se na “suficiéncia” de indicios de autoria, uma vez que na pratica, a
materialidade, por vezes, ja vem demonstrada nos autos do proprio inquérito policial.

Uma imprecisdo com relagdo a anélise dos indicios suficientes de autoria perpassa
pela préatica do procedimento de juri, uma vez que a deciséo de pronuncia sera prolatada apds
a instrucdo judicial, realizada sob o crivo do contraditorio e ampla defesa, o que por si s0
transforma os elementos ali colhidos em prova, confirmando ou ndo os atos indiciarios até
entdo recolhidos nos autos. Importante mencionar que no “direito vivido™, poucas sdo as
oportunidades de se renovar a instrucdo perante os jurados, seja pela falta de interesse ou

limitacdo legal, na (re)oitiva de todas as testemunhas arroladas com a acusacdo e a peca

GRANDE DO SUL. TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N° 70062523220 (N°
CNJ: 0444885-39.2014.8.21.7000). 3* Cé&mara Criminal. Rel. Diogenes V Hassan Ribeiro. Julgado dia
03/12/2015. No mesmo sentido é o alerta da doutrina: “(...) o chamado hearsay testimony é a testemunha do
‘ouvi dizer', ou seja, aquela pessoa que ndo viu ou presenciou o fato e tampouco teve contato direto com o que
estava ocorrendo, sendo que sabe através de alguém, por ter ouvido alguém narrando ou contando o fato.No
nosso sistema, esse tipo de depoimento ndo é proibido, mas deveria ser considerado imprestavel em termos de
valoracdo, na medida em que é fragil e com pouca credibilidade. E ainda bastante manipulavel e pode
representar uma violacdo do contraditorio, eis que quando submetida ao exame cruzado (cross examination) na
audiéncia, ndo permite a plena confrontagdo, afinal, sobre o fato, ela nada sabe, apenas se limita a repetir o que
ouviu e, eventualmente, fazer juizos de valor sobre isso (0 que é vedado pela objetividade). Ha ainda o imenso
risco de existir uma verbalizagdo ampliada, até para valorizagdo do papel assumido”. (LOPES JR, Aury.
Testemunho "hearsay" ndo € prova ilicita, mas deve ser evitada. Coluna Limite Penal. Conjur: Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-out-30/limite-penal-testemunho-hearsay-nao-prova-ilicita-evitada2>.  Acesso
em: nov. 2017.)

108 «0 inquérito policial somente pode gerar o que anteriormente classificamos como atos de investigagdo e essa
limitacdo de eficacia esta justificada pela forma mediante a qual séo praticados, em uma estrutura tipicamente
inquisitiva, representada pelo segredo, a forma escrita e a auséncia ou excessiva limitagcdo do contraditorio.”
(LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 10% edicdo. S&o Paulo: Editora Saraiva. 2013. p. 326).

109 Art. 411 CPP: Na audiéncia de instrugdo, proceder-se-a a tomada de declaragdes do ofendido, se possivel, &
inquiri¢do das testemunhas arroladas pela acusagdo e pela defesa, nesta ordem, bem como aos esclarecimentos
dos peritos, as acareacOes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado e
procedendo-se o debate. § 30 Encerrada a instrucdo probatdria, observar-se-4, se for o caso, o disposto no art.
384 deste Cadigo.
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defensiva, seja pela falta de tempo para melhor debater as provas (em processos sejam eles
complexos ou n&o).

Ao se analisar um instituto com base em teses doutrinarias, em sede de processo
penal nos parece que a pratica deva estar mais presente, a representar as dificuldades
enfrentadas pelos atores técnicos no decorrer da persecucdo penal como um todo, e a falta de
alcance do acusado as garantias constitucionais que lhes sdo conferidas. A exemplificar, ndo
h& negativa na doutrina com relagdo a presuncdo de inocéncia ser pilar fundamental do
processo penal, devendo ser observada, mormente, nos momentos decisérios. Entretanto, a
decisdo de pronuncia cristalizou, por construcdo jurisprudencial, a superacdo da duavida pro
reo pela pro societate, sob o fundamento de que a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida é dos jurados, e ndo do magistrado a quo. Porém, ao eliminar a
possibilidade de filtro pro-acusado neste momento decisorio, com o reconhecimento de
duvida a seu favor, transforma o magistrado em uma espécie de “Poéncio Pilatos”, ao “lavar as
méaos” quando deveria decidir, uma vez que de posse de uma instru¢do processual realizada.
N&o podera (o juiz) fazer qualquer melhor analise do contexto probatério, honrando com a
aplicacdo do direito fundamental a presuncdo de inocéncia do acusado, a fim de nao ferir a
competéncia constitucional atribuida aos julgadores leigos, remetendo-lhes um processo com
decisdo afirmando “indicios suficientes de autoria”, sem enfrentamento acerca da davida pro
reo que por ventura exista no feito.

Importante dizer que a observancia da garantia da presungdo de inocéncia na
decisdo de pronuncia em nada macula a competéncia dos jurados para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida. Se ha a permissdo legal de filtro na divisdo de fases do
procedimento, com abertura de possibilidade de recurso de tal decisdo, por ébvio que a davida
do magistrado acerca do caderno probatério formado nos autos segue para além de justificar
indicios suficientes de autoria, devendo obrar em favor do acusado, afirmando a
principiologia constitucional acerca dos direitos fundamentais.

O objeto da dissertagcdo passa ao largo da desconstitui¢do da decisdo de pronuncia,
buscando responder, se indicios suficientes de autoria permitem a superacdo da presuncdo de

inocéncia neste momento decisério, sob o argumento de um julgamento “pré-sociedade™ .

119 5obre o contexto do in dubio pro societate ja trabalhado no primeiro capitulo, o qual reforca o viés
inquisitdrio do processo quando atribui ao processo funcéo politica de seguranca publica: “Nao se pode punir um
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Neste contexto, e pelo todo ja antecipado, importante se faz a analise das diferencas pontuais
entre provas e indicios, a reforcar ou ndo, o argumento da garantia da presuncéo de inocéncia

como norma de juizo, no momento da prolacédo da decisao de prondncia.

2.1  DIFERENCAS PONTUAIS ENTRE INDICIOS E PROVAS:

Trabalhar indicio como prova decorre da interpretacdo da lei. A disposicao do art.
239 do CPP autoriza tal afirmacdo ao expressamente mencionar que “considera-se indicio a
circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por inducéo,
concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias.” LOPES JR™' ensina que o
legislador ao mencionar o termo “indicios”, o faz colocando-o como uma prova menor, com
um menor nivel de verossimilhanca.

De fato, indicio é um fato passado provado, ocorrido, que trabalha com a
probabilidade de hipoteses, a partir de sua identificacdo. No contexto de um processo penal
democrético, trabalhado e estudado sob as lentes constitucionais e diretrizes internacionais de
direitos humanos, poder-se-ia dizer que no curso do procedimento s6 ha lugar para validar
provas submetidas ao devido processo sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa. O papel
dos indicios neste ambiente seria 0 de impulsionar investigacfes sobre as hipdteses por eles

levantadas. Em confirmada a hipdtese acusatoria, através dos meios de provas, lograria éxito a

cidadao sd porque isso satisfaz a vontade ou interesse da maioria. Nenhuma maioria, ainda que esmagadora,
pode tornar legitima a condenagdo de um inocente u sanar um erro cometido em prejuizo de um cidadao, Unico
gue seja. E nenhum consenso politico — do parlamento, da imprensa, dos partidos ou da opinido publica — pode
suprir a prova ausente em uma hipotese acusatéria. Em um sistema penal garantista 0 consenso majoritario ou a
investidura representativa do juiz ndo acrescenta nada a legitimidade da jurisdicdo, uma vez que nem a vontade
ou o interesse geral e tampouco nenhum outro principio de autoridade podem tornar verdadeiro aquilo que é
falso ou vice-versa”. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. 4? edi¢do. Sdo Paulo:
Revista do Tribunais, 2014. p. 501).

11 «E verdade que o CPP emprega a expressdo indicios em diversos momentos, mais especificamente nos arts.
126 (indicios veementes para o sequestro de bens), 134 (hipoteca legal), 290 (ao definir a perseguicdo do
suspeito), 312 (prisdo preventiva) e 413 (pronuncia). Contudo, em todas elas o legislador emprega o termo
“indicios” como uma prova menor, um menor nivel de verossimilhanga”. (LOPES JR, Aury. Direito Processual
Penal. 102 edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013. p. 707) No mesmo sentido: “Os indicios sdo comprovagées
indiretas, sem efeito direto na questdo criminal, mas que operam no imaginario forense, as vezes com forca de
prova”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 42 edigdo.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017. p 721.) Em sentido contrario: “O indicio ndo é uma prova “menor”,
mas uma prova que deve ser verificada. O indicio é idéneo para apurar a existéncia de um fato histérico
delituoso somente quando presentes outras provas que excluam uma diversa reconstrucdo do acontecimento”.
(TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 58.)
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acusacdo em seu 6nus de provar a culpa do acusado, culminando na sua condenacdo. N&o
obtendo sucesso na confirmagdo da acusacdo, o réu seria absolvido, mantendo seu estado de
inocéncia.

Contudo, parte da doutrina e da jurisprudéncia patria enfrentam os indicios
atribuindo-lhes valor igual que qualquer outra prova, em face ao principio do livre
convencimento®*?, desde que o juiz bem fundamente a sua decisdo. Entretanto, a Suprema
Corte Brasileira sustenta, ainda, em seus acorddos, que os indicios coletados na fase
investigativa devem ser comprovados nos autos do processo através da colheita de provas.*®

“Indicios”, na lingua portuguesa** significam: circunstancias que estabelecem
uma relacdo com o crime, sendo, a partir delas, possivel estabelecer hipdteses sobre o0s
culpados ou sobre a maneira como o crime foi cometido; as indicacfes de que algo ocorreu

ou existiu; marcas deixadas por alguém ou por alguma coisa; MOURA!® conclui como

112 «34 se afirmou que os “indicios tém a mesma eficacia probante que qualquer outra prova, face ao principio do
livre convencimento”. O julgador deve sopesar todas as provas produzidas, sem prevaléncia de uma sobre a
outra, expondo, exaustivamente, na sentenca, 0s motivos que o levaram ao convencimento”. (CHOUKR, Fauzi
Hassan. Codigo de Processo Penal. 62 edicdo. Editora Saraiva. 2014. p 506). No sentido de interpretar indicio
como prova: Superior Tribunal de Justica. RESP 1352854/RS. Rel. Moura Ribeiro. Julgado dia 25/02/2014:
RECURSO ESPECIAL - DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL - TENTATIVA DE HOMICIDIO
QUALIFICADO — PRONUNCIA FUNDAMENTADA EM PROVAS COLHIDAS NA FASE POLICIAL -
DESPRONUNCIA PELO TRIBUNAL “A QUO” — IMPOSSIBILIDADE - INDICIOS DE AUTORIA -
PRONUNCIA QUE NAO EXIGE JUiZO DE CERTEZA - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Na linha de
precedentes desta Corte Superior de Justica, é possivel admitir a pronincia do acusado com base em indicios
derivados de provas colhidas no inquérito policial, desde que ndo sejam contrarias as demais provas produzidas
na instrucdo criminal. 2. A pronincia encerra a fase de formacéo da culpa, exigindo, além da prova material do
fato, indicios suficientes de autoria ou de participagdo no ato criminoso, prescindindo de um juizo de certeza
neste aspecto. 3. Recurso especial provido.

3 Supremo Tribunal Federal. AP618/RJ. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. E pacifica a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal no sentido de que “os elementos do inquérito podem influir no formagéo do livre
convencimento do juiz para a decisdo da causa quando complementam outros indicios e provas que passam pelo
crivo do contraditério em juizo” (RE n° 425.734-AgR/MG, Segunda Turma, Relatora a Ministra Ellen Gracie,
DJ de 28/10/05; HC n° 103.092/RJ, Primeira Turma, de minha relatoria, DJe de 4/5/12; HC n°® 114.592/MT,
Segunda Turma, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 26/3/13; HC n° 119.315/MG, Segunda
Turma, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 13/11/14; HC n° 125.035/MG, Primeira Turma, de minha
relatoria, DJe de 8/4/15) AP618/R] ACORDAO ELETRONICO DJe-116 DIVULG 01-06-2017 PUBLIC 02-
06-2017;

1 Dicionério on line de Lingua Portuguesa. Disponivel em: < https://www.dicio.com.br/indicios/>;

> MOURA, Maria Thereza de Assis. A prova por indicios no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 7; Quanto a obra da referida Autora é importante colocar que a mesma foi escrita em 1992, objeto de
sua dissertacao de mestrado junto a Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Contextualizar a época
em que foi escrita se faz necessario, uma vez que ha no corpo da obra mencéo aos poderes instrutérios do juiz e a
busca da verdade, ainda que processual e certeza moral, no curso do processo penal, temas que vém sendo
debatidos & luz do texto constitucional, e preteridos em virtude da pretensdo de adogdo do sistema acusatorio no
ambito do processo penal brasileiro. No mesmo sentido, de trabalhar indicio como prova e a busca da verdade
dos fatos no processo: “O prestigio da prova indiciaria deve-se ndo apenas ao crédito conferido aos indicios, mas
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significado do termo “indicio”, a sua ligacdo com atividade probatdria, e sob tal aspecto pode
tanto ser equivalente a um fato base de uma presuncdo quanto objeto da chamada prova por
indicios ou circunstancial.

Em sendo o indicio relacionado com vestigios, sinais, presuncGes e prova
circunstancial, é possivel afirma-lo como um fato passado, ocorrido, o0 qual sendo retirado de
uma cena de crime sugere hipéteses (probabilidades) a serem perseguidas pelo agente policial,
com a finalidade de elucidar*’® por quem e como o crime foi cometido. Ensina

FERRAJOLI* que quanto maior for o nimero de exercicios de deducdo para induzir da

também & desconfianca que, em determinadas situacdes, provas como a testemunhal acarretam; Ora. Tendo um
procedimento de prova como objectivo principal a investigacdo dos factos da causa, ha que apurar como se
chega até a verdade desses factos. Em alguns casos, esta verdade surge através da simples percep¢do do
acontecimento, ou seja, mediante o que se pode designar por prova de observacdo. Na maioria dos casos, porém,
0 conhecimento ndo é directo. A prova, neste caso, sera apenas uma inferéncia que se realiza a partir de outros
enunciados”. (PINTO, Marta Sofia Neto Morais. A prova indiciaria no processo penal. Revista do Ministério
Pablico de Lisboa. V. 32. N. 128. 185-222, out/dez 2011). “L’indizio & inteso non come un qualquosa che
demonstra meno della prova, ma semplicemente come una prova piena non ancora completamente verificata,
non ponendosi in discussione la sua forza probante bensi I’incidentalita e I’incompiutezza della relativa verifica
processuale. Portanto, indizio & qualsiasi lemnto di prova gia acquisito algi atti che, conformemente assunto nel
giudizio, sara prova. Una prova in formazione ma non per questo meno convincente di quella attuale”.
(BATTAGLIO, Silvia. Indizio e prova indiziaria nel processo penale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale. Milano. V. 38. p. 375-436. 1995). “El indicio es una prueba que consiste en el hecho conocido, y la
presuncion judicial o de hombre consiste en el argumento ldgico, basado en las maximas generales de la
experiencia o en conocimientos especializados que le permiten al juez darle valor probatorio a aquél, al inferir de
dicho hecho otro desconocido de cuya verificacion se trata” (CORTES COTO, Ronald. La prueba indiciaria.
Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. Turrialba. N. 2. p. 271-
292. Anual. 2010).

116 «| os indicios son acontecimentos (el acusado que es examinado, tiembla, balbucia, palidece) o cosas (
manchas em el vestido), Utiles para el calculo semiético; los permanentes constituyen vestigios de donde
investigo; aun quando sean obra del hombre, voluntaria o no, interesan como puros fenémenos, encuadrables
dentro de los sistemas inductivos”. (CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo Il. Bogota: Editorial
Themis. 2000. p. 26). “Ha certa confusdo entre indicios, presungdes e suspeitas, ja que os indicios sdo rastros,
provas materiais, vestigios, fatos externos ao caso, que por inducdo-deducdo, pode auxiliar na verificacdo da
hip6tese acusatdria; o conjunto de indicios deve ser suficientemente, harmdnico, encadeado e provado”. (ROSA,
Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 4% edigdo. Floriandpolis:
Empério do Direito. 2017. p. 722).

17 «“De que é prova, por exemplo, o fato de Ticio atestar que viu Caio sair brandindo um punhal ensanguentado
da casa de Semprdnio, pouco antes deste ser encontrado morto com uma facada no coragdo? De tal fato é
possivel passar as seguintes inferéncias: Ticio poderia haver mentido para desviar as investigacGes e acobertar a
si mesmo ou a um seu protegido. Admitindo-se que tenha sido sincero, poderia haver-se enganado pela escassa
visibilidade, confundindo Mévio com Caio. Admitindo-se que tenha dito a verdade, a suspeitosa atitude de Caio
poderia ser explicada pelo fato de que estava perseguindo o assassino, depois de havé-lo desarmado, ou talvez,
por uma desagradavel coincidéncia. Sem contar que, se o testemunho é extraido de uma ata, Ticio poderia ndo
haver declarado que na realidade que vira Caio, mas, suponhamos, uma silhueta parecida com Caio, e que sua
declaragdo poderia haver sido mal interpretada por quem a tomara”. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo.
Teoria do Garantismo Penal. 42 edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. p. 126). No mesmo sentido
trabalha CORDERO: “A veces indicio significa conclusiones mas o menos probables sobre alguna cosa; citando
Carpzov: excluye que la desaparicién repentina del abultamiento em la mujer baste para someterla a la tortura



70

prova a conclusdo da responsabilidade pelo delito que é causa, tanto menor sera o grau de
probabilidade de sua ocorréncia nos moldes pretendidos. A contrario sensu, quanto menor
forem as inferéncias e, a existéncia de varias provas e/ou indicios concordantes entre si, maior
sera a probabilidade de ocorréncia do fato criminoso como se sup6s em uma das linhas de
investigacao.

Entretanto, na préatica forense o que se percebe, nas fundamentacGes de decisdes, é
a dificuldade que o magistrado tem de se desvincular dos elementos trazidos aos autos com o

como indicio de una parto clandestino, seguid de infanticidio, pues tumores en el (tero tienen sintomas
semejantes”. (CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo II. Bogota: Editorial Themis. 2000. p. 21-24).
“A gravidade dos indicios esta relacionada ao grau de convencimento, ou seja, é grave o indicio que € resistente
as objecdes e que tem, portanto, elevada persuasdo. E necessario, pois, que a maxima de experiéncia formulada
expresse uma regra que tenha amplo grau de probabilidade. Os indicios sdo precisos quando ndo sdo suscetiveis
a interpretacdes diversas. Mas, sobretudo a circunstancia intermediaria deve ser amplamente provada; caso
contrario, ha o perigo de se construir um castelo de argumentacdes logicas tendente a desmoronar em razdo dos
préprios alicerces. Os indicios sdo consonantes quando convergem todos para a mesma conclusdo. Nao devem
existir elementos contrastantes. Se estes permanecem, deve ser excluida qualquer conclusdo deles decorrente.”
(TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p. 58). “Aqui
esta um teorema geral, que pode ser de muita utilidade para calcular a certeza de um fato e, sobretudo, o valor
gue tém os indicios de um delito: Quando as provas de um fato se apoiam todas entre si, isto é, quando os
indicios do crime ndo se mantém sendo apoiados uns nos outros, quando a forca de inimeras provas dependem
de uma s6, o nimero dessas provas nada acrescenta nem subtrai na probabilidade do fato: merecem pouca
consideracdo, porque, se destruis a Unica prova que parece certa, derrocareis todas as demais. Quando porém as
provas independem umas das outras, isto é, quando cada indicio pode ser provado separadamente, quando mais
numerosos forem esses indicios, tanto mais provavel serd o delito, porque a falsidade de uma prova em nada
influi sobre a certeza das restantes. Nao se admirem de ver-me empregar a palavra probabilidade ao tratar de
crimes que, para merecerem um castigo devem ser comprovado”. (BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das
Penas. Sao Paulo: Martin Claret. 22 edicdo. 2008. p. 27/28). “El indicio debe llevar, necesariamente a concluir en
que, probado un hecho conocido como antecedente, este indicio o rastro, sirva para demonstrar razonablemente,
gue es su consecuente inconcuso, no probable. Mucho ha sido lo que se ha escrito sobre esta clase de medio de
prueba o que lleva a demonstrar que la dificultad de su atencion, reside necesariamente en su valor conviccional.
Es que los indicios, como bien decian los viejos cédigos rituales inquisitivos, deben ser serios, concordantes,
decisivos, de modo tal que la concatenacion de todos ellos, conduzcan necesariamente a la conclusion a la que se
arriba, sin posibilidad de otra distinta. Los indicios son el hilo conductor que permite a quien usa de ellos, llegar
a una conclusién razonable. Pero por no ser una prueba directa, debe ser usada de modo mesurado, confrontando
su fuerza conviccional de tal naturaleza que no permita confundirla con un acto intuitivo de quien lo esta
meritando”. (RODRIGUEZ, Mariano A. la Prueba de los indicios. Pensamiento Penal y Criminolégico. Revista
de Derecho Penal Integrado. Cérdoba. V. 3. N. 5. p. 351-359. 2002). “Indicios sdo provas inderectas através
dos quais se chega a partir de um facto certo a um novo facto dito incerto, com recurso a maximas da
experiéncia, permitindo a prova da existéncia ou inexisténcia deste facto por forca da inducéo. E, assim, notavel
a importancia dos indicios no processo penal, ja que seu UsO € necessario, e por vezes, até automatico em
raciocinios de valoragdo da prova. O indicio é um verdadeiro objeto de prova. Na maioria das ocasifes, e
contrariamente ao que se poderia pensar, a prova judicial exige o recurso a um raciocinio indutivo, onde o
recurso a leis probabilisticas estabelece que se as provas sdo verdadeiras é provavel que também as hipdteses o
sejam. Ora, isto acarreta consequéncias para o modelo judicial de prova, porque se estd a admitir a natureza
falivel dos resultados probatérios, o que torna necessario que se tomem precaugdes metodoldgicas para que 0s
resultados sejam aproximados da verdade. Se se pode questionar a falibilidade das provas produzidas em ambito
judicial, perante o crivo do contraditério e ampla defesa, com muito mais motivo é preciso questionar a
credibilidade atribuida aos indicios”. (PINTO, Marta Sofia Neto Morais. A prova indiciaria no processo penal.
Revista do Ministério Publico de Lisboa. V. 32. N. 128. 185-222, out/dez 2011).
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118 se estes servem a embasar a

inquérito policial, atribuindo “for¢ca” aos indicios existentes
tese escolhida. O risco de utilizacdo de atos praticados durante o inquérito policial, produzidos
sem contraditorio, por vezes a darem guarida a uma Unica linha de investigagdo, é culminar
em condenacdo, através de uma retdrica bem construida, que serd confirmada sob o
argumento de que a valoracdo dos indicios é possivel no corpo da sentenca ante o principio do
livre convencimento do juiz.

Tal raciocinio se sedimentou, uma vez que calcado em ideais construidos ao longo
do tempo. A mesma Revolucdo Francesa que proporcionou a inversdo do eixo praticado com
0 processo penal naquela época, com a afirmacdo da presuncdo de inocéncia dos acusados
durante todo o procedimento processual, foi a que eliminou o sistema da prova legal,
“estabelecendo o regramento de que os juizes e jurados devem julgar segundo sua intima

convicgdo™.

118 «; Existe 0 no existe carga de la prueba en el proceso penal? Siempre se ha dicho que en proceso penal no
existe carga de la prueba porque el principio de la presuncién de inocencia desvirtda este concepto. Pero la
realidad cotidiana demuestra que si es posible hablar de carga de la prueba en el proceso penal, aunque con un
contenido diferente al que tiene en el proceso civil como es légico, dada la diversidad de principios que rigen en
ambos procesos”. (COLOMER, Juan-Luis Gomes. Temas Dogmaticos Y Porbatorios de Relevancia em el
proceso penal del siglo XXI. Coleccion Autores de Derecho Penal dirigida por Edgardo Alberto Donna. Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2010. p. 13). Segue 0 autor no raciocinio para afirmar a carga da prova para a
acusacao, e também para a defesa, em casos de comprovar uma excludente de ilicitude, v.g., e também afirma
que o juiz pode valorar a prova em caso de ddvida, e absolver o réu com base no in dubio pro reo. Ndo ha
contraponto nestas afirmac8es em relacdo a dissertacdo, onde tal pensamento sé vem a afirmar as conclusdes de
que o livre convencimento motivado do juiz permite valoragcdo de prova, mas nunca com base em indicios
alheios ao conjunto probatério, sem o confronto com sua probabilidade de ocorréncia nos exatos termos
apresentados nos autos. No mesmo contexto: “A forca probante de um indicio sera tanto maior ou menor
consoante seja mais ou menos estreito 0 nexo logico e pratico entre o fato indiciante e o fato probandum. Para
gue tenham valor probatorio, os indicios devem, consoante situagdes, serem plurais, estarem provados, gozarem
de preciséo, disporem de relevancia e estarem em concordéncia ou conformidade com o fato provado”. (PINTO,
Marta Sofia Neto Morais. A prova indiciaria no processo penal. Revista do Ministério Publico de Lisboa. V.
32. N. 128. 185-222, out/dez 2011).

1% MOURA, Maria Thereza de Assis. A prova por indicios no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2009. p. 23. No mesmo sentido: “Também apelidado de prova moral ou da intima conviccao, o principio da livre
apreciacao foi ganhando dimenséo a partir da Revolugdo Francesa de 1789 sendo, actualmente, uma das balizas
mestras do sistema processual penal na generalidade dos Estados de Direito, por contraposicdo ao sistema da
prova legal, historicamente surgido como uma reagdo extremada ao sistema da convicgdo intima, onde
subsistiam grandes arbitrios, ja que o juiz podia sempre decidir “secundum conscientizam”, apesar da prova
poder ser consciente e ter sido correctamente produzida. Sobre a histdria do abandono do sistema de prova legal
pelo da livra valoragdo da prova”. (PINTO, Marta Sofia Neto Morais. A prova indiciaria no processo penal.
Revista do Ministério Publico de Lisboa. V. 32. N. 128. 185-222, out/dez 2011). “En el derecho continental,
esta rebelion se baso, en gran medida, en la creencia de que el valor de las pruebas era una cuestion demasiado
compleja como para someterla a las rendas del legislador y sujetarla a corsés normativos. En el periodo de la
Revolucion Francesa, el asalto al derecho probatorio romano-candnico — ya iniciado por los filésofos iluministas
— fue proseguido por los politicos revolucionarios, que lo acusaron de muchos males, reales e imaginarios, de la
justicia del ancien régime, convirtiéndose la misma idea de prueba legal en algo intelectualmente desacreditado y
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Possivel afirmar que ao menos com relacao aos juizes togados, houve evolucdo no
tocante ao sistema de enfrentamento de provas, com o principio do livre convencimento
motivado, restando aos jurados brasileiros, até hoje, a possibilidade de julgar por intima
conviccdo, ante a exposicdo de todo o contetido da persecucao penal. Por tal motivo é que a
preocupacdo com o conteudo de provas e decisdes que chegam as suas maos quando do
julgamento em plenario deve ser constante e enfrentado dentro das premissas do processo
penal democratico.

Retomando a questdo do livre convencimento motivado dos magistrados, afirma
MOURA, que esta foi a verdadeira transformacdo da prova indiciaria, ao fazer da livre
valoracédo da prova pelo juiz associada ao seu dever de justificagdo, por meio da motivagéo da
sentenca. Segue, afirmando, que o indicio, “se elevou a dignidade de prova plena e inteira,
idonea a formar o convencimento do juiz, conquistando eficacia probante igual a das demais
provas”. Conclusdo com a qual ndo concordamos, por entendermos que indicios ndo podem
ser objeto de enfrentamento como se provas fossem, uma vez que néo expostos ao ambiente

do contraditério e ampla defesa, sendo meramente elementos provaveis, impulsionadores de

politicamente sospechoso. Tras el tumulto revolucionario, el esquema romano-canénico fue rechazado, y la
principal inspiracion para el nuevo régimen probatorio se convirti6 en el llamado principio de la libre valoracién
de la prueba, que pronto se consagroé en el derecho continental como la piedra angular de la administracién de
justicia ilustrada”. (DAMASKA, Mirjan. R. El Derecho Probatorio a La Deriva. Madrid: Marcial Pons. 2015.
p. 37). “ll principio del libero convencimento, inteso come regola concernente la valutazione della prova penale
da parte del giudice, costituisce, indubbiamente uno dei pilastri della procedura penale del continente europeo.
Gli ideali di leberta e di razionalita, rivendicati quale espressione dei principi naturali che collocano in primo
piano I’individuo e il buon senso comune coessenziale al suo agire, sono figli della cultura dell’illuminismo
europeo”. (AMODIO, Ennio. Processo Penale Diritto Europeo e Common Law. Dal rito inquisitério al giusto
processo. Milano: Giuffré Editora. 2003. p. 121-122).

120 « A verdadeira transformagéo da prova indiciaria no Direito moderno, como anota Gianturco, se fez quando a
livre valoracdo da prova pelo juiz se associou ao dever deste em justificar seu juizo, por meio da motivacao da
sentenca. O indicio, com isso, se elevou a dignidade de prova plena e inteira, idénea a formar o convencimento
do juiz, conquistando eficicia probante igual as outras provas”. (MOURA, Maria Thereza de Assis. A prova por
indicios no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 23). No sentido critico: “(...)ndo ha liberdade
de atuacdo do juiz no livre convencimento motivado, quando da andlise do caderno probatorio para fins de
decisdo: enquanto ao historiador é permitido ilimitado alargamento da pesquisa, enquanto ndo estiver
plenamente convencido sobre a real ocorréncia dos eventos investigados ou elaborar conclusdes provisorias,
sujeitas a revisdo ou mesmo dar-se por vencido, diante da inviabilidade de uma reconstrugdo segura, ao
magistrado essas condutas estdo vedadas, devendo sempre chegar a uma decisdo, que com o transito em julgado
se tornara imutével. O magistrado tem sua atuacéo disciplinada por regras legais relativas a obtengéo, admiss&o,
producdo ou avaliagdo dos elementos probatdrios; basta pensar na observancia do contraditério”. (GOMES
FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
1997. p. 44-46).
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investigacao de versfes para um crime, a serem analisados posteriormente em conjunto com
os demais componentes colhidos no contexto investigatorio*?.

Trabalhar com indicios € manejar com conceito de probabilidade, conforme ja
exposto. Toda investigacdo comeca pela apreensdo ou apresentacdo de um indicio a ser
verificado, seja ele um corpo, um projétil, seja através de elementos de uma dendncia

anénima. Contudo, trabalhar com probabilidades também exige cuidado'??

, € por isso que se
afirma que os indicios devem impulsionar uma persecucdo, mas também devem ser

confrontados com outros elementos durante a fase investigativa e, posteriores provas sob

121 “No subjogo dos indicios, as armadilhas cognitivas podem ser mais evidentes, especialmente quando
informado pela perspectiva inquistéria e da premissa das hip6teses sobre os fatos (dissonancia cognitiva)
potencializando-se a eficacia dos indicios. A incidéncia do viés “satisfatoriedade”, entendida como a
possibilidade de nos darmos por satisfeitos com um minimo de aceitabilidade, deve ser a variavel a ser
considerada pelos jogadores/julgadores. Por ele, examinando certo nimero de elementos indiciarios, premidos
pelos mais diversos fatores, dentre eles a pressa e o contexto dos jogadores (heuristicas e vieses) o julgador pode
se convencer ou ndo da responsabilidade penal. Ter a habilidade de incentivar a manutencéo da atencdo para
novos fatores ou mesmo a composi¢cdo argumentativa entre varios, pode fazer toda a diferenca”. (ROSA,
Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 4% edigdo. Floriandpolis:
Emporio do Direito. 2017. P. 722/723).

122 Alerta o doutrinador GOMES FILHO, através de exemplos, sobre a adogdo da probabilidade matematica
aplicada em processos penais, 0 que levaria ao enfraguecimento da presuncdo de inocéncia e a uma
desumanizacdo da justica criminal, com a alienacéo do sistema penal da reconstrucéo histéria com o intuito de
buscar a verdade historica: “O caso paradigma foi o processo People v. Collins, que pode ser assim resumido:
uma senhora foi assaltada em Los Angeles e declarou ter percebido uma moga loira fugindo; uma vizinha da
vitima também afirmou ter visto uma jovem branca, com cabelos loiros e “rabo de cavalo”, sair do local do
crime e entrar em um automdvel amarelo, dirigido por um homem negro com barba e bigode; dias depois,
policiais conseguiram prender um casal com essas caracteristicas, mas no julgamento tanto a vitima como a
testemunha ndo puderam reconhece-los; além disso, a defesa trouxe prova de que a acusada usava roupas claras
no dia do roubo, enquanto a vitima e testemunha diziam que a moca que viram vestia roupas escuras; finalmente
os acusados também apresentaram um alibi, confirmado por uma testemunha de defesa. A acusacao serviu-se de
um perito matematico que, com base nas caracteristicas apontadas — automovel amarelo, homem com bigode,
moga com rabo de cavalo, moca loura, negro com barba e casal negro-branca no carro — e aplicando a esses
dados as respectivas probabilidades de ocorréncia, fundadas em estatisticas, multiplicou-as para extrair a
conclusdo que somente existia uma possibilidade, em doze milhdes, que um casal preenchesse todos esses
requisitos. Com base nisso, o jari condenou os acusados. A Suprema Corte da Califérnia anulou a decisdo dos
jurados, entendendo o argumento trazido pelo perito matematico, por varias raz8es: primeiro porque ndo havia
base probatéria suficiente para amparar as possibilidades individuais alegadas pela acusacdo, depois, mesmo
porque estivessem corretas, a multiplicacdo delas somente seria possivel se cada um dos fatores fosse
absolutamente independente”. (GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1997. p.49-50). No mesmo sentido: Uma vez que a ideia de uma verdade
relativa é vaga, uma definicdo muito comum de tal verdade é fundada em termos de probabilidade. A teoria
quantitativa da probabilidade tem sido usada tradicionalmente como uma moldura conceitual a fim de explicar a
nocédo de verdade judicial e o papel e 0 peso das provas no contexto da tomada de decisdes judiciais. Essa forma
de aproximar os problemas dos meios de prova e do valor da prova segue sendo duvidosa e controversa. Em
verdade, diversas criticas tém sido lancadas contra a teoria da prova calcada na probabilidade quantitativa ou
estatistica. Diz-se, por exemplo, que em muitos casos essa hdo pode ser aplicada; que essa produz imagens
pouco confiaveis de diversas situaces probatdrias; que seu instrumental matematico é por vezes incorreto, inGtil
e ficticio, entre outras criticas”. (TARUFFO, Michele. A Prova. Editora Marcial Pons. 2014. p. 30-32).
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contraditério, a fim de se tornarem provaveis de terem contribuido para a versdo afirmada nos
autos, se condenatdria ou absolutdria, ou reconhecedora de ddvida a favor do réu por
insuficiéncia probatoria.

Talvez o que conduza a manejar indicio como prova, seja a sua aproximagao com

o que pode ser considerado uma evidéncia'®®

. O que ¢é evidente, provado estad. N&do se olvida
da capacidade de provar um determinado fato de um indicio, por exemplo, projéteis na rua em
um ambiente onde ocorreu um crime séo indicios provados de que houve tiros deflagrados,
mas nao servirdo de prova nos autos de um processo penal sem uma pericia a afirmar que
pertencem a uma arma em especifico, e que esta estava na posse do suspeito no momento dos
disparos no local onde foram encontradas as capsulas. Neste sentido, mesmo dizendo-se

“evidente 0 que dispensa a prova”, é certo afirmar, como o faz MARTINS'*

, que a
“evidéncia instaura um desamor do contraditorio”, e ainda assim, como o direito ndo trabalha
de forma linear, é necessario se confrontarem os indices de “porosidade de constrangimento a
evidéncia”, os quais se encontram nas doutrinas acerca de provas e da verdade no processo
penal. O confronto a evidéncia se da por meio justamente da prova reclamada nos autos do
processo penal, a qual, produzida sob o contraditorio e a ampla defesa, ajudara na formacao
da convicgdo do julgador. “Porque provar é em boa medida, convencer”*?*,

O método aplicado para valoracdo dos indicios coletados na cena de um crime, a
conduzir uma investigacdo, talvez seja onde reside sua maior controversia. O método
indutivo-dedutivo, na prética, vem sendo limitado a somente uma versdo dos fatos,

geralmente a que conduz o suspeito ao cometimento do fato delituoso, afastando-se de sua

123 Cita-se somente a titulo ilustrativo, que no sistema da common law, os termos evidéncia e prova possuem
significados diferentes e distintas abordagens. “A distin¢do entre evidence (elemento ou meio de prova) e proof
(prova como resultado) torna clara a diferenca entre os dados, as informagdes, as circunstancias, os documentos,
0s enunciados e os conhecimentos que podem ser usados como premissa da decisdo acerca dos fatos em litigio,
por um lado, e as conclusBes alcancas ou resultados obtidos. A distincdo entre evidence e proof, e seu
correspondente nos sistemas da civil law, aborda uma diferenca conceitual fundamental. A no¢do de evidence
vincula-se somente indiretamente com a questdo da verdade judicial”. (TARUFFO, Michele. A Prova. Editora
Marcial Pons. 2014. p. 33).

124« premonicéo contra as insinuagdes processuais da evidéncia nao se alcanca mediante uma mera acentuacio
do carater corretor da prova — porque a prova é sequestravel — mas sim de uma permanente atencdo aos modos
da prova ou, dito de outra forma, ao ambiente de captacdo e instalagdo da prova, que € onde verdadeiramente se
joga a sua maior ou menor capacidade de filtragem. Processualmente falando, a prova tem que provar. Neste
sentido, se dira, por exemplo, que o “Estado Democréatico de Direito” sera, de fato, tanto mais democratico e de
direito consoante os mecanismos destinados a assegurar 0s seus principios basilares apresentem, pela sua parte,
um grau tdo minimo quanto possivel de contaminacdo pelas expressdes da evidéncia”. (MARTINS, Rui Cunha.
O Ponto Cego do Direito. The Brazilian Lesson. 32 edi¢do. Editora Atlas. 2013. p. 02-03).

125 |dem. p. 5
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esséncia investigatoria, ao ndo analisar toda a cena e indicios coletados, bem como as versdes
dali exaradas. A critica a tal método reside justamente no fato do investigador deduzir, pela
inducdo dos indicios coletados, somente uma linha investigativa, e utilizar-se da concluséo
para buscar evidéncias que sustentem a versdo escolhida, quando a dindmica deveria ser o
contrario, de posse de todos os dados e linhas/versdes de investigacao, escolher a que melhor
se enquadra no conjunto de indicios colhidos.

Conforme MOURA'® ao adotar o método indutivo-dedutivo, indicio resta
conceituado como “todo o rastro, vestigio, sinal, e, em geral, todo o fato conhecido,
devidamente provado, suscetivel de conduzir ao conhecimento de um fato conhecido, a ele
relacionado, por meio de um raciocinio indutivo-dedutivo”. A critica & adogéo de tal método
reside na superacdo da ldgica cartesiana adotada para procedimentos processuais penais'?’,
conclusoes rigidas que podem levar a presuncdes e preenchimentos de expectativas de acordo
com a ldgica interior e particular de quem é competente para a andlise dos atos de

128

investigacdo™", o que fere a ideologia constitucional acerca das garantias de direitos humanos

126 “E imperativo que o factum probans esteja completamente provado, conhecido, induvidoso, para poder
revelar o factum probandum. Caso contrario a inferéncia ndo podera ser estabelecida. A relagdo do indicio com o
fato que se quer provar é outra exigéncia. Ha de existir uma conexdo Idgica entre os dois fatos e uma relacdo de
causalidade, a permitir o conhecimento do fato ignorado. O raciocinio faz-se pelas regras da experiéncia e da
I6gica, resultando no conhecimento provavel acerca da existéncia de outro fato”. (MOURA, Maria Thereza de
Assis. A prova por indicios no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009. p. 41). No mesmo sentido:
“Nel procedimento indiziario gli indizi devono portare ad un convincimento che non deve avere conto di sé
alcun dubbio ragionevole. A tal scopo occorre che I’indizio sia certo e non soltanto ipotetico, che la deduzione
dal fatto noto rientri in un procedimiento logico ispirato al massimo rigore ed alla piu assoluta correttezza, e che,
nel caso di pluralita di indizi, quasti siano concordanti, nel sendo che, volutati nel loro insieme, confluiscono in
una ricostruzione logica ed unitéria del fatto ignoto”. (LAURO, Nicola. Note in tema di prova indiziaria e
presunzioni. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano. V. 23, p. 1408-1428. 1980). ALONSO, ao
analisar os métodos de investigacdo do Direito Processual: conceitua intuicdo: “intuicion: la palabra intuicion
viene de intuere, ver. Es el conocimiento directo e imediato de uma realidad. ElI pensamiento intuitivo,
constituido por la percepcion y recuerdo del objeto, se prolonga en el discursivo o transito de uno o varios
pensamientos a otros, virtualmente contenido en ellos. EI método inductivo comienza por observar los hechos,
fenémenos y objetos concretos, y abstrae lo comin para formular la ley. El deductivo parte de los principios
abstractos (axiomas o teoremas) y generaliza para aplicarlos a los hechos, fendmenos y objetos concretos”.
(ALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso y Derecho Procesal (Introduccion). 22 edicdo. Editoriales de Derecho
Reunidas.1997. Madrid. p. 402-403).

127 0 raciocinio dedutivo que suporta os indicios mostra-se bastante superado, como superada esta a légica
cartesiana e o determinismo. No sentido de preocupacéo com a aplicacdo de conceitos cientificos rigidos como a
inducdo-deducdo no direito processual”. (LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 10? edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Saraiva. 2013. p. 707). No mesmo sentido: “Sin embargo, el método de conocimiento no basta por si
solo para la actuacién del derecho, finalidad Gltima de su existencia, porque el Derecho, como tantas veces se ha
expuesto, es algo que existe para actuar en la vida”. (ALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso y Derecho Procesal
(Introduccion). 22 edicion. Editoriales de Derecho Reunidas.1997. Madrid. p.421).

128 «O processo, como jogo, devera apontar pelas informacdes obtidas no seu decorrer, a comprovacio da
hipbtese acusatéria, declarada por decisdo judicial motivada, tendo os indicios carater importante, ndo raro
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(presuncdo de inocéncia, devido processo, etc.) conferidas aos acusados submetidos a uma
persecucdo penal.

N&o se pode deixar de lado que na atualidade, todo crime cometido e
imediatamente noticiado gera uma expectativa na sociedade para além do trabalho técnico a
ser desenvolvido. Por vezes, com base no atendimento a tal expectativa, o trabalho de
investigacdo ocorre de forma mais célere do que deveria, sendo atropeladas versdes diversas
da ja criada na mente, ndo s6 do ator técnico competente (delegado/policial investigador), mas
da populacgéo, a qual acompanha o desenrolar das investigacoes e processo. O preenchimento
destas expectativas e o cuidado para ndo frustra-las por vezes se torna maior que o contetdo
dos indicios coletados, o que justificard uma conclusdo apressada do que eles mostram, ou da
direcdo que apontam. Por todas essas questfes é que o cuidado na interpretacdo e leitura de
indicios se mostra importante, devendo o0s mesmos serem confrontados em instrucéo

processual, com as provas colhidas em ambiente exposto & ampla defesa e contradit6rio™°.

coadjuvante, desde que coerente, para além da mera suspeita ou mesmo presungdes ad hoc, como a inversdo do
onus da prova, que ndo encontra respaldo quer na Idgica, quer na Constituicdo”. (ROSA, Alexandre Morais da.
Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 4% edi¢do. Florianopolis: Emporio do Direito. 2017. p.
723). No mesmo sentido: MARTINS (citando Fernando GIL num primeiro momento): “A nossa expectativa
antecipa o acontecimento. Nesse sentido, ela faz um modelo do acontecimento. Bem se pode dizer que sempre
que 0 acontecimento previsto é constatado, estdvamos de alguma forma “preparados” para a constatacio. E isto,
verdadeiramente, o sentimento de preenchimento. Ele corresponde a satisfacdo de algo que comega por se
apresentar como um desejo e que, de uma maneira ou de outra, deve ser cumprido. Aflora, neste ponto, uma
interrogagdo inquietante: qual a disponibilidade da expectativa para ver frustrado esse sentimento e para ser
invadida pelo sentimento de insatisfacdo? Pouca, ao que parece. Deve, inclusive, supor-se que o horror da
expectativa ao vazio, ao siléncio e a demora, traduz essa menor disponibilidade. A conivéncia da expectativa
com a evidéncia radica aqui, nesta preferéncia pelo imediato. Um imediato que tem no argumento da celeridade
uma expressdo topica. Trata-se, nesses casos, de comprimir a distancia entre o expectavel e o realizavel,
deslocando-se, se necessario for, 0 campo da experiéncia e a regularidade do que se repete, para o lugar do
preenchimento”. (MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito. The Brazilian Lesson. 3 edigdo. Sao
Paulo: Editora Atlas. 2013. p. 8). No sentido de preenchimento de pensamentos formados pela intui¢do, quando
da anélise dos métodos de investigacdo do Direito: “Ya en el plano de la realidad percibida o recordada, cabe
que tras de dos intuiciones de relacion entre los hechos A-B, B-C, el espiritu establezca una nueva relacion antes
inadvertida entre A y C, a favor del elemento B, comun a los anteriores, lo cual constituye una forma
rudimentaria del discurso. La importancia que estos procedimientos generales del pensamiento tienen aplicados a
la ciencia es enorme: Sobre una base de intuiciones, mediante las que el espiritu adquiere contacto con el real el
pensamiento discursivo levanta un vasto edificio de razonamientos cientificos. A veces, sin hacer intervenir la
experiencia, agrupa juicios de manera que se establezca una relacion de necesidad légica entre las ideas: es la
deduccidn. En ocasiones, apoyandose sobre la experiencia, pasa de lo particular a lo general, de los hechos a la
ley: es la induccion”. (ALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso y Derecho Procesal (Introduccién). 22 edicion.
Editoriales de Derecho Reunidas.1997. Madrid. p. 402-403).

129 «A respeito do regime de expectativas: (i) a expectativa inspira-se no real e arranca dele, estimando-o
enguanto campo da experiéncia (reduto de tudo aquilo que costuma acontecer e repetir-se, segundo padrdes de
“normalidade™) por ela filtrado a fim de eleger o que pode presumir-se como expectavel; (ii)dado que o
expectavel visa ser respondido, toda a expectativa antecipa um determinado preenchimento, podendo dizer-se
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As regras de experiéncia contidas no conceito de inducdo podem acabar por
prejudicar a conclusdo acerca dos indicios escolhidos a sustentarem uma acusacao, e no caso
da abordagem da dissertacdo, a afirmarem uma acusacdo, a qual serd exposta ao julgador
leigo sem nenhum confronto sobre sua fundamentacéo e limitagéo legal.

Em face da argumentacdo construida até entdo, entendemos, em sentido contrario
da conclusdo que domina a doutrina e a jurisprudéncia, que os indicios ndo podem ser
confundidos e tratados como se provas fossem, sequer podem ter valoracdo para além de
impulsionar uma investigacdo ou, no caso de um conjunto de indicios fortes e justificados,
amparar t40 somente a justa causa de abertura de uma acao penal*®.

Partindo da premissa adotada pelo trabalho, qual seja o processo penal sob as

lentes constitucionais, talvez a diferenca pontual entre os institutos dos indicios e das provas,

que a projecdo de um conhecimento prévio naquilo que ha de vir é o modelo por exceléncia da parelha
expectativa/preenchimento; (iii) o sentimento de preenchimento corresponde a satisfacdo de algo que comega por
se apresentar como um desejo e que, de uma maneira ou de outra deve, absolutamente, ser cumprido; (iv) o
carater alucinatorio da expectativa radica tanto nesta vontade de preenchimento quanto na prévia instrucdo dessa
vontade a partir de uma I6gica do presumivel; (v) em resumo, qualquer regime de expectativas é sequestravel
pela légica epistémica da evidéncia e compreende trés coisas: um dado campo de experiéncia, um dado horizonte
de expectativa e uma dada vontade de preenchimento. Um bom comeco de reflexdo é admitir que a gestdo
moderna das expectativas, por mais que apresente, ainda hoje, uma forca de adequacdo notavel a maioria das
formas de vivéncia do tempo é, também ela, o resultado de um trabalho e de uma apropria¢do especifica,
historicamente situado daquele modelo”. (MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito. The Brazilian
Lessons. 3?2 edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2013. p. 42-43). No sentido do processo penal como espetaculo e
expectativas: “A descoberta de um delito transforma-se de uma dolorosa necessidade social em uma espécie de
jogo apaixonante, como 0s jogos de caga ao tesouro. Jornalistas profissionais, diletantes e improvisados mais
competem com as autoridades policiais e juizes durante a instrucdo do processo do que colaboram com eles.
Essa degeneracdo do Processo Penal € um dos sintomas mais graves de uma civilizagdo em crise, ficando dificil
de enumerar todos os danos causados por essa falta de recato no Processo, a cujo dever o respeito é tdo inerente e
necessario como a nenhum outro dever civico que se possa citar”. (CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do
Processo Penal. Editora Servanda. 2012. p. 68-69).

130 “Mais adequado &, portanto, falar-se em funcionalidade dos indicios de acordo com o caminhar das etapas
persecutdrias para entender que sua utilizacdo pode ser maior quanto menor o grau de definitividade do
provimento que dele se utiliza; ou que seu uso pode ser mais expandido quando se tratar de “tutela” que néo
exija cognicdo exauriente sobre o contetdo da acusacéo, a dizer, o proprio objeto do processo”. (CHOUKR,
Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Florian6polis: Editora Empério do Direito. 2017. p.537). No
mesmo sentido: “O primeiro momento da atividade persecutéria identifica-se com a investigacdo destinada a
preparacdo da acdo penal, bem como a demonstracdo da seriedade da acusacdo (imputacdo + pedido de
condenacdo). Para evitar a instauragdo de causa temeraria, despida do menor suporte fatico, buscam-se
elementos aptos a convencer a Agéncia Judicial da existéncia de indicios de autoria e de prova da materialidade,
0 que legitima a persecucdo penal em juizo (2° momento)”. (CASARA, Rubens R R. MELCHIOR, Antonio
Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro. Dogmatica e Critica: Conceitos Fundamentais. Vol. 1. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris. 2013. p. 293-294) Sobre justa causa para a a¢do penal: “(...)Jum instituto como a
justa causa esta mais do que nunca ligado a ideia de uma analise (filtro) prévio de existéncia ou ndo de critérios
que informam a razoabilidade da persecugdo penal. O que estd em avaliagdo — ou em cheque — é um critério de
legitimidade de todo e qualquer ato persecutério-estatal diante da necessidade de o mesmo exibir uma
(justa)causa”. (DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo Penal e Politica Criminal. Uma reconfiguracdo da justa
causa para a acdo penal. Porto Alegre: Elegantia Juris. 2015. p. 332-333).
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seja justamente a necessidade de que para a formacdo destas a observancia do contraditério e
da ampla defesa seja indispensavel™*.

Para reforcar tal axioma constitucional’®, necessario que se entenda e se
ultrapasse a ideologia inquisitorial que ainda vive em nosso codigo de processo penal. A
cultura de atribuir a indicios valor de prova com o fim de justificar maximas como o in dubio
pro societate, em momentos processuais como a decisdo de pronuncia, emerge da ideologia
arraigada, ainda que de forma inconsciente, dentro dos atores da persecucéo, e da expectativa
popular com o processo penal.

Conforme ja mencionado, o processo penal se presta a uma aproximada
reconstrucdo de fatos passados, e tal ato se d& atraves das provas ali produzidas, as quais
devem ser produto obtido pela atividade de partes legitimas, com o emprego de meio licito,

em contraditério, perante o juiz da causa'*®

. Ademais, o caderno probatério formado dentro
do ambiente democrético é que vai fornecer ao magistrado elementos para formacdo de sua
convicgdo, quando da prolacdo de uma decisao.

Neste contexto, a valoracdo de provas colhidas sob o crivo do contraditério se
consolida ante a credibilidade de exposicdo e debate de seu contetido, culminando em decis@o

R134

fundamentada do magistrado. Afirma LOPES J que os dois pélos da garantia do

31«0 regime da prova néo pode ser lido conforme as disposicdes equivocadas do CPP (art. 155 e sgts.), mas de

uma maneira constitucionalizada”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria
dos Jogos. 42 edigdo. Empério do Direito. 2017. p. 716).

132 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 5°, LV: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;

33 CHOUKR, Fauzi Hassan. C6digo de Processo Penal. Comentérios consolidados e critica jurisprudencial. 62
edicdo. S0 Paulo: Editora Saraiva. p. 360-361. No mesmo sentido: “O processo penal € um instrumento de
retrospeccdo, de reconstrucdo aproximativa de um determinado fato histérico. Como ritual, estd destinado a
instruir o julgador, a proporcionar o conhecimento do juiz por meio da reconstrucao histérica de um fato. Neste
contexto. As provas sdo 0s meios através dos quais se fard essa reconstrucdo do fato passado (crime)”. (LOPES
JR, Aury. Direito Processual Penal. 10? edi¢do. Sao Paulo: Editora Saraiva. 2013. p.535).

134 «Ainda mais importante do que a necessidade da prova é a garantia do contraditorio, isto &, a possibilidade da
refutacdo ou da contraprova (...) uma s6 contraprova ou refutacdo € suficiente para justificar o convencimento
contrario. A garantia da defesa consiste precisamente na institucionalizacdo do poder de refutacdo da acusagao
por parte do acusado”. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&do. Teoria do Garantismo Penal. 4? edi¢do. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. P. 144). No mesmo sentido: “A efetividade do contraditério no Estado
Democrético de Direito esta amparada no direito de informagéo e participacdo dos individuos na Administracéo
da Justica. Para participar é imprescindivel ter a informagéo. A participacdo no processo se realiza por meio da
reacdo, vista como resisténcia a pretensdo juridica (acusatéria e ndo punitiva) articulada, e isso expressa a
dificuldade pratica, em certos casos, de distinguir entre reacdo e o direito de defesa”. (LOPES JR, Aury. Direito
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contraditdrio sdo: informacdo e reacdo. O contraditorio é, essencialmente, o direito de ser
informado e de participar no processo.

No ambiente do contraditério processual, 0 magistrado, ja de posse da versao
acusatoria (indicios colhidos na fase do inquérito, v.g.) da ciéncia a defesa, para que, apds
obter a informacdo sobre os fatos até entdo expostos, se manifeste, se assim o quiser (em

135

virtude do principio do nemo tenetur se detegere=*°). Proporcionar a palavra as partes sobre o

Processual Penal. 102 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2013. p. 233). No mesmo sentido sobre o principio do
contraditorio: “Além do valor politico de permitir que os sujeitos do ato de poder possam participar da
elaboracdo de tal ato, o contraditério possui também um valor heuristico. O contraditorio, possibilitando o
funcionamento de uma estrutura dialética, que se manifesta na potencialidade de indagar e de verificar os
contrarios, representa um mecanismo eficiente para a busca da verdade. Mais que uma escolha de politica
processual, 0 método dialético € uma garantia epistemoldgica na pesquisa da verdade. As opinides contrapostas
dos litigantes ampliam os limites do conhecimento do juiz sobre os fatos relevantes para a decisdo e diminuem a
possibilidade de erros. No processo penal necessariamente havera o contraditorio, em razdo da importancia dos
bens em jogo, pois a solucdo deste conflito de interesses relevantes exige, sempre, uma decisdo oficial e segura,
uma vez que a escolha da parte pode ser, e frequentemente o é, errada”. (BADARO, Gustavo Henrique.
Processo Penal. 42 edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. p. 54-56). “O principio do contraditério
também indica a atuacdo de uma garantia fundamental de justica: absolutamente inseparavel da distribuicdo da
justica organizada, o principio da audiéncia bilateral encontra expressdo no brocardo romano audiatur et altera
pars. O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes mas equidistante delas: ouvindo
uma, ndo pode deixar de ouvir a outra; somente assim se dara a ambas a possibilidade de expor suas razfes de
apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz”. (ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos.
GRINOVER, Ada Pellegrine. DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria Geral do Processo. 18% edi¢do. Sao
Paulo: Malheiros Editores. 2002. p. 55-57). “El juicio oral se domina por el principio de contradiccion. Se
comunicaran a los procesados las calificaciones, para que manifiesten también por conclusiones numeradas y
correlativas a las de la calificacidn que a ellos se refiera, si estan o no conformes con cada una, 0 en otro caso,
los puntos de divergencia”. (GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales Del Proceso. V. Il. Problemas
juridicos y politicos del proceso penal. Ediciones Juridicas Europa-America. Buenos Aires. 1961. p. 141-144).
“El debate contradictorio requiere, por lo menos, dos personas que intervengan ante uno que los modera, y
presupone luchadores equivalentes, y triunfa el mejor. Para un debate contradictorio efectivo se requerian dos
hechos: que la instruccion fuera absorbida en el debate, y que los correspondientes poderes pasaran a las partes.
A Controversia Contradictoria Perfecta implica tres personas: actor publico (todavia investigador: tal vez no
actuara), acusado posible, juez”. (CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo Il. Editorial Themis.
Bogota. 2000. p. 201-205). GLOEKNER, ao citar a doutrina de Elio Fazzalari, sobre o processo penal como um
procedimento em contraditério: “O valor do contraditério, centro do processo, consiste ndo apenas na efetiva
participacdo na fase preparatdria a decisdo, seja esta atividade jurisdicional ou ndo, em pé de igualdade e fazendo
valer suas razdes. Mas também se concentra como fundamento da democracia e como valor essencial da
liberdade. Talvez o grande mérito da concep¢do do processo como procedimento em contraditério esteja em
transportar para o seio do processo o papel da dialeticidade, da democracia”. (GLOEKNER, Ricardo Jacobsen.
Nulidades no Processo Penal. Salvador: Editora JusPodivm. 2013 p. 112-119). Citando também a doutrina de
Elio Fazzalari: “A exteriorizagdo do principio do contraditério, na proposta de Fazzalari, se da em dois
momentos. Primeiro com a informazione, consistente no dever de informag&o para que possam ser exercidas as
posi¢Bes juridicas em face das normas processuais e, num segundo momento, a reazione, manifestada pela
possibilidade de movimento processual, sem que se constitua, todavia, em obrigacdo. Logo, no caso do Processo
Penal, o contradit6rio precisa guardar igualdade de oportunidades”. (ROSA, Alexandre Moraes da. O processo
(penal) como procedimento em contraditério: Didlogo com Elio Fazzalari. Novos Estudos Juridicos. Univali.
Vol. 11. N. 2. p. 219-233. jul-dez 2006).

135 «0 brocardo latino nemo tenetur se detegere, em sua acepcdo literal, significa que ninguém é obrigado a se
descobrir, tendo aplicacdo pratica como o direito de ndo produzir prova contra si mesmo. Deve ser entendido
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material apresentado pela outra, é condicionante do contraditorio. Diante do conteudo
informativo e explicitado as partes do material produzido nos autos, é que se reforca a
valoracdo do que se nomina prova processual, cujo valor, em face da observancia de garantia
fundamental e democratica, se encontra em outro patamar que meros indicios captados em
ambiente inquisitorial e unilateral.

Neste contexto é se vislumbra que apenas provas produzidas em ambiente de
contraditorio e de ampla defesa, poderiam, conforme sua forca, superar a observancia da
garantia da presuncdo de inocéncia em um momento decisério, como o0 é a decisdo de
prontincia™®.

Conforme GIACOMOLLI*, “provar no processo é demonstrar ao julgador, dar-
Ihe a conhecer a existéncia de um determinado fato, num espaco e tempo razoaveis”, para que
este possa formar seu convencimento (funcdo da prova) sobre a questdo fatica exposta e ao
final decidir sobre a responsabilidade penal do imputado. Segue o autor, “ha necessidade de
demonstracdo inequivoca, robusta e consistente para que, primeiramente, seja crivel e, num
segundo momento, possa ser exteriorizada pela fundamentacgéo”.

As provas nao dispensam a participacao das partes em pé de igualdade. Ainda que
uma prova seja produzida de forma unilateral por quaisquer das partes, sua inclusao nos autos

do processo permitird a manifestacdo da parte contraria, onde, apds questionamentos ou

como um direito fundamental que gera garantias de liberdade frente ao Estado, exigindo um ndo fazer deste.
Através dele, pretende-se proteger o individuo contra violéncias fisicas e psiquicas quando utilizadas a fim de
fazer o individuo colaborar com a colheita probatdria”. (EBERHARDT, Marcos. Provas no Processo Penal.
Anédlise Critica, Doutrinaria e Jurisprudencial. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. 2016. p. 35-36).

136 «“A presuncdo de inocéncia como norma de juizo impde ao julgador, para todas as decisdes penais que
impliqguem restricdo a direitos do imputado, um dever de motivar de modo convincente suas escolhas.
Analisando os elementos informativos que Ihe sdo apresentados na fase de investigagdo preliminar ou as provas,
em fase processual, devera sempre decidir, resolvendo suas davidas faticas com base no in dubio pro reo; p: 422-
423: Davida ndo é convencimento. Convencimento é certeza quanto a materialidade e a autoria ou participacéo,
para legitimar o envio do caso ao juiz natural do Tribunal do Jari, superando-se assim, mais um degrau cognitivo
e anterior ao mérito. Ndo ha que se falar em in dubio pro societate, porquanto improéprio, inconstitucional e
imprevisto em nossa legislagdo”. (ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncdo de Inocéncia no Processo
Penal Brasileiro: analise de sua estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris. 2010. p. 539).

17«0 objetivo das partes, no que tange & prova, é demonstrar a veracidade de suas afirmacées, rebatendo-as e,
com isso, convencer o julgador de sua razdo ou falta de raz8o da outra parte ou da insuficiéncia de elementos
para proferir um juizo de condenacdo.” Tal contetdo dialético s6 se forma com o contraditério, até entdo a
unilateralidade do inquérito sé serve a informar, nunca proporcionar substancial conjunto probatdrio, sob a
nomenclatura de “suficientes indicios”. (GIACOMOLLI, Nereu. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes.
PRADO, Geraldo. SILVEIRA, Edson Damas da. Prova Penal. Estado Democréatico de Direito. Editoras Rei dos
Livros e Empdrio do Direito. 2015. p.39-49).
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siléncio consentido, apresentard substancia suficiente a convencer de versdo ou manter o
magistrado em divida acerca do conteudo dos autos. Diferentemente dos indicios, atos de
investigacdo produzidos sem qualquer ingeréncia ou participacdo das partes no curso do
inquérito, os quais sdo unilaterais desde a sua formacédo, realizados por um 6érgéo
administrativo, e por tal ndo podem ajudar no convencimento de magistrado em momento
decisorio. Assim sendo, ao confrontar provas e indicios e apontar sua pontual contradi¢do e
separagdo, in casu o principio do contraditorio, necessario se faz analisar como se da a
construcdo dos atos investigacdo e atos de prova no curso da persecucdo, a fim de acentuar
ainda mais a separacgdo entre o conceito e peso de ambos 0s institutos, no ambito do processo

penal.

2.2  DOS ATOS DE INVESTIGACAO E ATOS DE PROVA:

A lei processual penal, ao permitir que se restrinja a liberdade de alguém, através
de um decreto de prisdo cautelar, ou a disponibilidade de bens, através da concessao de uma
medida cautelar real, considerando para tal atos de investigacdo produzidos em ambiente
policial, firma uma valoracdo de tais documentos para além de sua capacidade probatoria. A
sensacdo, uma vez que suportam prisdes, constricdo de bens e oitiva de testemunhas até, é de
que a tais atos pode ser atribuida maior credibilidade no curso do processo penal. O inquérito
policial acontece sem que estejam presentes as minimas garantias atribuidas ao processo penal
e expostas ndo s6 na Constituicdo Federal como em Tratados Internacionais de Direitos
Humanos (exemplos: principios do contraditorio e da ampla defesa, presuncdo de inocéncia,
fundamentacéo de decises, imparcialidade do julgador, etc)™®. Por isso, ele ndo se presta a
sozinho gerar uma condenac¢do, nem tampouco, no nosso entender, a superar davidas que
ainda por ventura existam na cabeca do magistrado apos a realizacdo da instrucdo processual,

no caso de precisar decidir sobre o envio do acusado a juri popular ou néo.

138 «Q inquérito policial somente pode gerar o que anteriormente classificamos como atos de investigago e essa
limitacdo de eficacia esta justificada pela forma mediante a qual séo praticados, em uma estrutura tipicamente
inquisitiva, representada pelo segredo, a forma escrita e a auséncia ou excessiva limitagdo do contraditdrio. O
inquérito jamais podera gerara elementos de conviccdo valoraveis na sentenca para justificar uma condenag&o”.
(LOPES JR, Aury. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 62 edicao.
S&o Paulo: Editora Saraiva. 2014. p. 323).
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A verossimilhanca que os atos de investigacdo conferem as decisdes cautelares,
estas revestidas de provisoriedade, somente indicam uma ““fumaga de cometimento de um
delito” (fumus comissi delicti), sem um maior aprofundamento com relagdo a analise da
materialidade e da autoria, com vistas, somente, a que 0 processo penal possa se desenvolver
de forma regular e consiga alcancar uma solucdo de mérito.**

Os atos de investigacdo, 0s quais iniciam com a coleta de indicios e ou vestigios
da cena de um crime, correspondem a uma hipétese de ocorréncia do fato, a disposicdo da
investigacdo preliminar, gerando um juizo de probabilidade servido para formar a opinio
delicti do acusador'*’, ao argumentar a justa causa para a agdo penal. Os atos que formam o
conjunto de indicios, por serem praticados no ambito do inquérito policial, ndo sdo
alcancados, conforme ja mencionado, pelos principios que estruturam o processo penal
democratico, e, portanto, tais elementos ndo podem ser utilizados, para fundamentar decisdes
judiciais que restrinjam direitos do acusado, com o uso de retdrica argumentativa a lhes alterar
o significado para “provas por indicios”, conferindo credibilidade probatéria maior que
possuem, justamente por em seu ponto de partida ndo estarem sob o controle das garantias

essenciais que sustentam o processo penal democratico™*'.

139 «( ) a apuraco da necessidade cautelar esta subordinada, entre outros requisitos: & presuncéo de inocéncia e

a dignidade da pessoa humana; esta sujeita a um regime de legalidade estrita e ndo pode ser expandida por meio
de um poder geral de cautela; é limitada no tempo de modo a ndo constituir, por via transversa, pena
antecipada”. (CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Florianépolis: Editora Empério do
Direito. 2017. p. 726).

10| OPES JR, Aury. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 62 edic#o.
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014. p. 321.

11 “No contexto brasileiro, de mentalidade autoritaria, parte-se da legitimidade dos atos administrativos
tendentes a apuracdo de infracdes penais, contaminando as fases posteriores. Entretanto, deveria acontecer
justamente o inverso. A legitimidade da intervencdo na vida, propriedade e liberdade dos sujeitos deve ser
comprovada — pelo Estado — no decorrer do processo. Por isso, desde a regularidade do flagrante, todos os atos
devem ser comprovados pelo Estado, e ndo presumidos”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo
Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 4? edi¢do. Floriandpolis: Empério do Direito. 2017. p. 410-411). No
mesmo sentido: “(...) o inquérito policial é um procedimento administrativo realizado pela policia Judiciaria,
consistente em atos de investigacdo visando a apurar a ocorréncia de uma infracdo penal e sua autoria, a fim de
que o titular da ag8o penal possa exercé-la, bem como requerer medidas cautelares. N&o visa a atingir certeza,
mas sim um juizo de probabilidade. Ha, pois, uma limitacdo qualitativa da atividade policial. Tém natureza
inquisitoria, sigilosa e forma escrita”. (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4? edigdo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 2016. p. 122). “(...) o inquérito policial € um procedimento preliminar, extrajudicial e
preparatorio para a acdo penal. Como principais caracteristicas do inquérito policial aponto o fato de ser um
procedimento escrito, relativamente sigiloso e inquisitorio, pois ndo admite o contraditério e a ampla defesa (...)
Exatamente por isso é que as provas colhidas nesta fase precisam ser ratificadas em juizo, a fim de que se
legitime um decreto condenatério”. (MOREIRA, Romulo de Andrade. Uma Critica a Teoria Geral do
Processo. Floriandpolis: Editora Empoério do Direito. 2015. p. 77-79). “As perplexidades e as restricdes ao
contraditério, resultantes da estruturacdo do denominado sistema misto, crescem de importancia entre nds,
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O risco que se identifica na pratica forense, ao se permitir que atos de investigacao
possam ser utilizados em processos penais, como “complementares” ao caderno probatério
formado na instrucdo processual, é a recep¢do do ja trabalhado “principio” do in dubio pro

societate’*

, tanto para a decisdo de pronuncia quanto na fase de recebimento da denuncia,
como a apoiar a justa causa para a acdo penal e seu prosseguimento. Ao pretendermos um
processo penal democrético, precisamos superar ndo sO a presuncdo de veracidade dos atos
praticados no inquérito policial, pelo simples fato de os mesmos serem praticados em
ambiente de “procedimento administrativo, sigiloso, ndo contraditorio e sem exercicio de
defesa”, mas também a equivocada expressao exclusivamente, colocada no art. 155 do CPP,

quando da reforma de 2008, na parte das provas, no cdigo de processo penal**. Valorar atos

quando se tem em conta que, no Brasil, as funcdes de instrucdo preparatéria sdo desempenhadas pela Policia
judiciéria, que ndo constitui um 6rgdo do Judiciario, mas reparticdo administrativa, sujeita aos Executivos federal
e estadual. A intervencdo da acusacdo e da defesa é praticamente impossivel nessa fase, especialmente se
considerada a rotina da atividade policial, que certamente a transformaria em mera formalidade; a solucdo que se
vé, para o atendimento da garantia do contraditorio, seria a impossibilidade de utilizagdo de dados obtidos nessa
fase inquisitorial, como prova ou, pelo menos, a previsdo de requisitos minimos para que pudessem ser
aproveitados para a formagdo do convencimento judicial”. (GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. Direito a
prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1997. p.143-146).

142 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso em Habeas Corpus 84/485/SP: Processo Penal. Recurso
Em Habeas Corpus. Apropriacdo Indébita. Trancamento Da A¢do Penal. Excepcionalidade Na Via Do Writ.
Denuncia Que Preenche Os Requisitos Do Art. 41 Do Cpp. Justa Causa Para A Persecucdo Penal. Ocorréncia.
Alegada Caréncia De Motivacdo Na Decisdo Que Recebe A Denuncia. Desnecessidade De Fundamentacdo
Profunda Ou Exauriente. Teses Defensivas. Revolvimento Fatico-Probatério. Impossibilidade. Recurso
Ordinéario Desprovido. 3. A rejeicdo da denincia e a absolvicdo sumaria do agente, por colocarem termo a
persecucdo penal antes mesmo da formagéo da culpa, exigem que o Julgador tenha conviccéo absoluta acerca
da inexisténcia de justa causa para a acdo penal. Deveras, embora ndo se admita a instauracdo de processos
temeréarios e levianos ou despidos de qualquer sustentaculo probatério, nessa fase processual, deve ser
privilegiado o principio do in dubio pro societate. De igual modo, ndo se pode admitir que o Julgador, na fase
preambular do processo, termine por cercear 0 jus accusationis do Estado, salvo se manifestamente
demonstrada a caréncia de justa causa para o exercicio da acao penal.6. Recurso em habeas corpus desprovido.
(RHC 84.485/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 08/08/2017, DJe
18/08/2017). No mesmo sentido: AgRg no AResp 1097319/PA; RHC 76864/RJ; RHC 84485/SP; AgRg no
AgRg no AResp 534163/RR.

143 «Alguma doutrina aponta que atos do inquérito policial valem até prova em contrario, estabelecendo uma
presuncdo de veracidade ndo prevista em lei. O art. 12 do CPP estabelece que o IP acompanhara a denuncia ou
gueixa, sempre que servir de base a uma ou outra. Nao é atribuir valor probatorio aos atos do IP, muito pelo
contrario. Por servir de base para a acdo penal, ele devera acompanha-la para permitir o juizo de pré-
admissibilidade da acusacdo. Servira para que o juiz decida pelo processo ou ndo processo”. No que diz respeito
ao termo “exclusivamente”, inserido no art. 155 do CPP, com a reforma processual de 2008, seguem 0s autores
na critica: “o problema se encontra no termo exclusivamente. Esse dispositivo tem servido para alimentar uma
pratica ja antiga de cotejar os elementos do inquérito policial com os demais elementos coligidos durante a
instru¢do criminal, o que tem como resultado uma prética inquisitorial degenerada, na qual o contraditério
judicializado apenas reforca a persecucéo penal alheia as garantias fundamentais do sujeito, permitindo as mais
graves violacfes a direitos humanos e fundamentais”. (LOPES JR, Aury. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 62 edi¢do. Sdo Paulo: Editora Saraiva.. 2014. p. 300-302).
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do inquérito como se provas fossem acaba por reforcar a ideologia inquisitoria, a qual se
pretende afastar do &mbito do processo penal contemporaneo.

O procedimento afeito ao Tribunal do Jari traz peculiares que merecem maior
atencdo ante a ameaca final que apresentam. O jurado, além de julgar por intima convicgéo,
isto é, ndo precisar justificar a sua decisdo, julga de “capa a capa” o processo. Enquanto ao
juiz de direito é vedada a possibilidade de amparar sua decisdo somente em elementos do
inquérito policial, o juiz leigo pode formar sua intima convicgdo com base em um indicio, em
um documento ou depoimento que podem n&o terem sido referendados em juizo, sob o crivo
do contraditério e olhar da plenitude de defesa’**. Neste contexto, ao remeter o acusado a jri
popular, com a analise de indicios de autoria, ainda que reclamados como “suficientes”, sob a
construcdo da fundamentacao da decisdo com base em depoimentos prestados na fase policial,
além de ferir a presuncédo de inocéncia, esta a expor o acusado a uma possivel condenacgéo
com base em ato de investigacdo, cujos requisitos de probabilidade e superficialidade o
afastam do que se denomina da prova, Unico instituto apto a basear uma condenacdo em

processo penal*®.

144« protagonismo do condutor da investigacéo pode mudar os rumos do processo penal. Dai se joga muito na
investigagdo preliminar. Um jogo mais sutil, mais nebulosos, cujos jogadores (Delegado, Advogado, Defensor,
Vitima, Ministério Publico, Midia, etc.) dependem do contexto e das recompensas. A atitude ativa ou omissiva
da autoridade policial, por exemplo, pode implicar em consequéncias relevantes nos elementos de prova,
especialmente quando convencido da culpa, aceita omitir informacfes defensivas. A atitude investigatéria da
autoridade condutora das investigacGes podera ser fundamental, ou ndo, ao éxito de uma condenagdo. A simples
desidia no levantamento do local do crime ou a néo requisicao de pericia pode acarretar em sérias consequéncias
a materialidade da infragdo investigada, assim como o tino, a inteligéncia e o tirocinio na elaboragdo das linhas
investigativas”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 42
edicdo. Floriandpolis: Emporio do Direito. 2017. p. 412-413).

145 £ absolutamente inconcebivel que os atos praticados por uma autoridade administrativa, sem a intervencao
do 6rgdo jurisdicional, tenham valor probatério na sentenca. Nao s6 ndo forma praticados ante o juiz, mas
simbolizam a inquisi¢do do acusador, pois o contraditdrio é meramente aparente e muitas vezes absolutamente
inexistente. Da mesma forma, a igualdade nem sequer é um ideal pretendido, muito pelo contrario, de todas as
formas se busca acentuar a vantagem do acusador publico”. (LOPES JR, Aury. GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen. Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 62 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva2014. p. 323) No
mesmo sentido: “Na fase da investigacdo preliminar inexiste contraditério, categoria essencial a validade
democréatica do elemento capaz de ser utilizado para condenar alguém (...) o trajeto da aquisicdo valida da
informac&o/prova capaz de ser considerado para fins de deciséo judicial, demanda a passagem necessaria pelo
contraditorio deferido nos casos de pericias e documentos, com a exigéncia democratica de que a prova oral seja
produzida em face do contraditério e da imediacdo judicial. Dai que durante a fase anterior a agdo penal
executam-se “atos de investigagdo”, desprovidos da garantia da Jurisdi¢do, do contraditorio e da ampla defesa,
dentre outros. O estabelecimento, sem mais, de vasos comunicantes entre os atos de investigacdo e os atos
probatorios é estranho ao devido processo substancial, até porque deve-se ler o CPP conforme o disposto na
Constituicdo e ndo o contrério. Somente a leitura obtusa e alheia ao contraditério continua aceitando que
declaracGes da investigacdo preliminar, aptas a decisdo de recebimento da imputacéo, sejam levados em conta na
decisdo judicial”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 42
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N&o ha como se afastar do “direito vivido”, observado nos dias atuais. O processo
penal, ao virar pauta jornalistica, passou a exigir conduta para além da melhor técnica de
todos os atores envolvidos no curso de uma persecucdo penal. Aqueles a quem toca a
investigacao, seja a policia ou Ministério Publico, encontram-se mais expostos aos olhos da
sociedade que em qualquer outra época, e isto alimenta atos de investigacdo com roupagem de
prova definitiva perante a populagdo, atropelando por completo as diretrizes democraticas
pretendidas pelo contemporaneo processo penal. O carater inquisitorial na formacdo de tais
atos contamina e Ihes retira credibilidade, por tal é que necessitam de renovacdo na instrugédo
processual, sob a observancia do contraditério, para que possam ser considerados provas**
aptas a justificar uma condenagdo mormente no que tange a depoimentos coletados perante a
autoridade policial*’.

Dessa forma, inegavel que as provas repetiveis, como depoimentos,
reconhecimentos, acareacdes necessitam ser (re)produzidas em ambiente judicial, para sua
valoracdo no momento decisorio'*®. Para os elementos que se mostrem urgentes e ndo

repetiveis ou ndao renovaveis, deve ser feita uma producdo antecipada de provas, expediente

edicdo. Floriandpolis: Empério do Direito. 2017. p. 716 -717). “Os elementos trazidos pela investigacdo ndo
constituem, a rigor, provas no sentido técnico-processual do termo, mas informacgdes de carater provisério, aptas
somente a subsidiar a formulacdo de uma acusacdo perante o juiz ou, ainda, servir de fundamento para admissao
dessa acusacgdo e, eventualmente, para a decretacdo de alguma medida de natureza cautelar. Tais dados nédo
podem, exclusivamente, servir, para o julgamento da causa”. (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 42
edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. p. 151-152).

146 «A verdadeira prova ndo é aquela que se obtém por sigilo, por meio de pressdes unilaterais, mas aquela cuja
formacdo ocorre de modo dialético, com respeito ao contraditério”. (TONINI, Paolo. A Prova no Processo
Penal Italiano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p. 27).

47 Sobre a histéria do processo inquisitorial do século XIII, sua forma de desenvolvimento a comparar com a
investigacdo preliminar dos dias atuais: “De espectador impasible que era, el juez se convierte en protagonista
del sistema, excluidas las herejias o descubiertos los delitos. Cambian las técnicas; no hay debate contradictorio;
todo se lleva a cabo secretamente; en el centro esta, pasivo, el investigado; culpable o no, sabe algo e esta
obligado a decirlo. Soberano de la partida, el inquisidor elabora hipétesis dentro de un marco paranoide. De
hecho, es un sistema legalmente amorfo, pues el secreto, ese método introspectivo y el compromiso ideoldgico
de los que actiian excluyen vinculos, formas y términos. Lo que cuenta es el resultado. Provisto de instrumentos
virtualmente irresistibles, el inquisidor tortura a los pacientes como quiere; dentro de su marco cultural pesimista
el animal humano nace culpable; estando corrompido el mundo, basta excavar en un punto cualquiera para que
aflore el mal. Este axioma elimina todo escripulo en la investigacion”. (CORDERO, Franco. Procedimiento
Penal. Tomo Il. Editorial Themis. Bogota. 2000. p. 19-20).

148 |LOPES JR, Aury. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 62 edicéo.
S&o Paulo: Editora Saraiva. 2014. p 324.
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ainda que no ambiente do inquérito policial, mas perante um magistrado, e com a presenca
imprescindivel da defesa técnica, uma vez que se tratam de provas definitivas™®.

A preocupacdo com processo sob o rito do jari se justifica, conforme ja
mencionado, ndo so pelo fato do julgador leigo ndo fundamentar a sua decisdo, mas também
por julgar com acesso “capa a capa” do processo. O caderno produzido na fase investigatoria
ndo lhe passara despercebido, mormente no que diz respeito aos depoimentos de testemunhas.
Os testemunhos ali colhidos, por carecerem de contraditorio, e as vezes da presenca de defesa

150

técnica, ndo podem ser valorados se ndo (re)produzidos em juizo™. Ademais, podendo-se

considerar certa contaminacdo do magistrado julgador pela manutencdo dos autos do inquérito
policial no processo, o que se dird com relacdo ao juiz leigo, exposto aos atos de investigacgao,

ndo sofrendo limitagdo legal ao julgar, sequer precisando fundamentar seu voto™*,

19« incidente de produgdo antecipada de provas somente pode ser admitido em casos extremos, em que se
demonstra a fundada probabilidade de que sera inviavel a posterior repeticio na fase processual da prova. E uma
forma de jurisdicionalizar a atividade probatéria no curso do inquérito, através da pratica do ato ante uma
autoridade jurisdicional e com plena observancia do contraditério e ampla defesa. Devera seguir 0s seguintes
requisitos: a audiéncia devera ser publica, salvo segredo justificado; ato presidido por um 6rgdo jurisdicional; na
presenca dos sujeitos (futuras partes) e seus respectivos defensores; sujeitando-se ao disposto para a produgdo da
prova em juizo; permitir mesmo grau de intervencdo a que teria direito o sujeito passivo se praticada no
processo”. (LOPES JR, Aury. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo Preliminar no Processo Penal.
62 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2014. p 324).

130 «Assim, como passe de magica, em uma leitura obtusa do art. 155 do CPP, ndo se pode requentar os
depoimentos prestados a autoridade policial porque violam o contraditério na producéo da prova, com o qual ja
defendemos uma nogdo de amor ao contraditorio (cap. 1°). E o mesmo que tornar irrelevante a jurisdigdo, ou
seja, se 0s depoimentos antes valem, qual o sentido de se renovarem em juizo? Justamente porque antes ndo
havia acusacdo formalizada e a acusacdo e defesa ndo podem sequer perguntar. A partir do processo como um
procedimento em contraditorio (Fazzalari), as declaracoes realizadas durante a investigacdo preliminar para fins
de condenacdo sdo um nada probatério. E esta varidvel deve ser considerada, pois ha julgadores que acolhem.
Simples assim e muitos ndo param para sequer pensar, no desejo de condenar, prenhe de deslizamentos
imaginarios decorrentes da assun¢do da concepcéo de verdade real, tdo bem criticada por Salah Khaled Jr (cap.
9°), sem falar na violacdo do devido processo substancial”. (LOPES JR, Aury. ROSA, Alexandre Morais da.
Processo Penal no Limite. Editora Emporio do Direito. 2015. p. 43-45).

131 «De qualquer forma, como a documentacéo dos atos do inquérito policial permanece nos autos da acdo penal
(art. 12 CPP), sempre poderé ter alguma influéncia, ainda que ndo expressamente declarada, no convencimento
judicial”. (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 42 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. p.
152). No mesmo contexto: “Até entdo terei medo dos juizes (acaso continuarei a nutri-lo, esse medo, ainda ap0s,
entdo?), tenho medo do direito alternativo, medo do direito achado na rua, do direito achado na imprensa...”.
(GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos Juizes. 82 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores. 2017. p.
141). “Ainda mais grave é a situagdo que se produz diariamente no Tribunal do Jari, em que os jurados julgam
por intima convic¢do, com base em qualquer elemento contido nos autos do processo (incluindo-se nele o
inquérito), sem distinguir entre ato de investigacdo e ato de prova. Com isso verifica-se que na pratica o
inquérito policial pode ter relevancia no convencimento dos juizes e dos jurados”. (LOPES JR, Aury;
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 62 edicdo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva. 2014. p 329).
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Nos moldes em que esta estruturado nosso processo penal, arraigado ainda a
origem inquisitorial, o “saber juridico” nele contido, a memoria processual que se formara,
sera feita através de atos, seja pelo aporte dos atos de investigacdo (inquérito policial), seja
pela produco dos atos de prova, estes sim aptos a amparar uma decis&o judicial™.

Como caracteristicas dos atos de prova, ao contrario dos atos de investigacao,
estes estdo a servigo do processo penal e se prestam a convencer o juiz da verdade de uma
afirmacdo, com base na qual proferira sua decisdo final. Sdo atos dotados de publicidade,

contradicdo e imediacdo judicial*®®

. A prova formada em contraditério traz credibilidade as
decisbes proferidas nos autos, ndo havendo sigilo nem tampouco surpresa para as partes no
curso do processo, minimizando o carater alucinatorio que algumas evidéncias (indicios)
possam produzir no julgador que se deixa contaminar por fatores externos ao processo para

além do que deveria™”.

152 «E| saber juridico es, ante todo, nomenclatura: nombres, expresiones, formulas, que designan los datos
(personas, cosas, hechos, actos) y las operaciones en que se combinan (por ejemplo, confirmacién de la
detencion, nulidad alegada, anulacién de la sentencia en apelacion); y esos datos son abstracciones. Las
abstracciones sirven también para una préactica inteligente, pues sumando los datos o caracteristicas comunes a
las diferentes especies, el analista configura el acto procesal, y al descomponerlo, explora sus elementos. Las
técnicas inquisitorias exigen mucho del documentador” (narra CORDERO a exemplificar processo de 1630,
porém ainda hoje ndo nos desvinculamos das pecas escritas, principalmente no processo penal, reafirmando sua
inquisitoriedade) (CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo Il. Editorial Themis. Bogota. 2000. p. 261-
289). “Como regra, os fatos podem embasar a decisdo final somente quando demonstrados por meios de prova
adequadamente apresentados”. (TARUFFO, Michele. A Prova. S&o Paulo: Editora Marcial Pons. 2014. p. 141).
“O processo precisa ser entendido como o dispositivo apto a insercdo da informagdo no campo da decisdo
judicial. E o regime pelo qual o Estado estipula quais as modalidades e a forma de produgdo da informagcao”.
(ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 4% edicéo.
Floriandpolis: Emporio do Direito. 2017. p. 716).

13 LOPES JR, Aury. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 62 edigao.
S&o Paulo: Editora Saraiva. 2014. p. 321,

1% MARTINS em diélogo com o filésofo portugués Fernando Gil: “(...) a verdade da evidéncia é alheia & idéia
de processo, enquanto que a verdade da prova ndo o é (...) a prova que vai caber trabalhar a verdade de modo néo
alucinatorio; a prova desempenha de alguma maneira um efeito de correcdo sobre esse carater alucinatério; e que
ainda sera a prova a retirar a verdade do albergue da evidéncia, sujeitando-a ao exame do processo (Rui Cunha
Martins); Como se V&, na prova evidéncia e crenca estdo extremamente coarctadas, constrangidas. Em primeiro
lugar, para reconhecer uma prova, tenho de determinar, gracas a critérios que sé podem ser epistemolégicos e
objetivos, que o conteldo de conhecimento que esta a ser provado ndo é uma ilusdo, uma fabricacdo, uma
alucinagdo; ele tera que ser estabelecido como um “dado objetivo”, conformemente as regras que ndo sao nem da
evidéncia nem da conviccdo. Em segundo lugar, a prova define-se pelos procedimentos que a esteiam. A
condigdo de assentimento acha-se portanto limitada elas outras — nas quais, pelo menos em principio, ndo ha
lugar para crenca (Fernando Gil)”. (MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito. The Brazilian Lessons.
3% edicdo. Séo Paulo: Editora Atlas. 2013. p. 133-134). No sentido da importancia da prova produzida nos autos
do processo penal a afastar a postura alucinatdria/paranéica do julgador: “o contetido probatério é que pode gerar
hipbteses mais ou menos comprovaveis, rejeitando-se a causalidade extrema entre as hipoteses de fato e as
conclus@es, como se verifica, por exemplo, na “presun¢do” jurisprudencialmente construida de quem estd com o
produto do furto, presume-se seu autor; para além da ingenuidade, essa verdadeira inversdo do dnus da prova,
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N&o se pode ignorar o fato de que responder a um processo penal, em si, ja € algo
danoso, ndo s6 ao acusado e vitima, mas a todos que os orbitam. O réu em procedimento
penal estd em uma posicao hipossuficiente perante a estrutura estatal existente, tanto para lhe
acusar, quanto para lhe julgar e aplicar, se for o caso, uma pena. Neste ambiente, a
observancia da formacdo do conjunto probatorio dos autos, com o respeito as garantias
fundamentais constitucionais e convencionais que tocam ao acusado, se mostra da maior
importancia, a fim de justificar o correto caminho do ius puniendi, sem provocar maiores
prejuizos (para além dos ja existentes e decorrentes da propria persecu¢do) no mundo externo
daqueles que convivem com o réu/vitima™®.

A fim de evitar a repeticdo de conceitos ja trabalhados quando da exposi¢do do
contetido sobre prova (item 2.1), apenas reiteramos que a prova, no curso do processo penal,
serve para reconstruir um fato criminoso passado e determinar a autoria (ou ndo) de seu
cometimento, e 0 modo da sua efetiva ocorréncia. Ela deve ser produzida em contraditorio,
com a disponibilidade as partes de se manifestarem sobre provas produzidas por ambas as
partes, sob o amparo da ampla defesa e com a imposicdo de todas as garantias reclamadas
para o devido processo penal. Ao final, servira ao conhecimento e formacdo do

convencimento do magistrado no momento de prolacéo de sua decis&o™®.

como se costuma afirmar, fere de morte a Idgica do Processo Penal democratico”. (ROSA, Alexandre Morais da.
Deciséo Penal: a bricolagem dos significantes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2006. p. 316-317).

155 «(_) 0 processo penal ainda é, em si mesmo, uma tortura. (ao citar Santo Agostinho); até certo ponto isso nao
pode ser evitado, as a chamada civilizagdo moderna tem agravado de um modo incrivel e insuportavel a triste
realidade do processo penal. Quando um homem esta sob a suspeita da comissdo de um delito, ja se encontra
atirado as feras. A fera ¢ a multiddo. Tdo logo surge a suspeita, 0 acusado e sua familia sdo inquiridos,
requeridos, examinados e colocados em uma berlinda em sua prépria casa, no seu trabalho, diante de todos.
Assim se reduz a p6 o individuo que, recordemos, é o Unico valor que deve ser protegido pelo direito na
civilizacdo”.(CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Servanda. 2012. p.
70) No mesmo sentido: “A pessoa ndo pode ser tratada como objeto, ser instrumentalizada pelas instancias
judiciais de atuacdo, mesmo sendo acusado ou condenado por uma infracdo criminal. O processo, a pena e 0
carcere ndo podem servir de instrumento ou meio a degradacdo humana, ao aniquilamento da esséncia do ser, da
sua qualidade humana. Em face do principio da dignidade da pessoa humana, é o Estado que opera em func¢éo do
acusado, do apenado, e ndo este que se submete, silenciosamente, sem possibilidade de impugnacéo, ao Estado”.
(GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do Processo Penal. ConsideragGes Criticas. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris. 2008. p. 10-11).

136 «“A prova é apontada como o meio pelo qual o juiz chega & verdade, convencendo-se da ocorréncia ou
inocorréncia dos fatos juridicamente relevantes para o julgamento do processo. A “verdade” atingida no processo
nada mais é que um elevado ou elevadissimo grau de probabilidade de que o fato tenha ocorrido como as provas
demonstram. O juiz tem certeza de um fato quando, de acordo com as provas produzidas, pode racionalmente
considerar que uma hipotese fatica é a preferivel entre as possiveis. Prova é tudo o que é apto a levar
conhecimento de alguma coisa a alguém. Prova como atividade probatéria significa o conjunto de atos
praticados para a verificagdo de um fato”. (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 42 edicdo. Sao Paulo:
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Diante do todo exposto até agora, necessario refletir se o peso atribuido aos
indicios de autoria, considerados suficientes, no momento de prolacdo da decisdo de
pronuncia se mostram coerentes, mesmo com relacdo a sua redacdo na lei, ante a instrucao

probatdria finda nos processos de competéncia do tribunal do juri.

2.3 O FINAL DA INSTRUCAO PROCESSUAL E A DECISAO DE PRONUNCIA:
PREVALECIMENTO DE INDICIOS SOBRE PROVAS (?):

Antes de enfrentar o dilema probatdrio na decisao de pronuncia, necessario buscar
na histdria o contexto de tal decisdo e da biparticdo do procedimento do Tribunal do Jari. A
competéncia para julgamento dos delitos dolosos contra a vida por um corpo de jurados leigos
é constitucional (art. 5°, XXXVIII, da CF/1988), e a tradigdo de julgamentos realizados com a
participacdo popular, no Brasil, remonta a sua primeira Constituicdo, de 1824, onde aportou
regra ja existente, desde antes da Independéncia do Pais, em 1822. O Brasil, entdo coldnia
portuguesa, com forte influéncia inglesa, adotou o juri popular para crimes de imprensa,
ampliando o leque de delitos com o passar dos tempos™’.

O procedimento era dividido em duas etapas, como o praticado nos dias de hoje.
A decisdo de pronlncia a separar a etapa instrutéria ocorrida perante o juiz de direito e 0

julgamento propriamente dito perante os jurados data de 1830. Naquela época, em verdade, a

Revista dos Tribunais. 2016. p. 382/385). “Praticado um ato lesivo e com aparéncia de tipicidade penal, cumpre
ao Estado promover a descoberta de sua autoria e também adequéa-lo a um modelo sancionatério regularmente
previsto em lei. Ao Judiciario ndo se autoriza o non liquet; ao contrdrio, espera-se dele uma avaliacdo conclusiva
acerca da matéria probatdria e de direito que lhe é submetida”. (OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. O processo
penal como dialética da incerteza. Revista de Informacdo Legislativa. Senado Federal. Brasilia. n. 183. pgs.
67-75. jul/set. 2009).

17«0 Tribunal do Jari é um tema que tem atravessado os séculos, apaixonando, no mundo todo, técnicos e
leigos. Criado no Brasil em 1822, com funcdo restrita de julgar crimes de opinido, ja em 1824 passou a abranger
um leque bem maior de delitos”. (STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Jari. Simbolos e Rituais. Porto Alegre:
Editora Livraria do Advogado. 1993. p. 11). “Em ambiente politico conturbado e de liberdade da Metrépole que
nasceu o jari, na lei de 18 de julho de 1822, antes, portanto, da Independéncia (7 de setembro de 1822) e da
primeira Constituicdo brasileira (25 de marco de 1824) e, ainda, sob o dominio portugués, mas sob forte
influéncia inglesa. Na época o jUri era apenas para 0s crimes de imprensa e os jurados eram eleitos”. (RANGEL,
Paulo. Tribunal do Jari. Visdo Linguistica, Histdrica, Social e Juridica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris.
2011. p. 60-62). “Entre nds, o juri foi criado por Lei de 18 de junho de 1822. Tinha competéncia para julgar
crimes de imprensa. Era composto por vinte e quatro juizes de fato, selecionados “dentre os homens bons,
honrados, inteligentes e patriotas”. O seu julgamento podia ser atacado por apelagdo ao Principe”.
(FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 62 edi¢do. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2010. p. 165).
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admissdo da acusacdo era feita por um Juri de Acusacao ou Grande Juri (23 pessoas/leigos), e
o julgamento ocorria perante o Jari de “Julgacdo” ou Pequeno Jari (12 pessoas/leigos)®.
Neste ambiente era proibido que o jurado que compusesse 0 jdri de acusagdo participasse do
pequeno jari, com a finalidade de garantir a imparcialidade do juiz natural, uma vez que ja
havia se manifestado quanto & admissibilidade da acusacao™*®.

A decisdo de pronuncia somente chega aos autos do procedimento com a extingcéo
do jari de acusacdo, em 1841, quando por forca de lei se estabelece que passa a policia a
funcéo de formar o sumario da culpa. A admissibilidade da acusacdo passa a ser feita por um
juiz (togado) municipal™®. Importante mencionar que a reforma ocorrida em 1841, realizada
por conta de atuagdo de movimento reacionario, que culminou na centralizagdo de poder na
méo do Estado, minimizando os mecanismos de participacdo popular na administracdo da
justica, dentre eles o Tribunal do Jari, possui as mesmas bases que amparam nossa legislacao
acerca do Tribunal do Jiri nos dias atuais'®*.

Inegdvel que quando da sua criacdo no Brasil, o instituto se mostrava mais
democrético, fosse pelo cuidado com a imparcialidade e respeito ao juiz natural, com as

divisbes entre Jari de Acusacdo e Pequeno Juri, fosse pela oralidade que pautava os

158 “Com a lei de 20 de setembro de 1830, foi regulamentado o juri, sendo previstos um Jari de Acusag&o e um

Juri de Julgacdo. No Codigo de processo Criminal do Império (29 de novembro de 1832) foi estabelecida a
composicdo dos conselhos de jurados em dois juris. Para o Jari de Acusacdo, era estipulado um total de vinte e
trés membros (art. 238), e para o Juri de Sentenca, doze (art. 239). A escolha era feita entre eleitores de
“reconhecido bom senso e probidade” (art. 23)”. (FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal
Constitucional. 62 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010. p. 165). ““No jari do império havia o
grande jari (grand jury) e o pequeno jari (petty jury). O primeiro, com debates entre os jurados, decidia se
procedia ou ndo a acusagao contra o réu. Se os jurados respondessem afirmativamente, o réu seria submetido a
julgamento perante o pequeno jari. Do contrario o juiz julgava improcedente a dendncia ou a queixa”.
(RANGEL, Paulo. Tribunal do Jari. Visdo Linguistica, Histdrica, Social e Juridica. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris. 2011. p. 63). “No Brasil independente, uma das primeiras normas sobre o tema retirou a
competéncia para os crimes de imprensa e determinou que os jurados fossem nomeados pelos magistrados da
Coroa, tendo como requisitos: “bom senso”, probidade e elegibilidade (ser eleitor), vedada a participacdo da
mulher, sendo que era feita uma lista anual, presidida pelo juiz de paz, que a afixaria na igreja para eventuais
impugnacBes. O procedimento era bifasico, com um grande jdri, e um segundo conselho de sentenca”.
(CHOUKR, Fauzi Hassan. Juri. Reformas, Continuismos e Perspectivas Praticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora. 2009. p. 7-8).

159 “Contudo, tal regra néo é usada nos dias de hoje em que o juiz da decisdo de pronincia, muitas vezes, é o
préprio juiz presidente da sessdo plendria, com graves prejuizos a imparcialidade do julgamento”. (RANGEL,
Paulo. Tribunal do Jari. Visdo Linguistica, Historica, Social e Juridica. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris.
2011. p.65.)

10 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 62 edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2010. p. 165.

181 CHOUKR, Fauzi Hassan. Juri. Reformas, Continuismos e Perspectivas Préaticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris
Editora. 2009. p.10;
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julgamentos, fosse, ainda, pela sua origem, a Inglaterra, entdo considerada berco da
democracia e direitos e garantias fundamentais'®.

A realidade processual penal brasileira, assim construida ao longo dos anos, sem 0
abandono do carater autoritario e inquisitorio por parte do Estado com relacdo aos atos e
atores do processo, permite que criticas sejam enderecadas a instituicdo do jari, com pleitos,
inclusive, de sua erradicacdo da legislagdo, sem que se consiga fazer uma defesa mais sélida
do instituto. Uma vez frente a um processo penal que se proponha democratico, permitir
decisdo por intima conviccdo, utilizacdo de material de investigacdo preliminar e deciséo,
ainda que de filtragem, por juiz togado, 0 mesmo que, na maioria das vezes atua durante toda
a persecucdo, despachando desde os autos do inquérito, em cautelares pessoais ou reais,
remete mais a mecanismos inquisitérios que democraticos.

Alerta CHOUKR™, que desde a reforma de 1841, alguns pontos nevralgicos
acerca de procedimentos dentro do processo de juri, foram timidamente enfrentados, como a
prolacdo de decisdo de pronuncia pelo juiz togado afetar ou ndo o principio do juiz natural, o
limite do conhecimento exarado pelo juiz togado quando da admissibilidade da acusacdo e a
forma de arregimentacao do jurado. Conforme ja dito, o presente trabalho néo se pretende a
questionar a existéncia da decisdo de pronuncia, muito embora entendemos que, na pratica
nos dias atuais, ha uma ferida aberta na competéncia constitucional dos jurados, da forma com
gue a decisdo de pronuncia vem sendo proferida. Entendemos que neste contexto, o
procedimento deveria guardar melhor ldgica, visto que se a competéncia atribuida
constitucionalmente é dos jurados, para julgamento dos crimes dolosos contra a vida, nos

parece que deveria haver, em mantido o filtro de admissibilidade da acusacdo nas maos do

162 « A\ estrutura do tribunal do jari no Império, levando-se em conta a sociedade da época, foi a mais democratica
ja tida no ordenamento juridico brasileiro, até porque originaria do berco da democracia e direitos e garantias
individuais: a Inglaterra.” (RANGEL, Paulo. Tribunal do Jari. Visdo Linguistica, Historica, Social e Juridica.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2011. p. 65).

163 “Centralizar para governar significava, entdo, esvaziar os parcos mecanismos de participagdo popular
(seletivos, mas incipientes existentes), dentre os quais o Tribunal do Jari (e o juiz de Paz, este imortalizado em
comédia por Martins Pena). Desse momento em diante, alguns pontos centrais foram timidamente enfrentados
(até hoje o sdo), dentre eles: a) até que ponto pode-se instituir juizos de admissibilidade por juizes togados,
filtrando o conhecimento da causa pela corte popular, sem que se ofenda o primado constitucional do juiz
natural? b) qual o limite de conhecimento da causa do juiz togado no juizo de admissibilidade? ¢) Como a forma
de arregimentacdo do jurado otimiza o principio da administracdo da justica pelos seus pares?”. (CHOUKR,
Fauzi Hassan. Juri. Reformas, Continuismos e Perspectivas Préaticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora. 2009.
p 10).
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magistrado, uma minima e discreta participacdo do juiz togado em manifestacbes que
conduzam a uma decisdo nos autos, seja de pronuncia ou com relagéo a prisdo, por exemplo.

Todo o caminhado argumentatdrio realizado até entdo se presta a dialogar e
debater com a segunda questdo apresentada, qual seja o limite de conhecimento da causa do
magistrado quando da decisdo de pronuincia. O que seria uma manifestacdo isenta de
argumento de autoridade e sutilezas interpretativas quanto a prova ja carreada aos autos, que
correspondesse ao ndo desvirtuamento do principio do juiz natural, e se prestasse a filtrar a
acusacdo que seria julgada pelos jurados?

Superar a incorrecdo da lei ao permitir que o magistrado enfrente como indicios
suficientes de autoria 0 que é prova nos parece o ponto de partida. Trazer um pouco da
historia da instituicdo do jari nos faz compreender certos vicios de linguagem e ideologia
inquisitoria que permitem uma atuacao para além da sua competéncia, pelo juiz togado. Na
época em que foi abolido o juri de acusacdo, a acusacdo passou a ser suportada pelos
elementos colhidos pela policia. N&o havia 6rgéo de acusacao estatal a época. O juiz togado,
de base de tais dados, proferia a decisdo de pronuncia, admitindo a acusacdo e remetendo 0s
autos para julgamento dos juizes leigos. Neste ponto, cabe referir, que ndo conseguimos
abandonar o uso do inquérito policial para embasar decisdes, sob a justificativa de analise de
“indicios” de autoria, como se as provas coletadas até entdo, e trataremos como provas vez
gue produzidas em ambiente de contraditério e de ampla defesa, perante um juiz de direito,
pudessem ser ignoradas ou superadas por uma retérica sutil quando da prolacao da decisao de
prondncia.

Com o aprimoramento da nossa legislacdo, hoje nés contamos com um 6rgao que
investiga (policia), o qual remete os elementos indiciarios colhidos ao 6rgdo de acusacdo
(Ministério Publico), que formula a acusacdo dentro de certos limites legais, cuja
admissibilidade da mesma serd auferida por um magistrado quando do recebimento da
dendncia (indicios de autoria e materialidade presentes). Aqui, 0 magistrado precisa ter
conhecimento dos elementos do inquérito para identificar se presente a justa causa para o
prosseguimento da acao penal. A analise dos atos de investigacdo se permite para justificar o
recebimento da denuncia.

No caso de processos de competéncia do Tribunal do Juri, apds a admissibilidade

da acusacéo, abre-se prazo para defesa escrita e realiza-se toda a instrugdo processual, com
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producdo de provas pelas partes, sejam elas documentais, periciais ou testemunhais, entre
outras possiveis e autorizadas por lei. Depois de encerrada esta fase instrutoria, cabera ao juiz,
ao prolatar a decisdo de pronuncia, fazer novo filtro, ou melhor, delimitar a acusagdo proposta
(j& criticamos isto no primeiro capitulo), e sO entdo remeter os autos (a esta altura com dois
marcos decisorios, ao menos, ja cumpridos e a disposicdo dos jurados, quais sejam 0
recebimento da denuncia e a decisdo de pronincia) a julgamento perante o Conselho de
Sentenca.

O Tribunal do Juri, justamente por se encontrar no capitulo da Constituicdo onde
estdo elencados os direitos fundamentais do cidaddo, deveria se revestir das premissas ali
juntamente elencadas, e de tal norte ndo se afastar. O Jari traz consigo o ideal de participacao
popular no @mbito estatal, estabelecendo um padrdo de comportamento social, em face da
liberdade de suas decisdes e apreciacdo das provas, decidindo de forma independente, “justa”
e livre®®,

O julgamento de um cidadao acusado por um delito doloso contra a vida, por seus

pares’®, membros da sociedade na qual estd inserido, permite um olhar mais humano e

164 «0 Tribunal do Jari brasileiro encontra-se entre as garantias fundamentais, podendo ser considerado uma
conquista dos direitos humanos. Representaria uma estrutura de participacdo de representante popular (vox
populi) que foi visto e mantido como algo adequado para solucBes de determinados conflitos, como no caso do
Brasil, os denominado crimes dolosos contra a vida. A sociedade, através do Tribunal do Juri, ou melhor, dos
jurados, busca estabelecer padrdes de comportamento tendo em vista a liberdade de suas decisdes e da
apreciacdo da prova (art. 472 do CPP). Os jurados integrantes do Tribunal representariam a sociedade da qual
fazem parte, decidindo em nome dela, sendo uma expressao eminentemente democratica, pois os pares decidem
de forma independente, justa e livre. Seu voto é formado a partir do convencimento pessoal e ndo é
acompanhado de fundamentagdo tedrica de Direito ou prova posta em debate”. (CHAVES, Charley Teixeira. O
povo e o Tribunal do juri. Belo Horizonte: D’Placido Editora. 2015. p. 25-27). “Os jurados, escolhidos dentre
os “cidaddos de notdria idoneidade”, fazem parte, assim, de um padrdo de normalidade e um padrdo de aceitagao
pela sociedade. E importante anotar, nesse sentido, que os padrdes de comportamento tidos como normais
correspondem a uma dada estrutura social, que os gera. Deste modo os padrGes mudam em funcdo das
transformagdes por que passa a sociedade”. (STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Jari. Simbolos e Rituais. Porto
Alegre. Editora Livraria do Advogado. 1993. p. 50). “Ha, todavia, uma caracteristica que acompanha o jari ao
longo de toda a sua complexa histéria, confirmada e reforcada quando esse se transforma de instrumento
processual em um mito e em um defensor da liberdade. Essa caracteristica é dada inicialmente pela natureza
ordalica de um veredito imperscrutavel, baseado no conhecimento individual de determinado jurado; é aceito
porque de alguma forma presume-se que o jari exprima a vox populi €, portanto, pronuncie (por defini¢do)
decisGes que devam ser consideradas justas. Essa caracteristica ndo desaparece com o passar dos séculos. Pelo
contrario: reforca-se na medida em que o juri passa a assumir uma fungdo politica, qual seja, a protecdo das
liberdades individuais contra um poder opressivo; essa acaba por se tornar ainda mais importante que sua fungéo
processual. Substancialmente, ha uma espécie de ato de fé no fundamento da aceitacdo social do sistema do jari,
em virtude do qual a justica do veredito € um axioma indiscutivel eu é aceito a priori como tal”. (TARUFFO,
Michelle. Uma simples verdade. O juiz e a construcdo dos fatos. S&o Paulo: Marcial Pons. 2016. p. 41).

165 “Foi em nome desta concepcdo popular da jurisdicio que o pensamento liberal classico, lembrando os
horrores da Inquisicdo, alinhou-se principalmente em favor do modelo do “juiz cidaddao”. O “Poder Judiciario”,
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compreensivel a paixdes e dédios do que a técnica legal oferece. Concordamos que uma
instituicdo como o Tribunal do Jari aproxima a sociedade do processo penal, com o qual
necessita criar empatia, a compreender que nenhum de seus membros esté livre de responder a
um processo, e em assim sendo, qual o processo que se quer ser submetido? O juri, nos
parece, reforca o espirito dos direitos humanos fundamentais, previstos ndo s6 em nossa
Constituicdo, os quais seguem sendo um ideal a ser perseguido pelas nagdes do mundo
todo*®,

Em sendo o Jari uma instituicdo democratica, de participacdo popular no ambito
judicial criminal, ndo autoriza dizer que seus julgamentos estejam alheios as regras do jogo
processual, mormente nos momentos onde ha a presenca de magistrado técnico a proferir uma
decisdo, como é o caso da decisdo de pronuncia. J& trabalhamos anteriormente o fato de ser
hoje, pos reforma legislativa de 2008, a pronuncia um juizo de admissibilidade da acusacéo,
pos-supressao do libelo crime acusatorio ofertado, entdo, pelo Ministério Pablico. Com o
deslocamento da responsabilidade de limitacdo da acusagdo das maos do 6rgdo acusador para
0 juiz togado, a decisdo de pronuncia passou a ter um papel de maior evidéncia quando do
julgamento em plenario, principalmente por direcionar a quesitacdo que serd formulada aos
jurados. Importante aqui mencionar que, dentro do jogo processual, ndo haveria a necessidade

de deslocamento de ato acusatorio para as mdos do magistrado. A limitacdo da acusacdo ja se

escreveu Montesquieu, “ndo deve ser confiado a um senado permanente, mas sim a pessoas escolhidas dentre o
povo, em determinados periodos do ano...E necessario, além disso, que os juizes possuam a mesma condig&o do
acusado, isto &, sejam seus pares, para que ele ndo possa suspeitar de ter caido nas maos de pessoas propensas a
Ihe tratar com violéncia. Por sua vez, Francesco Carrara quis identificar no instituto dos jurados um dos
fundamentos do “quadrilatero das liberdades” e ndo hesitou em manifestar repugnancia pelos juizes burocratas,
assalariados e funcionarios do governo, tanto mais se ndo afeitos a dar conta dos motivos de suas decisdes”.
(FERRAJOLL, Luigi. Direito e Razao. Teoria do Garantismo Penal. 42 edi¢do. Sdo Paulo: Revista do Tribunais.
2014. p. 531)

166 «0g direitos fundamentais sdo caracterizados por um cunho fortemente individualista, concebidos como
direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente, como direito de defesa, demarcando uma zona de
ndo intervencao do Estado e uma esfera de autonomia individual em face do seu poder. Sdo considerados direitos
de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado. Neste contexto, assumem particular relevo os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade, posteriormente complementados por um leque de liberdades de expressao
coletiva, e pelos direitos de participagdo politica, tais como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva,
revelando de tal sorte, a intima correlagdo entre os direitos fundamentais e a democracia. Algumas garantias
processuais (devido processo legal, habeas corpus, direito de peti¢do) também se encontram nessa categoria e
seguem integrando os catdlogos das constitui¢des no limiar do terceiro milénio, na condi¢cdo de conquistas
incorporadas ao programa do moderno Estado Democratico de Direito, ainda que mesmo tais direitos e garantias
sigam enfrentando maior ou menos déficit de efetivagdo”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10% edi¢do. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado. 2009. p. 272).
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encontra nos autos do processo, com a denlncia recebida, peca acusatoria por exceléncia. A
decisdo de pronuncia poderia seguir como ato de julgamento, momento onde o magistrado
faria um filtro da acusacao proposta, analisando a ocorréncia ou nao de delito doloso contra a
vida, 0 que autorizaria a remessa dos autos aos jurados para julgamento.

Por outro lado, reforcando os argumentos ja trabalhados, o jurado, ao receber em
mdos a decisdo de pronuncia e demais decisbes que a confirmaram, prescinde do
conhecimento técnico necessario para entendé-la como um mero filtro da acusacdo, sem a
ocorréncia do aprofundamento em questdes de mérito. A pronuncia € um documento redigido
por um juiz, ou seja, uma “sentenca” (ndo terminativa), cujos elementos ali presentes foram
analisados por quem conhece a melhor técnica em Direito e presenciou toda a instru¢do do
processo (a qual por vezes levou meses, ou anos, ao contrario da 01h e 30 min de debates em
plenario (cada), e minutos de depoimentos (quando sdo colhidos)). O jurado, autorizado que
estd a manejar com todo o processo, desde 0s atos de investigacdo até os atos de prova, ndo
tem condicgdo de separar, de per si, 0 que sdo indicios do que efetivamente é prova. Para ele,
que pode decidir por intima convic¢do, o depoimento na fase policial passa a ter 0 mesmo
peso do depoimento prestado em juizo, ou até maior, se o que foi dito em juizo nao
corresponder ao que foi dito na policia, mormente se na fase investigativa houve “confissao”.

Frente a tais questdes, necessario enfrentar a expressao “indicios suficientes de
autoria” na fase da prondncia. O trabalho realizado até o0 momento deixou claro, que embora a
doutrina tradicional e a jurisprudéncia quase em sua totalidade tratarem indicios suficientes
como prova nos parece nao ser esta a melhor abordagem, justamente pelo ambiente em que 0s
atos de investigacdo (indicios) sdo coletados, isto €, em procedimento sem respeito as
garantias afeitas ao processo, como o contraditério e a ampla defesa. Ndo ha como valorar um
depoimento prestado perante a autoridade policial como o depoimento tomado em juizo. Da
pesquisa realizada para a dissertacdo, denota-se, conforme ja expresso anteriormente, que 0s
depoimentos prestados na fase policial tém sido valorados a sustentar indicios suficientes de
autoria, a despeito muitas vezes da prova testemunhal colhida em juizo, uma vez que ndo ha
manutencdo dos termos anteriores.

Por obvio que ndo cabe ao juiz, quando da prondncia, valorar questdes, mas se

afirmarmos que indicios suficientes de autoria valem como prova, a simples exposi¢do e
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confrontacdo dos mesmos no corpo da pronuncia pode confundir os jurados, e ajuda-los a
formar uma pré-conviccao, antes mesmo do interrogatdrio em plenario do acusado.

Exemplificando:

Considerando tais premissas, passo ao exame da prova. Ao ser interrogado em juizo,
X usou do seu direito de permanecer em siléncio (fl. 454). D, por sua vez, negou as
acusacOes (fls. 461/464). A prova oral produzida, no entanto, autoriza a pronincia
dos acusados, com os elementos suficientes de autoria necessérios a fase de
pronuncia. A vitima W, em juizo, negou todo depoimento prestado na Delegacia,
afirmando ndo ter visto os autores do delito (fls. 430/433). Contudo, em sede
inquisitorial, relatou que estava na rua quando passou um veiculo de cor branca,
com trés individuos dentro, sendo o condutor do automével um individuo de alcunha
“T”. Em seguida, um dos individuos saiu de dentro do veiculo e ficou do outro lado
da rua, tendo o veiculo seguido. Apds, este homem que havia saido de dentro do
carro sacou o revolver e disparou contra sua cabecga, porém a arma falhou, momento
em que Willian empreendeu fuga. Ato continuo, o individuo efetuou mais quatro
disparos, acertando-o0 nas costas, tendo caido no chdo. Neste momento, o atirador
disparou mais duas vezes. Ap6s o fato, ficou sabendo que os dois disparos que ouviu
foram disparados por um Policial Militar que estava proximo ao local. W, ainda,
descreveu os individuos que participaram do delito (fls. 172/174) A testemunha E,
policial militar, em juizo, narrou ter sido testemunha de apresentacdo uma vez que
ao chegar no local, L ja estava detido. Referiu que o policial P se deparou com L
atirando na vitima (fls. 383/384). A testemunha presencial, PR, policial militar, em
sede inquisitorial, referiu que estava no local dos fatos quando avistou o individuo L
empunhando uma arma e desferindo quatro disparos contra a vitima W. Apds, ao
identificar-se como policial, L empreendeu fuga, tendo P, em perseguicédo, desferido
disparos contra o acusado, acertando o pé de Lauro e o detendo (fl. 15)'". (grifo
Nnosso).

Nesse sentido, passo a examinar a prova, de forma sucinta, posto que, como mero
juizo de admissibilidade acusatéria que é, a sentenca de prondncia ndo permite
exame aprofundado da prova, para ndo influenciar os jurados. O acusado R, em seu
interrogatério, negou ter efetuado disparos contra a vitima, a casa da vitima ou o
carro da vitima. Admitiu que tiveram uma discussdo, iniciada, no entanto, pela
vitima, que teria tentado agredi-lo com um facéo e, quando fugia, ouviu disparos.
No entanto, versdo diversa veio aos autos nas declaragdes da vitima e seus
familiares, versdes essas que também sustentam as qualificadoras imputadas na
dendncia. C, a vitima, afirmou que: “ele tentou me matar, ele me deu seis tiros.(...)
Ele teve uma discussdo com o meu pai, 0 meu pai ndo mora ali perto, ele foi me
visitar. (...) O meu pai foi fazer a volta com o carro e como ele vende droga ali, ele
olhou para o0 meu pai e disse "qual que é desse velho trouxdo" E eu chamei ele para
falar com ele e ele se alterou, disse que ele era patrdo, que matava, e eu briguei com
ele. (...) E nds brigamos e disse "morreu aqui” Vinte minutos depois ele veio e me
deu seis tiros. MP: Onde o senhor estava quando ele atirou? T: Estava em casa,
dentro do meu paétio. (...) MP: Ele chegou com a arma T: Chegou com a arma na

167 A escolha de partes de decisées de prondncia citadas na dissertacio é feita de forma aleatéria, dentro do
conjunto de decisdes captadas pela pesquisa correspondente aos processos julgados em sede de Recurso em
Sentido Estrito pelo Tribunal de Justica do Estado do RS, no periodo de 01/01/2015 a 31/12/2016, de processos
de competéncia das Varas do Juri da Comarca de Porto Alegre. A menc¢do de quatro excertos diz com o critério
de escolha, ao priorizar uma decisdo de cada juiz titular das varas (nimero total de 04), uma vez que a linguagem
e discursos utilizados se repetem em seus documentos. (PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°:
001/2.13.0037810-5 (CNJ:.0166547-17.2013.8.21.0001). 12 Vara do Jari de Porto Alegre.).
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mé&o e quando eu vi ele estava em cima de mim. MP: E onde foi o primeiro tiro,
Céssio? T: Tudo na minha direcdo, s6 que pegou N0 Muro e Nos carros que estavam
dentro do meu patio.” R, policial militar, também relatou que: “(..) O C ele
compareceu na sede da companhia que fica na Jodo Salomoni e informou que um
individuo teria efetuado vérios disparos em dire¢do a ele. Colocamos ele na viatura,
ele falou para n6s que se ele visualizasse o individuo ele reconheceria. Fizemos
buscas nas redondezas, ele localizou o individuo, apontou sem sombra de divida
como sendo aquele que teria efetuado os disparos, foi efetuada a prisdo do mesmo,
conduzido até a area judiciaria, a pericia compareceu no local onde foi constatado
que houve realmente os disparos, inclusive teve veiculos que foram atingidos e foi
lavrado o flagrante”. E T pai da vitima disse que: “(...) Isso comegou porque eu
cheguei em casa, eu estou na chacara agora, mas naquela época trabalhava na oficina
com ele, cheguei la e o rapaz estava na esquina e perguntou por mim "quem é aquele
velho trouxa babaca, é o pai do gordo que ta cuidando?" E ele vinha atras de mim,
vinha e voltava, até achei que ele ia se botar em mim. Fui embora e falei para o C "te
cuida porque esta assim, assim" E o C veio, falou com ele, eles se pegaram la. (...)
D: O senhor estava na chéacara. O que aconteceu na hora dos tiros o senhor ndo viu?
T: N&o, ndo vi nada. (...)”. Os depoimentos acusatorios sustentam, portanto, o0s
indicios de autoria necessarios a fase de pronlincia e autorizam também o
encaminhamento da qualificadora do motivo para conhecimento do Conselho de
Sentenca, dentro de sua competéncia Constitucional*®® (grifo nosso).

Considerando tais premissas, passo ao exame da prova. Ao ser interrogado em juizo,
M negou as acusaces, afirmando que o autor do delito foi M2. Relatou que na data
do fato, havia emprestado R$ 25,00 reais para a vitima. Posteriormente, um casal
avisou-lhe que havia matado um homem na praca (fls. 467/469). Na fase policial, M
alegou ter dado R$ 25,00 reais para a vitima que lhe pagaria em seguida. Quando
deslocava-se para a praca, percebeu que a policia estava no local, sendo avisando
por um seguranga de que haviam matado uma pessoa. No dia seguinte, retornou ao
local na tentativa de achar alguma coisa, encontrando o boné. Posteriormente, pediu
para sua avo lavar o boné e vendeu por R$ 5,00 reais. M referiu que costumava
andar com faca quando roubava para sustentar seu vicio (fls. 179/180). A prova oral
produzida, no entanto, autoriza a pronlincia do acusado, com os elementos
suficientes de autoria necessarios a fase de prondncia. R, irmdo da vitima, em juizo,
afirmou ter ficado sabendo, através de comentarios, que o delito foi motivado em
razdo de uma divida de drogas que a vitima foi cobrar (fls. 318/322). A testemunha
W, na fase policial, relatou que no dia do fato a vitima usava um boné, sendo que,
dias ap6s, viu M usando tal boné. Ao questionar M sobre o boné, este informou que
havia achado-o. Mencionou, ainda, que M costumava andar armado com faca (fls.
25/26). D, em sede inquisitorial, relatou que anterior ao fato estava na praga com R,
sendo que este saiu, juntamente com M para buscar drogas na Vila Cruzeiro. Apds
ambos retornarem, D estava indo para casa, € ouviu M dizer “eu vou la buscar os
negocios para a gente dividir isso de uma vez”, tendo R2 respondido “te acalma que
ndo € bem assim”. Narrou que R2 era quem vendia droga e M quem assaltava
pedestres com faca. Além disso, mencionou que R2, no dia do fato, estava usando
um boné branco, sendo que, posterior ao delito, viu M utilizando o0 mesmo boné. Ao
perguntar sobre o boné, M teria respondido que “isto aqui é um troféu”, explicando
“eu matei o cara”. Referiu, ainda, que ao perguntar sobre a arma do crime, M teria
dito que deu umas facadas e jogou a faca no mato (fls. 27/28 e 89/90). C, avd do réu,
em sede inquisitorial, relatou que M chegou em casa com um boné branco sujo de
sangue e pediu para a declarante lavé-lo, pois queria ficar de recordacéo. Disse que
na véspera deste acontecimento, estava com seu neto, quando um rapaz alto de boné
branco pediu R$50,00 para M, que ndo tinha e pediu-lhe para que entregasse a

168 PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°: 001/2.13.0009492-1 (CNJ:.0040903-64.2013.8.21.0001).

22 Vara do Jari;
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quantia para esse rapaz. Mencionou que seu neto M € violento e que em certa
ocasido ameacou seu proprio tio com uma faca, roubando-lhe dinheiro. Ainda referiu
que “por dinheiro ele é capaz de tudo” (fls. 31/32). Em juizo, relatou que na data do
fato, a vitima teria pedido dinheiro emprestado para M, que pediu para ela (fls.
363/365). Apds a soltura do réu, C, em sede inquisitorial, relatou que seu neto estava
ameacando-lhe, pois queria dinheiro. Disse que M mostrou-lhe uma faca grande e
disse “olha s6 0 que eu tenho, eu ja matei um e agora eu vou matar outro” (fls.
410/411). Ap6s a soltura do réu, J, tio do réu, prestou depoimento na fase policial,
relatando que, alguns meses antes, M chegou em casa com a roupa suja de sangue,
pedindo para C uma roupa limpa (fls. 412/413). D em juizo, referiu que D1
presenciou o delito e contou-lhe que M esfaqueou R2 em razdo de uma desavenca
(fls. 365/368). D1, na fase policial, referiu que na data do fato, perguntou para R2 se
ele estava vendendo alguma coisa, tendo este respondido que estava precisando de
dinheiro para pagar um pessoal. Apo6s, saiu do local ficando junto com ele M2, W, L
e M. Ao retornar, R estava de brugos, morto (fls. 20/21). W, em sede inquisitorial,
referiu que apds trés dias do fato, estava na praca juntamente com M2, quando M
chegou usando o boné de R. M2, entdo falou para M “foi tu entdo”, referindo-se a
morte de R, tendo este sorrido. Apds, ouviu M2 perguntar para M o que havia
acontecido, o qual afirmou que teria dado facadas, matado e jogado a faca no
matagal. Disse que em certa ocasido, W2 foi cobrar uma divida de M, tendo este
ameacado-lhe com uma faca. (fls. 87 143/144)A testemunha L, referiu acreditar que
0 autor do delito seja M, pois é o Unico frequentador do local que usa faca (fls.
92/93).H, em sede inquisitorial, reconheceu o réu M como sendo o individuo tatuado
que anda com uma faca na cintura e que comentam que desferiu as facadas contra a
vitima (fls. 173/175)*°. (grifo nosso).

Estdo presentes também indicios de autoria, para fins de pronincia. Em que pese a
negativa de autoria por parte do réu, ha nos autos depoimento do ofendido J (no
caderno investigativo), que o aponta como autor dos fatos (fls. 14/15). J descreveu
os suspeitos (B, N e E, estes dois ultimos adolescentes) e, ainda, relatou que
reconheceu 0s mesmos, porque jogavam futebol ha muito tempo, na Restinga Nova.
No mesmo sentido foram as declara¢@es da vitima M, na medida em que descreveu
os acusados (fls. 31/33). A autoridade policial identifica os representados como
sendo as pessoas que respondem pelas alcunhas ou prenomes referidos pelos
informantes: D seria “B”; H seria “N”; e E seria “E”. E verdade que as vitimas n&o
repetiram, em juizo, as suas declaracdes da fase policial. O caso nos traz, portanto, a
questdo sobre a suficiéncia ou insuficiéncia dos elementos informativos do inquérito
policial, ndo confirmados em juizo, para efeitos de prondncia. No caso dos autos, 0
ofendido e a testemunha, em juizo, limitaram-se a negar que saibam quem foram os
autores dos disparos. No entanto, ha nos autos termos de depoimentos supostamente
prestados e assinados por eles, em que apontaram o acusado e seus comparsas (fls.
14/15 e 31/33). E ndo existe qualquer demonstracdo segura de que os depoimentos
em questdo sejam falsos ou forjados. Nessa esteira de entendimento, considerando
que a tese acusatdria conta com indicios colhidos na fase inquisitorial, e que a fase
judicial ndo chegou a trazer elementos de prova que excluam com definitividade o
contetido desses indicios, o caso deve ser submetido ao Tribunal do Juri'™. (grifo
Nnosso).

19 PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°: 001/2.13.0083210-8 (CNJ:.0356362-33.2013.8.21.0001).

22 Vara do Juri;

10 PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°: 001/2.07.0079451-5 (CNJ:.0794512-28.2007.8.21.0001).

12 Vara do Juri;
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Por que a insisténcia no trabalho em demonstrar a incompatibilidade de analise de
indicios de autoria para a confeccdo da decisdo de prondncia? Porque, conforme ja
mencionado, tal decisdo vai parar nas maos de juizes leigos, sem que se possa dela fazer
mencdo durante os debates em plenario’™, podendo ser utilizada ainda que
inconscientemente, como argumento de autoridade no momento de superacdo de duvida, a
qual deveria absolver o réu, pela observancia da garantia da presuncdo de inocéncia, tdo
esquecida no curso do processo nos dias atuais' .

O argumento que forma os indicios suficientes de autoria perpassa pela utilizacéo
da prova carreada aos autos, no curso da instrucao processual. A mera renovacdo de oitiva de
testemunhas vem sendo utilizada para afirmar a suficiéncia de indicios. A doutrina majoritéria
reforca, conforme ja explanado, este entendimento, ao trabalhar indicio como se prova fosse.
A jurisprudéncia quase de forma absoluta confere forca probatoria aos atos de investigacao,
ndo fazendo qualquer distingdo entre atos de provas e indicios. O fato dos autos do inquérito
fazerem parte dos autos do processo colaboram para esse desfecho, mormente em
procedimentos de competéncia do Tribunal do Jari. Conforme dados trazidos pela pesquisa,

em capitulo posterior, sera possivel notar que a escolha dos elementos que sustentam o0s

1 «Ora, ndo se permite que acusador e defesa facam alusdo & prondncia, mas entrega-se copia dela para 0s

jurados?! E tem o jurado condicbes de compreender plenamente o que ali esta? Nem sempre”. (LOPES JR,
Aury. Direito Processual Penal. 10? edicdo. Séo Paulo: Editora Saraiva. 2013. p. 1011). E citando o alerta de
NASSIF: “(...)o legislador deixou aberta a possibilidade de que o jurado possa sofrer a influéncia da linguagem
imoderada da decisdo(...)”. (NASSIF, Aramis. O novo Juri Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2008. p. 58). No sentido dos cuidados que devem ser observados com a prolacdo da prondncia: “Justamente por
serem leigos (jurados) é de ser exigido maior rigor neste filtro processual (pronlncia), pois a partir daqui,
prepondera a persuasao sobre a exteriorizagdo da convicgao técnica probatéria. A linguagem desta decisdo, bem
como das posteriores que enviam o réu a julgamento pelos jurados, deve restringir-se aos limites de sua funcao
de enunciacdo da probabilidade”. (GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do Processo Penal.
Consideragdes Criticas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2008. p.91). “O excesso de linguagem (na
prondncia) continuara sendo um problema, malgrado o esforco de redacéo do par. 1° do art. 413... efetivamente
uma vez mais tudo é empirico e o subjetivismo tem largo campo de surgimento”. (CHOUKR, Fauzi Hassan.
Jari. Reformas, Continuismos e Perspectivas Praticas. Rio de Janeiro:Lumen Juris. 2009. p. 98).

172 «(_) por se tratar de uma decisdo proviséria, em atipico procedimento bifésico, no qual o 6rgdo competente
para o julgamento é o Tribunal do Jiri, a decisdo é bastante peculiar. Especial cuidado deve ter o julgador na
fundamentacdo, para ndo contaminar os jurados, que sao facilmente influenciaveis pelas decisGes proferidas por
um juiz profissional e, mais ainda, por aquelas proferidas por Tribunais. Ndo é a pronincia 0 momento para
realizacdo de juizos de certeza ou pleno convencimento. Nem deve o juiz externar suas certezas, pois isso ira
negativamente influenciar os jurados, afetando a necessaria independéncia que devem ter para julgar o processo.
Tampouco deve 0 juiz presidente fazer referéncia aos atos de investigacéo, realizados no inquérito policial (...)
para ndo incorrer no grave erro de invocar aquilo feito na fase pré-processual para justificar a prondncia. Os atos
de investigacdo esgotam sua eficécia probatéria com a admissdo da denuncia ou queixa, pois sua funcéo é
endoprocessual”. (LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 10* edicdo. Rio de Janeiro: Editora Saraiva.
2013. p. 1009).
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indicios suficientes de autoria se mostram subjetivos e ao arbitrio judicial (autorizado pelo
livre convencimento).

Assim que, seguindo pela melhor doutrina, os indicios suficientes de autoria
devem conter algo a mais que a sua mera captagdo policial, devem estar ligados de alguma
forma, corroborados em algum nivel, pela prova carreada na instrucdo probatdria que
antecede a decis&o de prontncia'”®.

Uma proposta de conclusdo se encaminha para retirar 0 enfrentamento dos
indicios suficientes de autora na fase da pronuncia. Uma vez que a competéncia para
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, atribuida constitucionalmente, é do Conselho de
Sentenga composto por representantes da sociedade, caberia ao magistrado tdo somente
analisar se ha materialidade de delito, em tese, doloso contra a vida, e dessa forma remeter 0s
autos a julgamento perante os jurados, sem qualquer tipo de mencéo a prova ja produzida nos
autos no corpo da deciséo de pronuncia.

Além do uso, conforme demonstrado, de atos de investigacdo, mormente prova
testemunhal, com toda a fragilidade que esta apresenta, para fundamentar uma decisao pos-
instrucdo processual, nota-se que o discurso utilizado ultrapassa a simples exposi¢édo dos fatos
ocorridos nos autos e identificados como “indicios suficientes de autoria”. A mera
contraposicdo das falas dos personagens do processo, em ambiente policial e judicial, inicia
um olhar sobre 0 mérito da causa. Tal discurso, partido de uma autoridade no processo (aos
olhos do leigo) — juiz pode refrear interpretacdo contraria, principalmente em caso de davida,
sendo ignorada a presuncdo de inocéncia, garantia de direito humano conferida aos acusados
em processo criminal.

J& foi tratado o argumento de autoridade contido na decisdo de pronuncia frente
aos jurados (Capitulo 1), portanto, questionar o discurso'’* exarado na sentenca é importante,

173 «Diante do principio do livre convencimento, o indicio ndo tem valor predeterminado. Ndo havendo escala de
valor entre os meios de prova, o indicio ndo vale nem mais nem menos que outras provas. (...) p. 665: Quanto
aos indicios suficientes de autoria, ndo basta qualquer indicio, e sim indicios suficientes de autoria. De qualquer
forma, embora se exija um conjunto probatorio que indique, com alto grau de probabilidade, que foi o0 acusado o
autor do delito, ndo se exige a certeza da autoria”. (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 42 edigéo.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. p. 491).

74«0 controle se aplica ndo s6 ao discurso como pratica social, mas também as mentes daqueles que estdo sendo
controlados, isto €, aos seus conhecimentos, opinibes, atitudes, ideologias, como também as outras
representacdes pessoais ou sociais. Em geral. O controle da mente é indireto, uma intencional, mas apenas
possivel ou provavel consequéncia do discurso. E uma vez que as a¢des de pessoas sdo controladas por suas
mentes (conhecimento, atitudes, ideologias, normas, valores), o controle da mente também significa controle
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pois a inobservancia da garantia da presuncdo de inocéncia, neste marco decisorio do
processo pode refletir no julgamento dos jurados, quando superada possivel falta de provas e
ou davida, com a analise de inicios suficientes de autoria. Este tema serd melhor abordado

quando da anélise das decisdes no capitulo terceiro da dissertacao.

indireto da ac8o. Essa agdo pode de novo ser discursiva, de modo que o discurso poderoso possa, indiretamente,
influenciar outros discursos que sejam compativeis com o interesse daqueles que detém o poder”. (VAN DIJK,
Teun A. Discurso e Poder. Sdo Paulo: Editora Contexto.2015. p. 17-18). “Mais do que em qualquer outra
decisdo, a linguagem empregada pelo juiz na pronincia reveste-se da maior importancia. Deve ser ela sdbria,
comedida, sem excessos de adjetivacdo”. (LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 10? edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva. 2013. p. 1009). Sobre o ato de julgar: E inegavel que o cérebro cruza informagées para bem
funcionar. Normalmente, a consciéncia esta envolvida no ato de pensar e de julgar, mas como julgamos inimeras
questBes ao longo do dia, muitas vezes a consciéncia ndo esta presente em todos os momentos. A consciéncia
ndo é sempre necessaria para discriminar, decidir, julgar questbes de menor importancia. Julgamos, muitas
vezes. Automaticamente. Igualmente, o processo decisorio judicial pode abstrair-se, em maior ou menor medida,
da consciéncia, quando o inconsciente se interpde”.(CARVALHO, L G Grandinetti Castanho de. Estado de
Direito e Decisdo Juridica: As dimens@es nao juridicas do ato de julgar. In PRADO, Geraldo. MARTINS, Rui
Cunha. CARVALHO, L G Grandinetti Castanho de. Decisdo Judicial. A Cultura Juridica Brasileira na transicao
para a democracia. Sdo Paulo:Editora Marcial Pons. 2012. p. 89). “A mente humana ndo é capaz, ademais, de
promover todas as combinacOes possiveis e 0 trajeto tatico precisa ser cuidadosamente planejado para
contaminar a atengdo do julgador, especialmente quando ja estd convencido e procura, consciente ou
inconscientemente, evitar novas informagdes (dissonancia cognitiva)...Todos nds buscamos manter a coeréncia
entre comportamentos, opinides, crencgas e atitudes, a saber, a cada nova informacdo advinda do exterior...Se 0
processo € 0 embate entre acusacdo e defesa, a instauragdo de dissonancia cognitiva € o modo pelo qual se
estabelecera o mecanismo da decisdo, j& que o julgador precisa superar as dissonancias cognitivas no ato
decisorio”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal Conforme a Teoria dos Jogos. 4? edigdo.
Empério do Direito. 2017. p. 187-203).
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3 CONFORMAGCAO ATUAL E CRITICA DA DECISAO DE PRONUNCIA.

Para uma melhor anélise da decisdo de pronlncia, na busca de uma resposta para
0 problema proposto na presente dissertacdo, qual seja qual o real limite (probatorio) da
decisdo de pronuncia? Até que ponto indicios suficientes de autoria pos-instrugdo processual
podem romper com a presuncao de inocéncia sob o argumento de decisdo pré sociedade?,
uma pesquisa documental se fez necessaria.

Os dados resultantes da investigacdo dos julgados foram dissecados em duas
partes: a primeira, uma analise quantitativa'’> das decisées de pron(incia em primeiro grau
confirmadas em sede de Recurso em Sentido Estrito, no ambito do Tribunal de Justi¢ca do RS;
e as decisdes de pronuncia proferidas por juiz singular que ndo foram confirmadas pelo
colegiado em segunda instancia. A segunda, uma analisedos discursos contidos nas decisdes,
0s quais podem acabar influenciando o julgamento futuro pelos juizes leigos, os quais
possuem acesso as decisdes, sem que 0s atores técnicos possam fazer qualquer mencéo a elas
durante os debates em plenério de Jari".

A pesquisa foi estruturada sobre dados colhidos no més de Fevereiro de 2017, no
site do Tribunal de Justica do Estado do RS'"’, selecionados os acérdéos publicados oriundos
de Recurso em Sentido Estrito resultantes do termo de pesquisa ““indicios suficientes de
autoria e pronuncia”, no periodo de 01.01.2015 a 31.12.2016, em processos sob a
competéncia das 12 e 22 Varas do Jari da Comarca de Porto Alegre/RS. Foram exibidos ao
todo 265 acordaos.

Como segunda parte da investigacdo, de cada acorddo publicado no periodo

informado buscou-se a decisdo originaria de pronincia, com a finalidade de explorar possivel

175 «A pesquisa quantitativa se centra na objetividade. Influenciada pelo positivismo, considera que a realidade

s0 pode ser compreendida com base na analise de dados brutos, recolhidos com o auxilio de instrumentos
padronizados e neutros. A pesquisa quantitativa recorre a linguagem matematica para descrever as causas de um
fendmeno, as relagBes entre variaveis, etc. A utilizacdo conjunta da pesquisa qualitativa e quantitativa permite
recolher mais informacBes do que se poderia conseguir isoladamente”. (GERHARDT, Tatiana Engel.
SILVEIRA, Denise Tolfo (Orgs). Métodos de Pesquisa. Porto Alegre: Editora UFRGS. 2009, p. 33).

176 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. art. 472 (...):Paragrafo Gnico. O jurado, em seguida, receberé copias da
pronincia ou, se for o caso, das decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusagdo e do relatério do
processo. (Incluido pela Lei n® 11.689, de 2008); Art. 478. Durante os debates as partes ndo poderao, sob pena
de nulidade, fazer referéncias: | — a decisdo de pronuncia, as decisdes posteriores que julgaram admissivel a
acusagdo ou a determinagdo do uso de algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o
acusado; Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm.

YT TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RS. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/busca.
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modificacdo ou ndo no discurso utilizado pelos julgadores, quando da manutencdo da deciséo

ou em caso de despronuncia.

3.1 DA (IN) OBSERVANCIA DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E A RECEPCAO
DOS INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA, COM VISTAS A UM JULGAMENTO
PRO-SOCIEDADE.

Os resultados da pesquisa documental apontam no sentido de afirmar a
inobservancia da garantia da presuncdo de inocéncia em ambas as instancias decisérias, bem
como o reforgar do interesse social nestas fases do julgamento de competéncia dos crimes
dolosos contra a vida, atribuindo, portanto, ao processo penal, uma finalidade de politica
criminal, o que acaba por acentuar seus Viés inquisitorial, ao preferir o critério de seguranca

sobre o direito fundamental a presuncéo de inocéncia do acusado.

Decisoes TIRS - RSE - busca: "indicios
suficientes de autoria e pronuncia": 265
acordaos exibidos.

H01.01.2015a 31.12.2016:
acordaos: 265

100% .

A titulo de informacao, no momento do levantamento dos dados, apds a utilizagédo
do caminho de busca “indicios suficientes de autoria e pronuncia”, foi refeita a pesquisa com
0 assunto “in dubio pro societate e pronincia’, utilizando os mesmos parametros de periodo
e comarca, e o resultado foi de 72 acdrdaos, os quais integram os 265 acérddos utilizados para

a pesquisa.
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Decisoes TJRS - RSE - busca: "in dubio pro
societate e pronuncia"

M 01.01.2015 a 31.12.2016 - busca
por indicios suficintes de autoria
e pronuncia"

H01.01.2015 a 31.12.2016 - busca
por in dubio pro societate e

De igual forma foi utilizado o termo de busca “in dubio pro reo e pronuncia” e

localizados 74 acérdaos.

Decisoes TIRS - RSE - busca: " In dubio
pro reo e pronuncia":

m01.01.2015 a31.12.2016:
decisGes busca indicios
suficientes de autoria e
pronuncia.

m01.10.2015a 31.12.2016
decisdes busca in dubio bro

Tais numeros, nestes critérios de pesquisa, demonstram uma inversdo na logica
dos discursos utilizados em segundo grau, com o abandono das expressfes mencionadas a
justificar a fundamentacéo dos acérdéos.

Contudo, talvez o que mais tenha chamado a atencéo, e deveria servir de alerta, €
que ao utilizar o termo “presunc¢do de inocéncia” acompanhado de pronuncia e despronincia,
o resultado exibido foi de 05 acdrddos para o primeiro e 01 (um) para o segundo
acompanhamento, respectivamente. Isto s6 reforca a inobservancia da garantia da presuncao
de inocéncia em sede de decisGes judiciais, onde sequer € mencionada de forma expressa

durante o trabalho de fundamentacéo.
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Decisoes TJRS - RSE

m01.01.2015 a 31.12.2016:
indicios suficientes de autoria e
pronuncia: 265

H01.01.2015 a 31.12 2016
presuncdo de inocéncia e
pronudncia: 5

01.01.2015 a 31.12.2016:
presuncgdo de inocéncia e
despronuncia: 1

Seguindo com a pesquisa, das 265 decisdes publicadas em Recurso em Sentido
Estrito, somente em 34 ocorreu a desprondncia do acusado pronunciado em primeiro grau.
Aqui, importante mencionar que destas 34 despronincias em sede de segunda insténcia de
julgamento, 08 corresponderam ao segundo fato (5 por trafico, 2 por associa¢ao criminosa e 1

por corrup¢éo de menor (art. 244-A do ECA) e 02 foram com relacdo ao segundo réu.

Decisoes TIRS - Acordaos RSE - do total
de 265 acordaos:

m01.01.2015 a 31.12.2016:
13% confirmatoria de pronuncia

87% m01.01.2015 a 31.12.2016:
despronuncia

Como exposto acima, dos 34 casos de desprondncia, em verdade, somente em 24
casos nao foi confirmada a decisdo de pronincia em primeiro grau, tendo em vista que em 08
casos a despronuncia ocorreu com relacdo ao segundo fato, sendo mantida e remetida a
julgamento perante o tribunal do jari, o delito de homicidio. Em outros dois casos, a
desprondncia foi com relacdo ao segundo réu, sendo, portanto, mantida a acusacdo com
relacdo ao primeiro acusado. Assim que, 0S numeros expressos sofrem transformacao,

reduzindo o percentual de desprondncias ocorridas.
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Decisoes TIRS - Acordaos RSE - do total
de 265:

m01.01.2015 a 31.12.2016:
acordaos confirmatorios da
pronudncia: 231

m01.01.2015 a 31.12.2016:
acorddos de despronuncia fato
principal: 24

W 01.01.2015 a 31 .12 2016
acoérddo despronuncia 20. Fato:
8

m01.01.2015 a 31.12.2016:
acorddo de despronuncia 20.
Réu: 2

As decisbes exaradas pelo juizo a quo, mostram outra realidade, quando
enfrentadas as decisdes de prondncia e impronincia. De posse do acesso aos 265 acérdaos,
seguiu-se o caminho de retorno em busca das decisdes de prondncia e/ou improndncia,
proferidas em primeira instancia. Neste contexto, houve uma quebra na numeracdo, ante a
falta de acesso a 18 sentencas ndo disponibilizadas no site do Tribunal de Justica do RS.
Dessa forma, os dados coletados dizem respeito a somente 247 decisdes de pronuncia em
primeiro grau de jurisdicdo. Deste universo de 247 decisbes proferidas pelo magistrado
singular, 246 sdo de pronuncia dos acusados e 1 de desclassificacdo para delito de

competéncia de vara criminal comum, ou seja, ndo doloso contra a vida.

Decisoes de Pronuncia em Primeiro
Grau:247

M pronuncias: 246
M desclassificagdo: 1
H impronuncia: 0
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De dentro do universo das 246 decisdes de prondncia foram encontradas 8
improndncias com relacdo a um segundo ou demais fatos; 12 impronuncias de segundo ou
demais réus; 6 absolvicbes sumarias de fatos conexos ao principal, isto €, muito embora
tenham ocorrido impronuncias e absolvigdes sumarias, o réu principal na acdo foi

pronunciado e o fato principal levado a julgamento perante o Tribunal do Juri:

Total de decisoes de proniincia em
primeira instancia: 246

M Pronuncias principal acusado:
246

B Impronuncias de corréus: 12

Impronuncia de fatos conexos:
8

B Absolvi¢do Sumdria de fatos
conexos: 6

Embora ndo haja qualquer questionamento com relacdo a competéncia
constitucional dos juizes leigos para aprecia¢do das causas envolvendo crimes dolosos contra
a vida, é necessario pontuar que o baixo percentual de despronuncias em sede de segunda
instancia chama a atencdo, mas se mostra mais favoravel se comparado com o0s numeros de
primeiro grau, onde nenhuma impronuncia de réu principal foi realizada, o que leva a crer, ao
menos em tese, de que o problema a ser enfrentado € o entendimento do que seriam indicios
suficientes de autoria em confronto com o que é uma prova. Da andlise dos textos das
decisdes, é possivel extrair que os magistrados de primeiro grau tém como um dos pontos de
partida para sustentacdo e formacao dos indicios suficientes de autoria, aptos a autorizar a
prondncia do acusado, a prova indicidria, aquela produzida sem a observancia do
contraditorio e ampla defesa, em ambiente exclusivamente policial, conforme trabalho em

capitulo anterior.
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A prova indiciria pessoal'’®, produzida sem o crivo do contraditério, ndo pode
ser valorada ao ponto de justificar indicios suficientes de autoria, pois ndo se sustenta perante
o termo “suficiente”. A oitiva de pessoas em sede de inquérito policial constitui o quadro de
elementos indiciarios, resultantes de uma investigacdo, 0s quais, em conjunto com provas pré-
constituidas'”®, angariadas durante investigacdo, servem para formar o convencimento do
0rgdo acusador, a sustentar a abertura de acdo penal contra o indiciado. Contudo, ndo sdo
capazes de qualificarem-se como “indicios suficientes” a comprovar, em tese, a autoria de um
delito, ante a sua volatividade.

Também, ocorrentes sdo o0s casos levados a julgamento perante o plenario de juri,
constituidos de testemunhos que ndo se renovaram em ambiente judicial, ou que
correspondem as “testemunhas de ouvir dizer” (hearsay). Neste contexto, em sede de recurso

em sentido estrito, ocorreram as despronudncias, a exemplificar:

18 «3J4 no caso de provas constituendas, que decorram de fontes pessoais e devam ser produzidas em
contraditorio de partes, perante o0 juiz da causa, em regra, ndo podera ser valorado na sentenca um elemento
gnoseoldgico obtido em inquérito. Isso porque, a oitiva de tal pessoa, testemunha ou vitima, pela autoridade
policial ndo se d& em contraditorio de partes e perante um juiz terceiro e imparcial. Jamais, porém, se podera
optar por uma cdmoda aceitacdo da versdo proferida inquisitorialmente no inquérito, ao invés do depoimento de
contetido diverso prestado em contraditério de partes”. (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 42,
edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. p. 421). No mesmo sentido: “A prova testemunhal se caracteriza
preponderantemente pela judicialidade, ja& que possui natureza juridica de meio probatério. No espaco da
judicialidade, o depoimento pessoal somente podera ser valorado como meio de prova se produzido perante o
juiz e sob 0 manto do contraditério, como forma de inibicdo do arbitrio estatal e de restricdo do poder de coergdo
do Estado”. (EBERHARDT, Marcos. Provas no Processo Penal. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado.
2016. p. 147). “(...)as provas renovaveis, como a testemunhal, acareacdes, reconhecimentos, etc., devem, para
ingressarem no mundo dos elementos valoraveis na sentenca, necessariamente ser produzidas na fase processual,
na presenca do juiz, da defesa e da acusacdo, com plena observancia dos critérios de forma que regem a
producdo de prova no processo penal”. (LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 10? edicdo. S&o Paulo:
Editora Saraiva. p. 326) No sentido de se reconhecer como prova somente os elementos captados sob
contraditorio: “E, com efeito, pela vinculagio da prova ao mecanismo do contraditorio que a decis&o penal ganha
os seus foros de legitimidade, na medida exata em que essa vinculagdo pressupde o afastamento do fantasma
inquisitorial — afastamento esse, entretanto, sé devidamente concretizado se ndo for esquecido que, em sede de
processo penal, a esséncia profunda ndo estad, em bom rigor, no contraditdrio, antes reside na presuncdo de
inocéncia, com todos os seus consectérios legais (citando Giacomolli). O contraditério é a verdadeira condi¢édo
de validade da prova. A auséncia de contraditorio atinge a propria esséncia do elemento de convicgdo. O
elemento de convicgdo é inidoneo para servir ao convencimento do juiz, mesmo a luz do principio do livre
convencimento motivado”. (MARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito. The Brazilian Lessons. 32
edicdo. S8o Paulo: Editora Atlas. 2013. p. 21).

179 “Toda vez que o elemento de informagéo colhido no inquérito policial diga respeito a uma fonte real, por se
tratar de uma prova pré-constituida, é perfeitamente possivel ao juiz penal valora-lo no momento de sentenciar.
Assim, por exemplo, contratos, recibos, cartas e extratos bancarios que tenham sido obtidos e juntados aos autos
do inquérito policial serdo passiveis de valoragdo. Isso porque, as provas pré-constituidas ndo exigem o
contraditorio em sua formag&o”. (BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 42, edicdo. SA0 Paulo: Revista
dos Tribunais. 2016. p. 420).
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Recurso Em Sentido Estrito. Crimes Contra A Vida. Homicidio Qualificado.
Prova Da Materialidade. Auséncia De Indicios Suficientes De Autoria.
Despronuncia. 1. A prova certa da existéncia do crime e dos indicios suficientes da
autoria é requisito para a pronuncia do acusado. Por outro lado, a falta de um ou de
ambos enseja a desprondncia. 2. No caso em tela, nenhuma testemunha afirma ter
visto 0 crime e nem aponta o respectivo autor. Tampouco ha prova indiciaria nesse
sentido, permanecendo por demais ténues eventuais referéncias dos parentes da
vitima de que ouviram dizer (rumores) que o recorrente seria 0 autor do crime.
Possibilidade de identificacdo e intimacdo de testemunhas oculares do fato, o que
ndo foi feito. 3. Portanto, ndo ha indicios suficientes que levem a crer que o

recorrente tenha cometido a infragdo que Ihe é imputada*®’.

Recurso Em Sentido Estrito. Homicidio Qualificado. Auséncia De Indicios
Suficientes De Autoria. Desprondncia.

Ainda que comprovada a existéncia do fato, imprescindivel, para pronunciar o réu, a
presenca de indicios suficientes de autoria. HipGtese dos autos em que as Unicas
referéncias de que o réu seria o autor do crime foram extraidas de informes de
testemunhas que “ouviram dizer” por terceiros ndo identificados. A elucidacdo do
crime, vale dizer, ndo é tarefa judicial, incumbindo a policia judiciaria e ao
Ministério Publico angariar elementos concretos que apontem a pratica do crime
pelo recorrente. Permitir a prondncia com base em elementos por demais frageis é
chancelar as deficiéncias na conducdo das investigacdes e da producdo da prova
acusatoria. Havendo referéncia de que alguma testemunha “ouviu dizer” que o réu
foi um o autor do crime, bastaria indagar quem teria feito tais afirmacdes e trazer aos
autos a testemunha referida, colacionando elementos acerca da autoria delitiva.

Precedente. Desprondncia®®.

Tentativa De Homicidio. Prondncia. Indicios De Autoria. Insuficiéncia. 1. No
procedimento dos delitos dolosos contra a vida, ao juizo de prondncia exige-se 0
convencimento quanto a materialidade do fato e a constatacdo de indicios suficientes
de autoria ou participagdo. Assim € porque se trata de mero juizo de admissibilidade
da acusacdo, do que resulta dispensavel o grau de certeza inerente as sentencas de
mérito. O artigo 413 do cpp, porém, exige a suficiéncia dos indicios, a indicar que,
quando insuficientes, imp&e-se a decisdo de improndncia.2. No caso, a improndncia
do acusado se mostra impositiva diante da inexisténcia de indicios de sua
participagdo no crime, dentre os elementos probatdrios produzidos na fase judicial.
Inadmissibilidade do testemunho de “ouvir dizer”, denominado hearsay testimony.

Viabilidade da acusacdo ndo demonstrada. Improntncia que se impde®.

Homicidio Qualificado. Pronuncia. Indicios De Autoria. Insuficiéncia. 1. No
procedimento dos delitos dolosos contra a vida, ao juizo de pronuncia exige-se 0

180 A escolha de partes de decisdes (ementas) citadas na dissertacdo foi feita de forma aleatoria, dentro do
conjunto de decisdes captadas pela pesquisa correspondente aos processos julgados em sede de Recurso em
Sentido Estrito pelo Tribunal de Justica do Estado do RS, no periodo de 01/01/2015 a 31/12/2016, de processos
de competéncia das Varas do Juri da Comarca de Porto Alegre. (RIO GRANDE DO SUL. TRIBUNAL DE
JUSTICA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO 70068473990. Relator Des. Sergio Blattes. 3% Camara
Criminal. Julgado dia 08 jun. 2016.)

181 RI0 GRANDE DO SUL. TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO 70067362749.
Relator Des. Sergio Blattes. 32 Camara Criminal. Julgado dia 04 mai. 2016.

182 R10 GRANDE DO SUL. TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO 70059231159.
Relator Des. Sergio Blattes. 32 Camara Criminal. Julgado dia 18 mai. 2016.
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convencimento quanto a materialidade do fato e a constatacdo de indicios suficientes
de autoria ou participacdo. Assim € porque se trata de mero juizo de admissibilidade
da acusacdo, do que resulta dispensavel o grau de certeza inerente as sentencas de
mérito. O artigo 413 do CPP, porém, exige a suficiéncia dos indicios, a indicar que,
quando insuficientes, impfe-se a decisdo de improndncia. 2. No caso, invidvel a
manutencdo do juizo de prondncia dos acusados, que se deu com base nos
depoimentos de duas testemunhas, as quais souberam da autoria do delito através de
terceiros ndo identificados. Nenhum dos policiais inquiridos se recordou do fato.
Inadmissibilidade do testemunho de “ouvir dizer”, denominado hearsay testimony.

Réus despronunciados™.

Juri. Recursos Em Sentido Estrito. Homicidio Qualificado E Associacdo Para O
Tréfico De Drogas. MERITO. Vindo aos autos declaracdes prestadas pela mae do
ofendido, no sentido de que ja havia solicitado a acusada Maria que parasse de
vender drogas para seu filho, pois ndo teria mais condi¢cGes econbmicas de arcar o
pagamento, bem assim aquelas prestadas por outra testemunha, afirmando ter ouvido
da vitima que estava sendo estd ameacada pela acusada, em razdo de dividas
decorrentes do consumo de drogas, inviavel despronlncia, porquanto tais dados
informativos apontam para o fato de ser a recorrente mandante do homicidio.
Limitados os indicios da autoria atribuida ao acusado recorrente a informagdes que
teriam sido prestadas por pessoas ndo identificadas no sentido de que teria atraido a

vitima para o local aonde veio a ser executada, ndo subsiste a decisdo de pronuncia,

pois ausentes suficientes indicios de autoria®*.

O que se pode perceber € que a prova indiciria suficiente para confirmar a
deciséo de prondncia em primeiro grau, foi descartada em segunda instancia, por se tratar de
testemunhos sem qualquer suporte probatério, a qual poderia ter sido mensurada para
encerramento do processo ja em primeiro grau, em face da auséncia de provas a demonstrar a
autoria do fato, resultando na impronudncia do acusado.

A justificar tal conduta, deveria estar a observancia da garantida da presuncgéo de
inocéncia ndo sé como norma probatdria, mas também como norma de tratamento, isto €, em
ndo havendo sequer indicios, quica suficientes, do cometimento do delito pelo acusado, ap6s
finda a instrucdo processual realizada perante o magistrado, a impronincia se imp&e. A
decisdo de pronudncia, tida como um segundo filtro a acusacao formulada (em que pese apés a
reforma de 2008 tenha sido al¢ada a limitadora da acusacéo, ante a supressao do libelo crime
acusatorio), deveria se prestar a uma melhor analise do contexto probatério, e ndo provocar
qualquer constrangimento na aplicacdo do in dubio pro reo, com o completo abandono do

“inclassificavel” in dubio pro societate.

183 RI0 GRANDE DO SUL. TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO 70065968588.
Relator Des. Sergio Blattes. 32 Camara Criminal. Julgado dia 05 out. 2016.
184 RIO GRANDE DO SUL. TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO 70065756827
Relator Des. Sergio Blattes. 32 Camara Criminal. Julgado dia 10 dez. 2015.
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Em um segundo momento, das decisdes de primeiro grau, denotam-se vicios de
linguagem e argumentacdo. Os magistrados, ao prolatarem as decisGes de pronuncias, tentam
ndo adentrar de forma mais consistente na analise probatdria, contudo, a redacdo realizada
acaba demonstrando ndo s6 o confronto do caderno probatorio com os atos de investigacéo, e
“indicios suficientes” sdo tratados como “prova” ante a linguagem desenvolvida.

A exemplificar:

No que concerne a autoria delitiva, ha indicios suficientes nos autos para levar o
acusado a julgamento pelo Tribunal do Jari. Analisando o exiguo acervo probatério,
relativamente aos elementos que servem para elucidar os fatos, tém-se: um relato
proferido pela vitima durante a investigacao policial, o depoimento de dois policiais
militares, que se dirigiram ao local do fato logo ap6s a conduta delitiva, e as
alegacdes trazidas pelo acusado™®.

Sumario da prova oral colhida: os réus, em seus interrogatdrios, negaram a autoria
dos fatos*®®. (grifo nosso).

Trata-se de fase de pronlncia, em que impera o principio do in dubio pro societate,
que decorre da competéncia constitucional do Conselho de Sentenca para a analise
dos crimes dolosos contra a vida. Decorre disso, também, a circunstancia de que é
vedado ao juiz togado exame aprofundado da prova, para ndo comprometer a
convic¢do dos jurados, bem como que qualquer divida quanto ao dolo, autoria ou
excludente de ilicitude, resolver-se-4 com a remessa do processo ao Seu juizo
natural. Considerando tais premissas, passo ao exame da prova™’. (grifo nosso).

No entanto, o feito revela indicios de autoria, que autorizam a pronuncia da acusada.
Com efeito, o caderno probatdrio engendra-se com as declaracbes dos policiais
militares'®: (grifo nosso).

Assim, frente ao conjunto probatério coligido ao longo de toda a instrugdo criminal,
presentes prova da materialidade do fato | e indicios suficientes de autoria para o
juizo de admissibilidade da acusacdo — conforme fundamentagcdo acima exposta —,
inviavel a improndncia dos acusados™®. (grifo nosso).

Assim, frente ao conjunto probatério coligido durante a instrucdo criminal, em que
presentes prova da materialidade e indicios suficientes de autoria para o0 juizo de

185 A escolha de partes de decisées de prontncia citadas na dissertagdo foi feita de forma aleatdria, dentro do
conjunto de decisdes captadas pela pesquisa correspondente aos processos julgados em sede de Recurso em
Sentido Estrito pelo Tribunal de Justica do Estado do RS, no periodo de 01/01/2015 a 31/12/2016, de processos
de competéncia das Varas do Juri da Comarca de Porto Alegre. Os discursos identificados nas decisdes expostas
se repetem nas sentencas dos quatro juizes titulares das Varas do Jari de Porto de Porto Alegre. O enfrentamento
do contetido expresso na pronuncia segue sempre a mesma linha de raciocinio, ndo havendo prejuizo para a
pesquisa a ndo mencdo de mais decisGes.

PORTO ALEGRE. Justiga Estadual. Processo n°:001/2.13.0021900-7 (CNJ:.0100205-24.2013.8.21.0001). 12
Vara do Juri de Porto Alegre;

18 PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°: 001/2.13.0037818-0 (CNJ:.0166568-90.2013.8.21.0001).
12, Vara do Jari de Porto Alegre;

87 PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°: 001/2.14.0025885-3 (CNJ:.0121921-73.2014.8.21.0001).
28, Vara do Juri de Porto Alegre;

188 PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°: 001/2.11.0097023-0 (CNJ:.0299282-82.2011.8.21.0001).
12. Vara do Juri de Porto Alegre;

% PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°: 001/2.14.0025885-3 (CNJ:.0121921-73.2014.8.21.0001).
28, Vara do Juri de Porto Alegre;
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admissibilidade da acusagdo — conforme fundamentacdo acima exposta —, inviavel
de se operar, neste momento, a desclassificacdo da conduta teoricamente praticada
por W, como postulado por sua Defesa, pois importaria em apreciacdo do animus
necandi, matéria de competéncia constitucional exclusiva do Tribunal do Jari*®.
(grifo nosso).

A prova oral produzida, no entanto, autoriza a prondncia do acusado com 0s
elementos suficientes de autoria e dolo necessarios a fase de prondncia'®. (grifo

N0Ss0).

A uma primeira observacdo, a analise da linguagem aplicada nas decisoes,
enfrentando como prova o que era para ser apontado como indicio suficiente de autoria, pode
parecer um rigor técnico exacerbado e sem propdsito, visto que supostamente ndo produz
qualquer alteragdo pratica maior no mundo real. Entretanto, importante manter a lembranca
que tal decisdo sera entregue a um juiz leigo, com capacidade para ler “prova” e entender
como “fato provado”, e mais, analisado e valorado por um juiz, ator técnico do processo
penal. Tal contexto de apreciacdo do contetudo da decisdo de pronuncia deve ser considerado,
ndo s6 dentro do ambiente do processo de competéncia do Tribunal do Juri, onde o
julgamento se daré por intima convicgdo e sem fundamentacdo e, mormente sob a analise da
doutrina aplicada ao direito humano & presungdo de inocéncia’®, e sua confrontacdo ou
conformacao dentro do processo penal.

E necessario atribuir & decisdo de pronuncia certa cautela, principalmente pelo
fato de que seréd observada em plenéario de julgamento por um jurado, juiz leigo, membro de
um corpo social contaminado pelos mais diversos discursos no tocante ao assunto

criminalidade. Conforme alerta COUTINHO®, “em periodos como o atual, onde se manipula

1% PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n: 001/2.11.0091861-0 (CNJ:.0275404-31.2011.8.21.0001).
28, Vara do Juri de Porto Alegre;

191 PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°:001/2.13.0086248-1 (CNJ:.0371198-11.2013.8.21.0001).
28, Vara do Juri de Porto Alegre;

192 «Og contextos ndo sdo um tipo de condicdo objetiva ou de causa direta, mas antes construtos (intersubjetivos)
concebidos passo a passo e atualizados na interacdo pelos participantes enquanto membros de grupos e
comunidades. Se os contextos fossem condicBes ou restricBes sociais objetivas, todas as pessoas que estdo na
mesma situacdo social falariam do mesmo modo. Portanto, a teoria precisa evitar ao mesmo tempo, 0
positivismo social, o realismo social e o determinismo social: 0s contextos sdo construtos dos participantes”.
(VAN DIJK, Teun A. Discurso e Contexto. Uma abordagem sociocognitiva. Sdo Paulo: Editora Contexto.
2012. p. 11).

193 “NAo & preciso saber muito sobre a “viragem linguistica” para se ter presente que a palavra ndo segura nada
(ndo permitindo “0” sentido, mas tdo s6 “um” sentido entre tantos possiveis; tampouco “a” verdade — Toda! -,
sempre demais para um humano), justo porque desliza em giros produzidos pelas freudianas condensagdes e
deslocamentos (ou metaforas e metonimias, como queria Lacan), motivo bastante para ser levada mais a sério no
Direito, o0 que, de fato, ndo ocorre. Eis ai a fonte de boa parte do sofrimento de alguns juristas ao se defrontarem
com ceguinhos, nefelibatas e catedraticos, como conceituou Lyra Filho, mormente em periodos como o atual,
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discursivamente tudo o que for possivel”, entregar em maos de um agente leigo, decisdo
judicial (reforcando o argumento de autoridade implicito), da qual as partes ndo podem fazer
mencao durante os debates em plenério, é deixar ao livre arbitrio daquela parte a interpretacao
do texto, com potencial de afastar a sua ddvida no momento da votacdo, ante a “analise”
probatdria ja efetuada pelo proprio juiz da causa. Neste contexto, nos parece que 0 proprio

jurado viria a abrir mdo da sua competéncia de julgador, ao embasar a sua convic¢gdo em uma

deciséo proferida por um juiz ou colegiado de Tribunal®.

Afora tal vicio de linguagem, ao trabalhar como prova o que deveria ser tdo
somente nominado como indicio, identificado nas decisGes proferidas o trabalho de confronto
do contetdo dos autos, mormente no que diz respeito aos depoimentos, com o fito de
demonstrar os “indicios suficientes de autoria” ou a existéncia de duas versdes nos autos, para
o fato denunciado, o que, ao final, também pode servir de roteiro ao jurado, ndo s6 durante o
julgamento, mas também no momento da votacao.

A exemplificar o discurso:

Ao ser interrogado em juizo, A alegou ter agido em legitima defesa. Referiu que a
vitima G e outro “gordinho” tentaram subtrair sua bicicleta, tendo desarmado G, o
qual estava portando uma faca e, defendeu-se: “(...) Peguei a bicicleta e sai correndo.
Eles vieram atras e 0 J veio com uma faca e me defendi. Com o que eu aprendi no
curso de vigilante eu tomei a faca. Eu ndo tinha intencdo de cortar, mas ao pegar a
faca deu um raspdo no pescoco e ai saiu sangue eu sai todo ensanguentado, fui em
casa tomei banho e resolvi voltar para conversar porque eu nao tive a intencéo.” (fls.
315/317). A prova oral produzida, no entanto, autoriza a pronuncia do acusado, com
elementos suficientes de autoria e dolo necessérios a fase da prontncia. A vitima G,
em juizo, relatou que na data do fato estava juntamente com o réu A, o qual era seu
amigo, ocasido em que ap6s uma discussdo por bobagem, se desentenderam. Em
seguida, A lhe desferiu uma gravata e ap6s atingiu seu pescogo com uma faca: “Eu
que imobilizei ele que me deu pescocdo e levantei e imobilizei e larguei no chdo e
na brincadeira que ele caiu de costas no chdo e estiquei o braco para ele levantar de
novo, que era brincadeira eu estava levando por isso, onde ele se levantou com o
punhal cravando no meu pescogo”. (fls. 301/307). A testemunha P, em sede
inquisitorial, relatou que apds uma discusso entre G e A, o acusado desferiu uma
facada no pescoco de G e empreendeu fuga (fl. 30). Assim, frente ao conjunto

onde se manipula discursivamente tudo o que for possivel. Os licidos, sem embargo, sempre souberam ler nas
entrelinhas, de modo a nao se iludirem”. (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Absurdo das Dentncias
Genéricas. FISCHER, Otavio Campos (Coord). Tributos e Direitos Fundamentais. Ed. Dialética. Sdo Paulo.
2004. p.136).

194 «“No topo da escala esta o juiz. N&o existe um cargo mais alto que o seu, nem uma dignidade mais imponente.
Assim, se aqueles que estdo ante o juiz para serem julgados sdo partes, quer dizer que o juiz ndo é parte. Em
efeito, os juristas dizem que o juiz esta super partes, por isso, 0 juiz esta no topo e o imputado no chdo, abaixo
dele, um na cela, o outro acima da catedra”. (CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. 22,
edicdo. Editora Minelli. 2006. p. 31/32.)
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probatdrio coligido nos autos, havendo duas versdes acerca da dinamica do fato em
apreco, presentes prova da materialidade e indicios suficientes de autoria para o
juizo de admissibilidade da acusagdo — conforme fundamentacdo acima exposta —
invidvel o acolhimento da tese de legitima defesa alegada pelo Réu, cabendo ao
Conselho de Sentenga do Tribunal do Juri, juizo constitucionalmente competente
para julgar os crimes dolosos contra a vida e exarar seu veredito final. E digno de
destaque que, neste momento processual, seria inadequado reconhecer-se eventual
incidéncia da excludente de ilicitude de legitima defesa, como postulado pela Defesa
do réu, pois importa em apreciacdo do mérito, que é matéria de competéncia
exclusiva do Tribunal do Juri, e ha versdo contréria a do réu que nao permite seu
acolhimento de plano®®®.

O réu negou a autoria delitiva. Corroborando com as teses da acusacdo, tém-se 0s
depoimentos das testemunhas R e H. R, genitora da vitima:“EM JUIZO: (...) T: Eu
ndo estava no momento, o que eu soube foi que a minha ex-nora que agora ndo é
mais, me disse que eles estavam jogando sinuca nesse local e quando viu chegou
esses rapazes e falaram assim para ele: tu sabe o que tu fez e sairam atirando, dai
depois eu soube que foi 09 milimetros por que eu acompanhei a pericia, ndo €, ai eu
perguntei para eles qual era o calibre que tinha matado ele, dai eles me falaram que
era uma 09 milimetros que eles teriam atirado nele. MP: Quantos rapazes eram? T:
Que me falaram era 05. MP: A senhora sabe 0 nome de algum deles? T: Eu sei, me
disseram que era 0 N, o A e quem forneceu as armas me disseram que era que
faleceu 0 M e esse D era o motorista que conduziu eles até Ia (...). MP: Qual o
motivo porque teriam matado o J? T: Por que o A esse ameacou o meu filho que vai
depor agora de morte 14 no Ipu perto da onde ele mora, agora ndo mora mais, e ele
ligou para o irmdo e ai esse meu filho foi até lIa e discutiram e acabou esse meu filho
dando tiros nele. Ai ele se recuou para tras de um trailer l4 e disse assim para 0 meu
filho, assim a minha nora me falou: quando eu me recuperar eu vou te buscar, falou
assim, dai ele foi ser medicado saiu do hospital foi 14 e matou ele. (...)”. H, irmédo da
vitima (fls. 419/424). “EM JUIZO: (...) T: O que aconteceu assim 6, eu tive uma
desavenga com o A esse, 0 N, por causa de hamorada e coisa assim, ai a partir dai
ele comecou a me ameacar, foi até a minha casa botou uma arma na minha cara, me
deu um soco no rosto, a partir dali comegou as ameacas, dai foi aonde eu comecei a
me assustar e comuniquei 0 meu irmdo, dai 0 meu irmdo teve uma, duas vezes,
conversou com ele, discutiram, se ameagaram, dai um certo dia eu fui no trailer para
buscar um refri e ele estava e dai ele me ameagou, estava armado, tudo, dai eu
retornei a ligar para 0 meu irmdo, dai o meu irmdo veio e eles tiveram uma
desavenca e 0 meu irmdo efetuou uns disparos nele, uns tiros nele, ai depois atraves
disso ocorra esse homicidio do meu irmao, uns 02 meses depois. Inclusive dai eu fui
acusado dessa tentativa de homicidio contra o A, respondi a tentativa, fui absolvido
por essa tentativa ai, realmente ndo fui eu, no caso eu era a vitima, ndo é, e resultou
nisso dai. (...). MP: O senhor sabe quantas pessoas estdo envolvidas na morte do seu
irmdo? T: A principio trés pessoas. (...). O D, o Da que era o taxista que levou e 0 A
que é o N. (...)". Diante dos depoimentos prestados, invidvel o acolhimento do
pedido de impronuncia, conforme postulado em memoriais pela defesa, ja que,
existindo duas versfes contrapostas na prova, o 6rgdo julgador competente para
dirimir a controvérsia é o Conselho de Sentenca. Assim, tais depoimentos

195 A escolha de partes de decisdes de pronuncia citadas no corpo da dissertaco foi feita de forma aleatoria,
dentro do conjunto de decisGes captadas pela pesquisa correspondente aos processos julgados em sede de
Recurso em Sentido Estrito pelo Tribunal de Justica do Estado do RS, no periodo de 01/01/2015 a 31/12/2016,
de processos de competéncia das Varas do Jari da Comarca de Porto Alegre. Os discursos identificados nas
decisBes expostas se repetem nas sentencas dos quatro juizes titulares das Varas do Jari de Porto de Porto
Alegre. O enfrentamento do conteldo expresso na prondncia segue sempre a mesma linha de raciocinio, ndo
havendo prejuizo para a pesquisa a ndo mencdo de mais decisdes. (PORTO ALEGRE. Justica Estadual.
Processo n°: 001/2.13.0086248-1 (CNJ:.0371198-11.2013.8.21.0001). 22. Vara do Jari.)
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constituem-se em elementos minimos legalmente exigidos, impondo-se a prondncia.
E certo que nessa fase “in dubio pro societate” ou seja, na ddvida impde-se a
prondncia™®,

No que concerne a autoria delitiva, ha indicios suficientes nos autos para levar o
acusado a julgamento pelo Tribunal do Jari. Analisando o exiguo acervo probatorio,
relativamente aos elementos que servem para elucidar os fatos, tém-se: um relato
proferido pela vitima durante a investigacao policial, o depoimento de dois policiais
militares, que se dirigiram ao local do fato logo ap6s a conduta delitiva, e as
alegac0es trazidas pelo acusado. S, ao depor perante a autoridade policial, relatou ter
se deslocado, na data do fato, a residéncia do acusado para com ele ter relagGes
sexuais, haja vista ser garota de programa. Ao chegarem no local, apés a ingestdo de
bebida alcodlica, a vitima se negou a manter relagdo sexual com J, razdo pela qual
ele a agrediu com socos, chutes e, posteriormente, com golpes de faca. Ato continuo,
0 acusado teria acionado a Brigada Militar pelo telefone, pedindo auxilio, haja vista
os ferimentos sofridos por S. A versdo trazida pelo acusado reflete situacdo diversa.
J negou o intuito de manter relagdes sexuais com a ofendida, aduzindo ter tdo
somente permitido que esta se dirigisse a sua residéncia para consumir drogas. Apés
0 uso excessivo de substancias entorpecentes, S teria agredido o acusado, razéo pela
qual este passou a se defender com uma faca. Na sequéncia, J teria procurado por
socorro. Os policiais militares, em Juizo, revelaram ter encontrado a vitima
desnorteada, com ferimentos no pescogo e na regido abdominal, muito
ensanguentada. De acordo com os milicianos, 0 acusado estaria com sinais de
embriaguez, muito atordoado com a situacdo, mas sem opor resisténcia, tendo,
inclusive, aberto a porta da casa para que adentrassem. Diante de tais elementos,
tenho que é forcoso reconhecer o deslinde de submissdo do acusado ao Conselho de
Sentenga. A colaboragdo do réu na tentativa de socorrer a vitima vem amparada nao
apenas pelo seu depoimento, mas pelos relatos dos policiais e da propria S, que
confirmou o telefonema dado por J. Todavia, tal circunstancia ndo esta apta a afastar
a possivel existéncia de animus necandi na conduta praticada pelo réu, que devera
ser julgado pelo corpo de jurados. Embora as razfes que permearam o lamentével
desfecho dos fatos ndo tenham sido verdadeiramente esclarecidas nos autos, o
contexto desse nitido confronto entre vitima e acusado deve ser levado aos juizes
constitucionalmente competentes para elidir os conflitos dos crimes dolosos contra a
vida, apontando, ao final, a decisdo que melhor retrate a visdo da sociedade sobre a
divida instaurada®®’. (grifo nosso).

Os réus, em seus interrogatérios, negaram a autoria dos fatos_S relatou que estava
em casa ho momento do episddio e acredita estar sendo acusado por causa de seus
antecedentes. J disse que estava na casa de sua tia na Vila Cruzeiro quando da
ocorréncia do crime. A vitima R, em juizo, narrou:

MP: O senhor pode me narrar a cena, COmo que aconteceu, 0 que o senhor viu? T:
No momento eu estava de costas, quando eu fui alvejado eu cai no chdo e em
seguida eu levantei, tomei outro tiro na cabeca, consegui levantar e segui so para a
frente, corri para a frente. [...] MP: O senhor néo viu os réus ali? T: N&o, nao vi.
MP: O senhor desmente entdo o que o senhor falou na Delegacia de Policia, é isso?
T: Na Delegacia de Policia é uma coisa, a gente estd com raiva, cabega quente, mas
na frente do Juiz é outra. (fls. 303v/304).

1% PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°: 001/2.07.0015804-0 (CNJ:.0158042-47.2007.8.21.0001).

22, Vara do Jari.

197 PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°: 001/2.13.0021900-7 (CNJ:.0100205-24.2013.8.21.0001).

12, Vara do Jari.
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Porém, na fase inquisitorial, trouxera narrativa diversa, na qual aponta os acusados
como autores do delito (fls. 13/15): (grifo nosso)

Que (...) estava na rua conversando com alguns amigos quando percebeu que
haviam feito um disparo de arma de fogo. Que imediatamente o declarante sentiu
uma dor no braco direito. Que ao olhar para tras viu a pessoa de F com uma arma
em punho apontando para o declarante momento em que passou a desferir outros
tiros. Que um dos tiros acertou de raspéo a nuca do declarante que caiu no chdo. Que
imediatamente levantou e saiu correndo. Que na esquina da rua onde o declarante
levou os tiros estava a pessoa de R dando cobertura para F. (fls. 13/14).

O policial civil C (fls. 416/418) conta que foi responsavel por colher os testemunhos
da vitima e de sua companheira:

J: O que o senhor sabe a respeito disto? T: O que foi, eu mesmo que ouvi a vitima e
a esposa da vitima. No caso, a prépria vitima que nos falou que ao virar para tras,
depois que tomar o tiro, viu o senhor Fabiano com a arma apontada para ele e
desferiu mais alguns tiros depois. E a esposa da vitima eu ouvi também depois, ela
ndo estava presente, falar que teria sido o senhor F que deu 0s tiros.

K relatou que os comentarios na comunidade eram de que F teria efetuado os
disparos que atingiram D (seu ex-companheiro); contudo, hdo mencionaram o nome
de R. R e E ndo acrescentaram nada de relevante a ser observado nesta fase. 5.
Discussdo: No caso dos autos, a materialidade dos fatos estd suficientemente
comprovada no auto de exame de corpo de delito indireto (fls. 360/361), boletim de
atendimento médico (fls. 199/211) e relatério do local de crime (fls. 215/216). A
autoria, para fins de pronincia, restou suficientemente demonstrada. Em que pese a
negativa de autoria por parte dos réus, ha indicios bastantes de gue 0s mesmos
efetuaram os disparos gue atingiram o ofendido, sobretudo porgue a vitima, em seu
depoimento no inquérito policial de fls. 13/15, aponta-0s como autores. Ainda, ha
noticias de que o acusado F teria intimidado a vitima para que mudasse seu
depoimento em juizo, conforme o que consta das interceptacbes telefonicas
deferidas no processo n° 015/2.13.0006351-2, degravadas nas fls. Em suma, ha duas
versdes divergentes nos autos. A primeira — a tese defensiva —, de que 0s réus nédo
sdo os autores do fato, porquanto ndo estavam no palco dos acontecimentos. A
segunda, de que foram os acusados os responsaveis pelos tiros que atingiram D, uma
vez que o referido ofendido apontou os réus como autores do crime em sede policial,
e depois retratou-se em Juizo porque foi intimidado. Esta Gltima versdo, que
aproveita a tese acusatoria, estd amparada pelos indicios j4 mencionados acima. E o
que basta para a prondncia. Os argumentos que podem fazer o julgador pender por
uma versdo ou outra (as suas verossimilhancas e inverossimilhangas, o0s
depoimentos circunstanciais das testemunhas, os antecedentes e a indole dos
envolvidos etc.) devem ser arguidos em plenario, e ndo serdo objeto de analise
aprofundada nesta fase, sob pena de se invadir a competéncia do Tribunal do Juri.
(grifos nossos).

Por toda a discussdo formada na presente dissertacdo, é importante ressaltar que a
decisdo de pronuncia, conforme estd posta na lei e trabalhada na pratica, implica em
contradicdes com a melhor doutrina. Enquanto que o § 3° do art. 411 fala em encerrada a

1% BRASIL. Cédigo De Processo Penal. Art. 411. Na audiéncia de instrucdo, proceder-se-a & tomada de
declaracBes do ofendido, se possivel, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacdo e pela defesa, nesta
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instrucdo probatdria, 0 mesmo texto legal, logo mais, no art. 413

, exige que o magistrado
fundamente a decisdo, ao pronunciar o réu, em indicios suficientes de autoria. No mesmo
contexto, 0os magistrados, como elementos a sustentar a fundamentacdo de decreto de
prondncia, utilizam-se de argumentos probatorios a embasar a convicgao pela identificacdo de
indicios suficientes de autoria, o que, ao final, para os jurados se tratard somente de uma
decisdo onde analisada a prova dos autos em desfavor do réu, o que pode acabar reduzindo a
responsabilidade sobre o seu julgamento quando da votacdo em plenario, causando a falsa
sensacdo de “ndo davida”, isto €, o juiz leigo em duvida no momento da votacdo pode
socorrer-se dos argumentos exarados na (s) decisdo(Ges) que lhe(s) foi(ram) alcancada(s),
passando por cima da presuncdo de inocéncia (aqui como norma de juizo — in dubio pro reo),
e reforcando o argumento pro sociedade através da falacia dos indicios suficientes de autoria,
0S quais recebem tratamento de prova no momento de remessa do acusado a plenario de

julgamento.

3.2 DO DISCURSO IMPLICITO NA DECISAO DE PRONUNCIA E SEU ACORDAO
CONFIRMATORIO:

O ser humano como ser social, utiliza-se da linguagem ndo s6 para interagir
socialmente, mas também para (a)firmar convicgdes, as quais apontardo as bases e a
construcdo de sua histéria. Toda relagdo linguistica imp&e um reconhecimento das partes que

estdo a interagir verbalmente. E um processo de reconhecimento do “eu” no “outro”®.

ordem, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareacdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas,
interrogando-se, em seguida, o acusado e procedendo-se o debate. § 30 Encerrada a instrugdo probatoria,
observar-se-a, se for o caso, o0 disposto no art. 384 deste Codigo. <disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>;

199 BRASIL. C6digo De Processo Penal. Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se
convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacéo.
(Redacdo dada pela Lei n° 11.689, de 2008). (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: nov. 2017.)

200 “Como as agdes linguisticas se ddo na relago entre um eu e um tu, a interacdo verbal funciona, nas imagens
recorrentes de WITTGENSTEIN como um jogo. Isto demanda considerar que a racionalidade do jogador
implica que ele se coloque no lugar do outro e examine cada situacdo de seu ponto de vista”. (FAGUNDES,
Valda de Oliveira. A Espada de Damocles da Justi¢a. O Discurso no Juri. Floriandpolis: Editora Univali. 2001.
pgs: 13-17.) No mesmo sentido: “A linguagem como instrumento de significacdo no mundo é o desejo de
encontrar um outro, diferente ou semelhante dele, e de estabelecer com este outro a comunicagao necessaria para
um entendimento (...) “os limites da minha linguagem significam os limites do meu mundo” (WITTGENSTEIN)
(...) o auditério que nos ouve deve estar no mesmo nivel, sob pena de ndo alcangar a legitimidade no discurso(...)
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No ambito judicial, onde a linguagem é o reconhecido oficio dos atores técnicos,
seja ela verbal ou escrita, natural que jogos de reconhecimento e manipulacdes a fim de
reforcar uma ideia de poder (mormente em contexto decisional), fazem parte da sua historia e
desenvolvimento. Uma decisdo judicial em procedimento processual penal deveria exercitar a
empatia que a linguistica refere (espelhamento do eu no outro) e se manter distante dos
discursos de afirmacédo de poder (parte mais forte — parte mais fraca). Por 6bvio, que tudo isso
dentro de uma ética e técnicas processuais, ou seja, jogar dentro das regras do jogo.

A questdo da linguagem utilizada neste ambiente — decisdo de pronuncia — deve
ser enfrentada de forma séria, uma vez que pode produzir no campo mental do jurado — juiz
leigo/cidaddo — uma pré-imagem de como os fatos se passaram, provocando um
constrangimento na tentativa de desfazimento de tal absor¢do/montagem (dissonancia
cognitiva)®™. Até porque o juiz que estd a proferi-la estd no processo desde seu inicio,
participou ativamente da coleta de provas, em determinados casos enfrentou autoria e
materialidade para decretar uma prisdo”®. A estruturacdo da decisdo de pronincia, muito
embora limitada em seu contetdo por lei, ndo escapa da exposicdo de conceitos pré-

estabelecidos sobre o que ocorreu nos autos. Ao confrontar depoimentos na decisdo, 0

é aqui que surge um compromisso ético do operador do discurso”. (RANGEL, Paulo. Tribunal do Jari. Viséo
Linguistica, Histdrica, Social e Juridica. 3% edicdo. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris. 2011. p. 8).

201 «A cognigdo e o comportamento humano estio fortemente vinculados, razdo pela qual sera necesséario
(re)organizar mentalmente e justificar a coeréncia interna. A forca do novo argumento/informagdo, quando
dissonante a cognicédo pré-existente, faz com que haja maior pressdo para se reduzir a dissonancia introduzida,
impondo ao sujeito que manipule (consciente ou inconscientemente) as razdes para a manutencdo da crenca,
comportamento, opinido, ou atitude. Em geral, o sujeito convence-se de que esta certo, obliterando (invalida,
distingue, excepciona, nega, evita, etc) o que ndo convém”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo
Penal conforme a teoria dos Jogos. Floriandpolis: Empério do Direito. 2017. p. 201).

202 “Trata-se de saber se o juiz, por seu conhecimento dos autos, por proferir a decisdo de recebimento da
dendncia, por sua atividade inquisitoria na audiéncia, e por ocupar, de facto, a posicdo da parte contréria diante
do acusado que nega os fatos, ndo esta impedido de realizar uma avaliacdo imparcial, isto é, de processar as
informacdes de forma adequada, ou se, pelo contrario, esse juiz ndo acaba preso a rota tracada nos autos da
investigacdo preliminar, os quais foram em regra construidos de modo unilateral, porque quase que
exclusivamente pela policia, com pouquissima influéncia da defesa”. (SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de
direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Marcial Pons. 2013. p. 207). No mesmo contexto:
“(...) sao os elementos colhidos no contraditdrio judicial que legitimam (a pronuncia). Estamos diante de um
provimento jurisdicional de outra natureza e com outra finalidade, com efeitos mais negativos dos irradiados
pelo recebimento da dendincia. Por isso ndo basta o mero juizo de possibilidade, mas ha de ser exigido um juizo
de probabilidade de autoria (...) justamente por serem leigos é de ser exigido maior rigor neste filtro processual
(pronuncia), pois, a partir daqui, prepondera a persuasdo sobre a exteriorizacdo da convicgdo técnica probatéria.
A linguagem desta decisdo, bem como das posteriores que enviam o réu a julgamento pelos jurados, deve
restringir-se aos limites de sua funcdo de enunciado de probabilidade (...)”. (GIACOMOLLI, Nereu José.
Reformas (?) Do Processo Penal. Consideracdes criticas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2008. p. 91).
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magistrado pode acabar escolhendo as partes que de alguma forma, ainda que
inconscientemente, sustentem o resultado que pretende proferir®®.
Seguindo com a exemplificacdo dos discursos, nota-se nitida diferenca na analise

de depoimentos, para fixacdo da presenca de indicios suficientes de autoria na fase da

203 «“|mpde-se, ao juiz, secundar Jung e admitir que n4o se reage s6 com o consciente e que a ansia de ajustar a
premissa menor na premissa maior pode esconder, também, um impulso inconsciente. A simples reconstituicéo
do fato passado e sua fixacdo nos autos ja pode revelar algo de inconsciente. Em consequéncia disso, a sentenca
podera conter significados inconscientes, alguns justos, outros injustos, que cumpre esclarecer antes da sua
prolacdo: é preciso desincumbirmos de nossas responsabilidades intelectuais e também de nossas
responsabilidades éticas, porque, sem divida, a sentenca tem uma dimensdo inconsciente. Entre o sujeito que
fala e, portanto, sua sentenca, e o sujeito verdadeiro que se oculta, pode existir uma grande diferenca e pode ser
essa diferenca que orientou toda a fala, toda a sentenca”. (CARVALHO, L G Grandinetti Castanho de. Estado de
Direito e Decisdo Juridica: As dimens@es nao juridicas do ato de julgar. In PRADO, Geraldo. MARTINS, Rui
Cunha. CARVALHO, L G Grandinetti Castanho de. Decisdo Judicial. A Cultura Juridica Brasileira na transi¢ao
para a democracia. Sdo Paulo: Editora Marcial Pons. 2012. p. 114/115). No mesmo sentido: “Os contextos nao
sdo um tipo de situacdo social objetiva, e sim construtos dos participantes, subjetivos embora socialmente
fundamentados, a respeito das propriedades que para eles sdo relevantes em tal situacao, isto €, modelos mentais.
A tese crucial de um modelo mental é que, além da representacdo do sentido de um texto, os usuarios da lingua
também constroem modelos mentais dos eventos que sdo assunto desses textos, isto &, a situacdo que eles tém
como denotacdo ou referéncia. Uma das propriedades fundamentais dos modelos mentais é serem pessoalmente
Unicos e subjetivos. Eles ndo representam objetivamente os eventos de que fala o discurso, mas antes a maneira
como 0s usuarios da lingua interpretam ou constroem cada um a seu modo esses eventos, por exemplo, em
funcdo de objetivos pessoais, conhecimentos ou experiéncias prévias(...)Embora na maioria das formas de
discurso entre membros de uma mesma comunidade os modelos mentais sejam suficientemente semelhantes para
garantir 0 sucesso da comunicacdo, convém ressaltar que os modelos mentais incorporam necessariamente
elementos pessoais que tornam possivel o mal-entendido, mesmo quando eles tém muitos elementos socialmente
compartilhados”. (VAN DIJK, Teun A. Discurso e Contexto. Uma abordagem sociocognitiva. S&o Paulo:
Editora Contexto. 2012, p 87-92). “Nossa mente subliminar pega os dados incompletos, usa o contexto ou outras
pistas para completar a imagem, faz algumas deducdes e produz um resultado algumas vezes exato, outras vezes
ndo, mas sempre convincente. Nossa mente também preenche as lacunas quando julgamos as pessoas, € a
categoria a que a pessoa pertence é parte dos dados que usamos para fazer isso. (...) p. 174: Classificar ¢ um dos
atos mentais mais importantes que desempenhamos, e nds fazemos isso o tempo todo. (...)p. 178: quando
categorizamos, nos polarizamos. Quando isso ndo é feito da forma adequada, distorcemos nossas percepcoes, as
vezes com resultados prejudiciais para 0s outros ou até para nds mesmos. Isso vale em especial quando nossa
tendéncia a classificar afeta nossa visdo acerca de outros seres humanos”. (MLODINQV, Leonard. Subliminar.
Como o inconsciente influencia nossas vidas. Rio de Janeiro: Editora Zahar. 2013. p. 181.) Aqui é importante
mencionar toda a seletividade contida no sistema penal brasileiro, onde, o fato de ser réu em um processo ja traz
consigo a carga do pré-conceito (preconceito) de estar a margem daquilo que sociedade espera de seus cidadaos.
N&o ha estado de inocéncia que se reconhega ou se sustente nos processos hoje em dia, seja pela pré-disposicédo
judicial, seja pela pré-disposicdo social. Responder a um processo criminal, por si s0, nos dias atuais, ja pode ser
considerado um crime em si. A cobranca social tem assim demonstrado. O resultado final tem sido o que menos
importa para a classificagdo do imputado. “E preciso se perguntar se esses atos de justica popular podem ou no
se coadunar com a forma de um tribunal. A minha hipétese é que o tribunal ndo é a expressdo natural da justica
popular, mas, pelo contrario, tem por funcéo histérica reduzi-la, domina-la, sufoca-la, reinscrevendo-a no interior
de institui¢des caracteristicas do aparelho do Estado. O aparelho judiciario teve efeitos ideoldgicos especificos
sobre cada uma das classes dominadas. p. 128: (...) mas em relagdo a moral, existe também o contra poder: o
ladrdo ndo é aquele que se cré...Nesse caso, 0 problema torna-se muito dificil. E do ponto de vista da propriedade
que hé roubo e ladrdo. Direi para concluir que a reutilizagdo de uma forma como a do tribunal, com tudo o que
ela implica — posicao do juiz como terceiro termo, referéncia a um direito ou a uma equidade, sentenga decisiva
— deve também passar pelo crivo de uma critica muito severa”. (FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder.
S&o Paulo: Editora Paz &Terra. 2014. p. 87-113).
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prondncia entre duas decisdes de prondncia, proferidas por magistrados titulares de varas

diversas:

Sentenca 1: Da Autoria: Em juizo, os réus negaram a autoria. Entretanto, da anélise
dos autos, verificam-se presentes os indicios suficientes de autoria, tendo em vista 0s
depoimentos das testemunhas A (fls. 597/599), R (fls. 599/600v), | (fls. 668/669v) e
R (fls. 670/671), os quais narram como teriam ocorridos, em tese, os fatos que
apontam os réus como autores dos delitos narrados na dendncia. Assim, verificam-se
presentes a prova da materialidade e os indicios suficientes de autoria em relacdo aos
réus. Desta forma, no que concerne aos fatos descritos na exordial acusatoria, com
fulcro no artigo 413 do Codigo de Processo Penal, torna-se imperiosa a deciséo de
pronincia e a andlise profunda da prova pelo Conselho de Sentenca, Juizo
Constitucional do fato e delito conexo®*.(grifo nosso).

Sentenca 2: 3. Sumario da prova oral colhida: Em seu interrogatério, o réu (fls.
824/836) negou a autoria dos fatos. Acrescentou, ainda, que: “J: Por que o senhor
acha que estariam Ihe colocando como alguém que tenha determinado este delito? I:
Na&o tenho ideia. J: Ele estava cobrando, como consta aqui, dividas do senhor? I: Ele
estava la e conversou com a minha gerente. J: Quem é a sua gerente? I: A dona . J:
E ai? I: E na época eu fiquei com aquele servigo que foi feito 14 no Centro, néo foi
determinado, porque a SMIC ndo deu o alvara, ai ele fez uma parte do servico, eu
recebi uma parte e a outra parte nao foi trabalhada e ele ndo recebeu, ai fechou a
boate, nds nunca mais nos vimos, passaram-se dez ou doze anos. J: Mas ele veio a
cobrar do senhor? I: Ele ligou par a sauna e conversou com a |. J: Diretamente ao
senhor ele nunca procurou? I: N&o senhora, comigo ele ndo conversou. J: A | lhe
disse alguma coisa que estivesse ela mesma tendo algum problema com ele, fora
essa cobranca de divida que era relacionada ao senhor e ndo a ela? I: N&o. Ele ligou
e ela me avisou que um rapaz tinha ligado assim e assim, que ele frequentava a
sauna e falou que eu devia 2500 para ele e ela me disse “Deixa que eu fago um
acerto com ele.” J: Ela, entdo, se escorregou, perante o senhor pelo menos, de
resolver o problema? I: Sim senhora. E ele frequentava a sauna, estava frequentando
a sauna. Além disso, LC relatou que comprou um telefone da vitima, porque esta
“apareceu na sauna com uma mochila cheia, ele e outro rapaz, uma mochila com
tablet e telefones, e me ofereceu telefone” (fl. 827). Quanto ao fato da co-
denunciada | apontd-lo como mentor do homicidio, relatou que ndo tem “ideia do
motivo pelo qual ela esta fazendo isso” (fl. 828). Por fim, disse que sabia que o
ofendido teria dado méveis a ela para que mobiliasse seu apartamento; contudo, seu
companheiro T ndo podia saber (fls. 833/834). A testemunha E (fls. 765/768), por
sua vez, disse que: “MP: O que sabe sobre a morte dele? T: [...] Ele foi umas trés e
meia |4 para casa porque a minha filha estava de aniversario tomar um cha que as
seis horas comecgava 0 nosso trabalho — Alan Cardec. [...] Ai na hora do café, umas
trés e pouco, ele estava sempre no telefone, alguém ligando para ele e ele brincou
“tdo me chamando, hoje vou receber o dinheiro de uma tal de L numa sauna”. Nao
sei se é apelido. Mas porque tu tem que ir? - eu perguntei para ele e ele disse “ele
disse a era para mim ir |4 para receber todo o meu dinheiro que ele conseguiu
emprestado com ndo sei com a mée dele, sei l&. MP: Era para ele ir numa sauna? T:
Sim. Ele disse que era depois das oito horas e achava estranho. Eu disse para ele ndo
vai, se ti acha estranho porque tu vai? Mas eu sou homenzinho — ainda brincou. Eu
disse “ndo vai”. Ele ficou sentado até as sete horas 14 me cuidando porque eu disse

204 PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°: 001/2.14.0055542-4 (CNJ:.0264970-75.2014.8.21.0001).

22 Vara do Juri.
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“ndo vou deixar tu sair”. MP: Ele disse a origem desse dinheiro que o L devia para
ele? T: Ele tinha arrumado um banheiro para ele ha tempo atras e ele ndo tinha pago.
Era oitocentos reais e ele pediu 4 mil, se ndo me engano, por todo o tempo de atraso.
MP: O L tinha alguma relacdo com essa Sauna, Boate? T: Acho que era dono. Ele
me passou sempre que era dono. MP: A vitima costumava frequentar esse lugar? T:
Que eu saiba ndo. Uns 08 anos assim que eu nunca vi ele falar disso. SO se
antigamente quando eu ndo tinha muito contato com ele. MP: A senhora disse para o
delegado que ele bem arrumado e perfumado. T: Sim. MP: Ele ndo costumava andar
assim? T: Ele chegou todo arrumado e me disse “quem sabe hoje sai um cineminha”
com tal de N que nédo sei quem é. Eu disse “mas tu ndo leva jeito” — brincando,
sempre, né. Ele disse “eu sei que eles vdo me matar”. Ele estava sempre brincando!
[...] MP: Ele disse que ele ia matar o M naquele dia ou ele costumava dizer que ele
ia ser morto por alguém? T: Aquele dia ele falou também. Desde que ele deu um
telefonema para cobrar esse dinheiro, foi uns meses antes. Ele achou esse telefone e
foi ligar para esse tal de L cobrando. Desde aquele dia ele comegou com essa
palhacada dizendo “ele vai acabar comigo”. [...] MP: E ai? T: Ai ele toda hora
recebendo telefonema e no celular e rindo. E ele disse “hoje vou morrer com a
barriga cheia e no meio dessas mulherada”. [...] MP: Mais alguma coisa a dizer a
respeito dos fatos que eu ndo tenha lhe perguntado? T: Dai ele depois de tudo, era
umas seis e pouquinho e ele recebeu um telefonema de novo e disse “daqui um
pouco vou passar ai”. Eu disse “tu ndo vai Marco, ndo vai € noite, vai agora entdo”.
E ele disse que era para ir depois da oito uma coisa assim. [...] D: Ele chegou a
comentar como que estava a negociacdo? Ele falou que a pessoa terminaria de pagar
ele nesse dia. Entdo, ele ja tinha recebido alguma parcela? T: Sim. Eles mandaram
ele ir 14 para fazer um acerto e ele disse que agora “eu quero 4 mil e ndo quero mais
800 e essa tal de N que fez 0 negécio com ele que ia pagar 500 pilas por semana. A
primeira vez ele recebeu. A segunda ja deram sé 200 e ele ia receber... dai ele
comecou a ligar para 14 e dizia “quero meu dinheiro” — eu vi ele ligar uma vez. E,
naquele dia que ele foi la em casa ele disse que eles iam pagar toda a divida tirando
o0 que ele ja tinha dado. Que ele ia receber. Ele saiu da minha casa umas sete horas e
foi para casa de Elizabete que é perto de casa. [...] Eu fiquei preocupada. “Bom, ele
ja foi para 1a”. Ele tinha ido la até umas 08h10 8h20 que ela me falou depois que
eles tinham marco depois de ir 1a na Boate. D: Eles ligaram para marcar de buscar o
dinheiro. Ele disse quem ligou, se foi... T: A primeira vez foi o L que ele disse “olha
0 L me ligando porque tem o dinheiro”. O L ligou umas trés e pouco eu acho e
depois a tal de N perguntando o horario que ele ia buscar o dinheiro. Depois ele
estava naquele zap-zap, sei 14, naquele coisa falando e falando que ele disse “quem
sabe vai pintar um cineminha”. [...] D: Ele nunca comentou se a N era casada, se
trabalhava na boate? T: Era separada e trabalhava na Boate. D: Sabe se ele deu
presente, eletrodoméstico? T: Ele deu um monte de coisa para ela. Tirou tudo de
dentro da casa ele, fiquei apavorada quando cheguei |4 e ndo tinha mais nada.” E
(fls. 769-verso/771-verso) relatou que M estava hamorando com uma moca que
trabalhava numa boate, mas ndo sabia se era algo sério (fl. 771). Ainda, apontou a
co-denunciada | como sendo a pessoa da foto que a vitima teria mostrado como
sendo de sua namorada (fl. 770). O policial civil J (fls. 772-verso/775-verso)
informou que foi até o escritorio e que “L ndo queria deixar que ela conversasse com
a gente em apartado. Mas mesmo assim, ela pediu para a gente conversar que ia dar
um novo depoimento”. Ha informacfes de que | estava sendo ameacada por “L”:
“MP: Ela dizia que estava sendo ameagada? T: Aif foi que no novo depoimento ela
esclareceu para a gente que nessa, quando a gente pegou ela, que tinham ameacado
ela que “eu te sustento, tu ndo te sustenta”, ndo me lembro com detalhes. Ele usou o
poder econdmico e a residéncia onde ela estava era “alugada para ela” e entdo que 0s
dois estavam na mesma barca e se ele afundasse ela ia junto. Ele comegou a ameacar
ela nesse sentido e ja com a histéria que iam colocar a culpa numa outra pessoa, que
essa outra pessoa ele iria conseguir sobre a amizade que ele teria com os traficantes
dos Cafunchos e que ele iria conseguir que alguém assumisse a bronca da morte
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como eles chamam. MP: O senhor confirmou que ela estava sendo ameacada e
pressionada pelo L? T: Sim, ela inclusive fez uma ocorréncia sobre isso. [...] MP:
Realmente existe aqui uma denlncia também, além do homicidio, a subtracdo do
celular que o senhor ja disse que havia sido entregue para a sogra? T: Sogra dele, a
mée da D. MP: E o senhor também esta confirmando que ela lhe disse, a deniincia
do fato quatro por coacdo no curso do processo, que ele entdo pressionava a | a
mudar o seu depoimento, é isso? T: Sim, que estaria colocando uma outra histéria,
uma outra versdo da historia nesse fato.” A ex-funcionaria da sauna V (fls. 802/808)
relatou que a vitima era cliente de “N” e que T (companheiro de I) ndo sabia que
“ela fazia programa la dentro”. No mesmo sentido foram as declaragdes de J (fls.
808/814). Acrescentou, ainda, que | e o ofendido tinham um caso (fl. 810). J (fls.
820/824) disse que fazia “trabalhos” todas as segundas-feiras para o acusado LC e
que algumas oferendas realizadas (para chamar clientela) envolviam sangue animal
(fl. 824). As testemunhas P (fls. 768/769-verso), Q (fls. 771-verso/-772), G (fls.
T76/777), A (fls. 814/818) e J (fls. 818/820) ndo acrescentaram nada de relevante
para efeitos nesta fase. De todo modo, cumpre referir que a vitima do quarto fato (e
co-denunciada no homicidio) I (fls. 142/144) relatou que o réu tinha ameacado-lhe:
“[...] depois que terminou seu depoimento, na entrada da delegacia foi abordada por
uma mulher que se identificou como advogada e se chamava D, junto com outro
homem que disse ser advogado também, [...] Esperou o T terminar o depoimento
dele, depois sairam juntos até a boate perto da perimetral, [...] falaram com C que
comanda a boate [...] dai ele deu dinheiro para a depoente [...] para pegar um taxi e
ir para casa, foi o que fizeram. [...] do nada, apareceu o L e j& foi puxando a
depoente para dentro da casa dele e mandou o T embora pra dentro de casa. La
dentro da casa do L ele comegou a interrogar a depoente, com mil perguntas,
principalmente o que tinha contado para a policia, a depoente com muito medo ia s6
dando respostas curtas e evitava dar explicagdo e nisso o Lia ficando cada vez mais
nervoso, comegou a perguntar se a depoente tinha deixado a bolsa sozinha,
respondeu que sim, dai ele comegou a perguntar para a depoente se ndo estava com
alguma escuta, respondia ele que ndo, mas mesmo assim ele comegou a revistar a
depoente atras de alguma escuta, chegou a colocar a bolsa da depoente em outra
peca da casa, [...] a depoente disse que precisava ir para casa [...] nisso ele disse
que de manhd [...] vou te levar até o meu advogado [...] De manhd, [...] O L
colocou a depoente dentro da camionete Sportage branca, [...] foram pegara D [...]
e dali foram para o escritorio da mesma advogada D [...] Que no trajeto [...] com a
D ja dentro do carro, eles ficaram conversando sobre a historia que iam contar sobre
o celular, dai o L aumentava o volume do carro para que ndo escutasse o que eles
estavam falando, mesmo assim conseguia escutar, ela chegava bem pertinho para
falar com ele, e combinaram a histéria de que o L tinha comprado o celular do M
que ele teria chegado 14 com uma bolsa com um monte de celulares “meia nota”, dai
o L teria ligado para a D ir ali escolher o celular para dar de dia das mées para ela,
dai a D iria dizer que ndo podia ser um celular “meia nota” e deveria ter nota fiscal,
dai o M ofereceu o celular usado dele e que levaria a nota fiscal na prdxima semana,
a D concordou com a histéria, e que era para dar detalhes que o telefone tinha que
poder baixar “whatsapp” e coisas assim. Quando estavam quase chegando no
escritério da advogada, o L ameagou a depoente dizendo: “tu conhece o efeito
domind?”, a depoente perguntou como assim? O L disse: “ndo te faz de burrinha”,
[...] “que se tiver uma pecinha sé do outro lado e 0 meu doming cair e bater na outra
pecinha, vai cair também, todos v&o cair juntos”; a depoente ficou sem rea¢do e nao
falou mais nada. Ja dentro do escritorio, estavam os advogados DeoP,aDeolL,e
a depoente, 0 L comegou a contar toda a histéria que tinham combinado dentro do
carro, e acrescentou que conhecia o0 M ha muito tempo, que ele (M) foi cobrar uma




123

divida de uns dez anos atras e entraram em um acordo onde M ia como cliente na
sauna e tinha se encantado com a gerente (a depoente)®®. (grifo nosso).

Comparando as duas decisdes, ndo se pode dizer que a segunda prondncia tenha
uma linguagem concisa na analise da existéncia de indicios suficientes de autoria para
remessa dos autos a julgamento perante o Conselho de Sentenca. Muito embora o magistrado
ndo externe sua opinido sobre os fatos, o simples esmiucar da prova testemunhal, dando a
entender que esta confirmada de forma suficiente a acusacdo, nos parece demonstrar ndo s6 o
argumento de autoridade da decisdo de pronlncia, mas também a linguagem seletiva nela
exposta. E se a defesa pretender trabalhar os depoimentos das testemunhas P, Q, G, A e J, as

quais ndo acrescentaram nada de relevante para efeitos nesta fase? O discurso pré-

conceituado nesta fase cria uma dificuldade a mais para a defesa, a qual, ndo podendo fazer
mencao ao conteldo da decisdo, precisard concentrar forcas em desfazer o conhecimento ja
absorvido pelos jurados pela leitura da mesma.

ROSA, ao trabalhar o efeito Halo, ensina:

o efeito halo opera pela expansdo, contaminacdo, de uma caracteristica da pessoa as
qualidades que se imagina, tanto positiva quanto negativamente. E como 0 processo
penal acontece por meio de interagdo humana, na maioria das vezes, sem que

. . - . . 206
tenhamos informacdes qualificadas sobre pessoas que interagimos.

Assim, estaremos suscetiveis a todo tipo de informacdo prestada por terceiros
(indireta — pronuncia — juiz) ou criaremos a nossa prépria, por conta do efeito halo.
O jurado é um julgador visual. Desde a sua entrada em plenéario, esta a captar

através de seus sentidos, 0 ambiente que vai ocupar. Todas essas primeiras impressées podem

205 PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°: 001/2.15.0033226-5 (CNJ:.0103634-28.2015.8.21.0001). 12
Vara do Juri.

206« ditado popular diz que a primeira impressdo é a que fica. Ainda que possa ndo acontecer em todos 0s
momentos, no ambiente forense, ndo raro ha a possibilidade de que a primeira avaliacdo do acusado, do
defensor, da testemunha, etc., possa contaminar o julgamento de outros fatores, e talvez o resultado. Muitas
vezes a primeira impressdo, tanto positiva como negativa, acaba se estendo aos atos processuais. p. 132 ao
trabalhar o Efeito Borboleta: Por isso acolhi o efeito Borboleta batizado por Edward Norton Lorenz e darei
importancia aos detalhes, segundo o qual, o simples bater de asas de uma borboleta pode influenciar o curso das
coisas e implicar em uma tempestade do outro lado do mundo, como a reputacdo do acusado, do jogador, a
linguagem corporal, o ar condicionado quebrado da sala de audiéncias...Em cada processo judicial, talvez, o
simples olhar do acusado, a vestimenta, 0 humor dos julgadores, a época do ano, enfim qualquer variavel, possa
alterar o resultado do jogo processual”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a
teoria dos Jogos. Floriandpolis: Empdrio do Direito. 2017. p. 220 e ss).
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ser consideradas premissas de partida para o julgamento que vem pela frente. Conforme
MLODINOV®’, o movimento de reconhecimento de ambientes e pessoas passa
necessariamente pela estereotipagem inconsciente, isto é, em uma linguagem mais coloquial,
a primeira impressdo € a que fica. Ao tomar conhecimento do conteudo de decisbes que
afirmam, ainda que em tese, que o acusado cometeu um delito contra a vida, com varias
paginas a demonstrar tal conteido em confrontar os depoimentos prestados, qual o quadro
mental que se forma (?), sem se afastar da seletividade que hoje esta reforcada em nosso
ambiente social (0s que ndo cometem crimes/os que cometem), naquele julgador leigo®®?

O discurso em ambiente judicial, mormente o incurso em decisfes judicias,

299 “influenciando ndo s6 atores

trabalha, ainda que de forma inconsciente, com jogo de poder
profissionais, como também sugestionando juizes leigos expostos a um processo criminal

onde necessitam decidir a liberdade de um cidaddo (seu par). Tal exercicio de poder se

207 «Infelizmente, se a ciéncia ja reconheceu a estereotipagem inconsciente, a lei ainda ndo. Podemos todos lutar
pessoalmente contra os vieses inconscientes, pois as pesquisas tm mostrado que nossa tendéncia a categorizar
as pessoas pode ser influenciada por nossos objetivos inconscientes. Nosso juizo inconsciente, amplamente
apoiado em categorias que atribuimos as pessoas, estd sempre em competicdo com nosso pensamento mais
deliberativo e analitico, que pode ver essas pessoas como individuos”. (MLODINOV, Leonard. Subliminar.
Como o inconsciente influencia nossas vidas. Editora Zahar. 2013. p. 188). No mesmo sentido: “(...) o discurso
do direito desenvolve um jogo com o destinatario de suas normas. Desse jogo, tenso, desenvolvido por
estratégias e taticas argumentativas, emerge a figura da autoridade, isto é, aquela que pelo poder detém os meios
institucionais de fazer valer pela sancdo as normas juridicas. Assim, o sistema judiciario é uma instituicdo com
instrumentos de controle, que permitem continuar o projeto ideoldgico definido pelo grupo que detém o poder na
sociedade, dentro da teia de pressfes que caracteriza qualquer sociedade”. (FAGUNDES, Valda de Oliveira. A
Espada de Damocles da Justica. O Discurso no Juri. Florianopolis: Editora Univali. 2001. p. 18).

28«0 poder discursivo costuma ser direta ou indiretamente persuasivo e, portanto, exibe justificativas,
argumentos, promessas, exemplos e outros instrumentos retoricos que aumentam a probabilidade de os
receptores formarem as representagcdes mentais desejadas. Uma estratégia crucial quando se trata de disfargar o
poder é convencer as pessoas sem poder de que elas praticaram as agdes desejadas em nome de seus interesses”.
(VAN DUJK, Teun A. Discurso e Poder. Sdo Paulo: Editora Contexto. 2015, p 84). “Muitas vezes a primeira
impressao, tanto positiva como negativa, acaba se estendendo aos atos processuais. Se 0 acusado aparenta ser
honesto pode implicar uma série de adjetivos positivos, enquanto a impressdo desonesta, negativos. Lembre-se
de que nem todas as informagOes se ddo pelo nivel da consciéncia. A habituacdo aos padrdes (droga + local da
prisdo + ficha de antecedentes = culpado) gera a conviccao antecipada e os detalhes parecem supérfluos, mesmo
sem se ter prestado atencdo ao caso. O processo penal serd uma fusdo de horizontes de diversos mapas
mentais/cognitivos(...) e sera a partir dos mapas mentais, com a limitagdes do aparato cognitivo, que as decisdes
serdo tomadas”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a teoria dos Jogos.
Florian6polis: Empdrio do Direito. 2017. p. 224-228).

209« palco e os atores que escrevem, pronunciam e executam o discurso juridico sdo indissoluvelmente ligados
a sociedade e aos seus modos de conviviabilidade e sociabilidade, nas invengdes do cotidiano. O discurso esta
intimamente ligado ao poder e a microfisica do poder, e Foucault ja mostrou que o discurso, antes mesmo de ser
um sistema discursivo, é um aspecto cultural da sociedade. O Discurso, portanto, esta na ordem das leis. O
discurso relaciona-se diretamente com o poder e o0 desejo de expressar um poder. A interpretacdo também é um
lugar de poder na esfera do discurso juridico. Interpretar o discurso juridico equivale a descobrir o que esta por
trds dele e anunciar uma decisdo”. (MELO, Ezilda. Tribunal do Juri: arte, emocdo e caos. Floriandpolis:
Editora Empério do Direito. 2016: p: 32-33).
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encontra administrado por regras procedimentais, deixando de lado conceitos como dimenséo
social, poder, controle ou dominio, quando se cuidam de interacbes humanas, as quais
culminardo em decisdes a serem cumpridas. Segundo VAN DIJK*®, o poder estilistico de um
jargao altamente técnico compartilhado pelos representantes juridicos envolvidos serve, em
ultima analise, para subjugar ainda mais o réu.

A exemplificar os discursos que chegam as méaos dos jurados:

Sentenca 1:Em Juizo, a vitima J relatou que discutiu com o acusado em decorréncia
de intrigas pretéritas no trabalho, ocasido em que o acusado teria lhe dito, gritando,
que iria maté-lo, vindo a agredi-lo com um facdo. Segundo o ofendido, lesionado na
nuca e brago, a agressao cessou quando desferiu socos e pontapés contra o acusado,
bem como Ihe deu uma “gravata” para que largasse a faca. Logo apds, empreendeu
fuga. A testemunha D, afirmou que ndo presenciou o fato, bem como sequer sabe
quem € réu ou vitima, pois foi chamada por J quando ele ja se encontrava lesionado.
Interrogado, C alegou ter agido em legitima defesa. Aludiu que, na oportunidade, foi
agredido por J, que lhe desferiu socos e 0 ameacou de morte, momento em que
conseguiu sacar um facdo e atingir a vitima, tendo assim, somente se defendido das
agressdes perpetradas pelo ofendido. Apos ter sido rendido pela vitima, o acusado
conseguiu se desvencilhar e empreender fuga, no intuito de se proteger. Embora o
réu sustente legitima defesa, ndo hd como acolher a tese neste momento processual,
eis que a situacdo de estar ou ndo se defendendo é duvidosa. Assim, havendo
incerteza quanto & real intencdo de matar, ou quanto & possivel ocorréncia de uma
acdo exculpatéria, a solugdo imposta € a pronincia, para que o acusado seja
submetido a julgamento pelo Conselho de Sentenca. No que tange a qualificadora da
motivacéo futil, tenho que deve ser mantida. A motivacédo futil encontra conforto
nos relatos tanto da vitima quanto do acusado, uma vez que ambos confirmam que o
fato teria ocorrido em decorréncia de supostas intrigas ocorridas no ambiente de
trabalho®™*. (grifo nosso).

Sentenca 2: 5. Qualificadoras: Quanto a qualificadora do motivo torpe, a mesma
encontra base na palavra do policial civil G (mencionada acima, no sumario da
prova oral), porquanto indicou que as investigacGes apontam que 0s réus sdo
envolvidos com o trafico de drogas. Além disso, como ja foi registrado acima, ha
nos autos informacdes de que o homicidio em guestdo seria “um acerto de contas”,
em razdo do ofendido ter prestado depoimento e apontado o acusado D como
suspeito do homicidio de JV (em processo distribuido sob 0 n® 001/2.13.0024074-0),
sendo que este crime teria, em principio, relacdo com o tréfico de drogas. Cumprira

210 «“Além do poder incorporado em suas funcdes pragmaticas de diretivas juridicas, tais textos também
manifestam poder indiretamente por meio de seu exclusivo “juridiqués”. O Iéxico, a sintaxe, o estilo retorico
arcaicos ndo apenas simbolizam e reproduzem uma tradic&o juridica, facilitando assim a comunicagao entre 0s
profissionais da area, como abviamente excluem os leigos da compreensdo, comunicagdo e, portanto, resisténcia
efetivas”. (VAN DIJK, Teun A. Discurso e Poder. Sdo Paulo: Editora Contexto. 2015, p 84).

11 PORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°:001/2.14.0050776-4 (CNJ:.0242260-61.2014.8.21.0001); 12
Vara do Juri.
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ao Jari decidir se este foi mesmo o motivo do crime e, caso afirmativo, se ha torpeza
nesse mével*2, (grifo nosso).

Sentenca 3: 3. Sumario da prova colhida: Em seu interrogatério, o réu (fls. 719/727)
negou a autoria dos fatos. Alegou que os homicidios foram praticados por R e A. A
testemunha M tia do acusado, narrou em juizo o seguinte: “MP: Que a senhora sabe
a respeito da morte do CA? T: Na verdade eu ndo sei nada, me contaram que tinha
sido o D e 0 R, mas na verdade eu fiquei sabendo que néo era o D, porque |4 onde eu
morava, voltei |4 para saber direitinho, além de ser meu sobrinho 0 D é meu
afilnado. Na raiva eu falei que era ele, mas na verdade me disseram que ndo era ele e
ndo acho justo ele estar na cadeia, pagando por uma coisa que foi o irmao dele que
fez.” Na fase de inquérito policial, porém, a informante declarara que ficou sabendo
por moradores da vila que 0s autores dos crimes haviam sido os irmdos D e R. Disse
ainda ter tomado conhecimento de que D “entrou na vila dizendo que havia matado
os dois”. Deu detalhes sobre como o crime ocorreu, dizendo ter ouvido que 0s
autores mandaram as vitimas se ajoelharem e andar de joelhos varios metros, além
de ter descrito o que as vitimas falaram antes de morrer. M Cdeclarou também que
seu companheiro havia saido de carroca no dia do crime, sendo que, dias depois,
encontrou a carroca e o cavalo na casa de R e D. Disse, mais, que tem outras
informacgdes sobre o crime, que ndo revela por medo de D e de R. O irmédo do
acusado R assumiu, em juizo, a autoria dos crimes ora investigados, e eximiu D de
responsabilidade: “J: O que sabe deste fato que teu irméo estava sendo acusado? T:
Que fui eu que cometi o crime. J: Estas assumindo este fato? T: Sim, fui eu e 0 A.
[...] J: Como foi este fato? T: Eu namorava a enteada do CA e ele era contra,
sempre mantinha ela trancada, tinha ciimes dela, eu me afastei um pouco e
aconteceu dele ter discutido com um amigo meu e eu estava junto e ele botou uma
foice no meu pescoco, 0 CA. Eu sai correndo e ele efetuou trés disparos, um pegou
na minha perna, eu tinha uma espingarda calibre 20 e eu fui e cometi o fato. J: Qual
a participacdo do teu irmdo, D, no fato? T: Nenhuma.”. A filha do ofendido CA, J,
CA e a mée do réu A (fls. 701/707) trouxeram narrativas semelhantes a de MC e R,
porquanto apontaram este como autor dos homicidios em questdo. Consta ainda o
depoimento das testemunhas presenciais A e Fque relataram que estavam no palco
dos acontecimentos e presenciaram R atirando contra as vitimas. Em contrapartida,
o0 pai do ofendido E, J, disse o seguinte: “J: Se tinha algum desentendimento entre o
seu filho E e D, o que motivou essa morte? T: Néo tinha desavenga, o problema é o
seguinte, o problema que quando esse D foi para fazer, acho que para pegar outra
pessoa, foi 0 que eu soube, segundo o que eu soube, dai ele disse, olha, ai pegou essa
outra pessoa, SO que 0 meu guri estava junto, até se escondeu embaixo de uma
carroga, parece que embaixo de um carro, ai ele disse, 6, 0 neg6cio é o seguinte, eu
sinto muito, eu ndo ia te matar, mas ndo posso deixar testemunha. [...] J: Quem
contou isso para o senhor? T: Isso ai eu nem me lembro, faz tantos anos que eu
soube disso ai. J: E 0 que era isso, era envolvimento com trafico, divida, mulher? T:
N&o, o meu guri foi embora, ele morava com uma mulher na Serraria na época,
depois ele embora com a mesma para fora. J: O seu filho? T: Isso, e eu acho entdo
que 14 fora até estava envolvido com droga, ndo vou lhe enganar, mas antes ndo, e ai
eu acho que foi uma desavenca por isso, sei l1a o que pode ter acontecido. J: Pelo
que o senhor sabe o0 acusado pretendia matar uma pessoa e o seu filho estaria junto,
foi isso que eu entendi, e ai matou um e executaram seu filho também? T: Isso.” No
mesmo sentido foram as declaraces de M, C e M. O policial militar MM néo
acrescentou nada de relevante para efeitos desta fase. No inquérito policial consta,
ainda, o depoimento de F, companheira de uma outra vitima (G) que também teria

212 pPORTO ALEGRE. Justica Estadual. Processo n°:001/2.13.0077276-8 (CNJ:.0336826-36.2013.8.21.0001); 12
Vara do Juri.
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sido morta por D e R anteriormente. A testemunha F ndo foi encontrada para ser
ouvida em juizo, razdo pela qual o MP acabou por desistir da inquiricdo Nessa
esteira de entendimento, considerando que a tese acusatdria conta com indicios
colhidos na fase inquisitorial, e gue a fase judicial ndo chegou a trazer elementos de
prova gue contradigam ou excluam a confiabilidade do que foi apurado na
investigacdo, o caso deve ser submetido ao Tribunal do Juri.Quanto a qualificadora
do recurso que dificultou a defesa do ofendido, registro que ha nos autos
demonstracdo suficiente, para estes efeitos, de gue os fatos ocorreram nestes termos,
porquanto a palavra da companheira da vitima CA, M, conforta o descrito na
exordial, ou seja, que 0 acusado, acompanhado dos adolescentes, fizeram as vitimas
se ajoelharem e andarem vérios metros até serem alvejados na cabeca. Assim, esta
qualificadora também devera ser submetida ao crivo do Juri. (grifo nosso).

Acdrdao 1: Destarte, o fato de a testemunha ter mudado a sua versdo na fase de
instrucdo ndo rechaca a existéncia de indicios suficientes de autoria calcados na fase
policial, a apontar a pratica do fato ao pronunciado, sobretudo se levarmos em conta,
como afirmado pela testemunha em comento, 0 grande temor que 0 réu causa na
comunidade, em razdo de fazer parte de faccdo criminosa de alta periculosidade. Ja
0s indicios de autoria restam consubstanciados nas palavras das testemunhas,
sobretudo de ME que, quando ouvida perante a autoridade policial, disse que na
data do fato estava na quadra da escola de samba do estado maior da Restinga,
localizada na Av. Jodo Antdnio da Silveira, proximo ao Férum. Que apds terminar o
ensaio, por volta das 00h50min, se deslocou para casa a pé e no caminho avistou a
vitima, a qual estava acompanhada dos amigos W e G. Que a vitima e 0s amigos
estavam caminhando no sentido contrario, em direcdo a Avenida Jodo Antbnio na
Silveira. Que a depoente ao sair da escola de samba atravessou a avenida e ingressou
na Alameda P e, logo em seguida, entrou no acesso K, e pretendia acessar a
Alameda E e depois a rua de sua casa, alameda F. Que a vitima e seus amigos
vinham pelo acesso K, em sentido contrario, quando, de repente, a depoente
visualizou um clarao e barulho de varios tiros. Que entdo se escondeu atras de
uma arvore, onde ficou aguardando pararem os tiros. Que nisso W e Gerson
passaram correndo e ingressaram na Alameda E e entraram na casa do
individuo de alcunha V. Que ap6s eles passarem, continuou caminhando e entrou
na Alameda E e viu que eles estavam recém fechando a porta. Que a casa de V fica
na esquina da Alameda E com a Alameda J. Que fez a volta na quadra e foi até
onde estava a vitima. Que ao chegar no local encontrou a policia e viu seu
marido JO. Que n&o conversou com ninguém, se mantendo afastada e no meio
das pessoas que se aglomeraram no local. Que do local se deslocaram para o
Hospital Moinhos da Restinga e de 14 para o HPS. Que a vitima faleceu durante a
madrugada. Que ficou muito nervosa e ndo conseguia falar sobre o ocorrido com a
policia. Que policiais compareceram no HPS e conversaram com seu marido,
porém o mesmo, com medo de represalias, acabou ndo informando os
verdadeiros fatos. Disse que visualizou que o primeiro tiro na vitima foi dado
pelo individuo W, mas tanto W _quanto G efetuaram varios disparos contra a
vitima. Que ouviu cerca de nove disparos (...) que ndo sabe informar se mais
alguém presenciou os fatos, mas acredita que se teve alguém dificilmente ira
falar, pois os autores possuem envolvimento com a quadrilha dos Primeira, da
primeira unidade. (...)”.Some-se a isso 0s autos de reconhecimento de pessoa por
fotografia, fls. 40/41, no qual a testemunha afirmou reconhecer com plena
convicgdo 0 réu e 0 menor em questdo como sendo os autores dos disparos que
vitimaram MA. Nesse ponto, destaco que ndo se sustenta a tese de que ndo pode ser
relevada, para fins de pronincia, a prova produzida na fase inquisitorial. Isto
porque, em se tratando de crime de competéncia soberana do Tribunal do Jiri, deve
ser relativizada a regra contida no art. 155 do CPP, visto que inaplicavel vedacdo do
dispositivo, j& que os jurados decidem por intima convic¢do, podendo valorar todo e
qualquer elemento contido nos autos. Nesse sentido, precedentes deste Tribunal
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(argumento de autoridade). A parte grifada consta do corpo do proprio acorddo, a
fim de ressaltar os argumentos para manutenco da prondncia®™. (grifos nossos).

Acdrdao 2: 2. Os recursos ndo procedem. Esta Camara, como a jurisprudéncia
patria (argumento de autoridade), j& firmou o posicionamento que, nas hipdteses em
que o Tribunal do Jiri é competente para o julgamento da acdo penal, absolvigdo
sumaria ou a improndncia ou a desclassificacdo do delito ou, ainda, o afastamento
das qualificadoras, s6 podem ocorrer, quando ndo houver prova da materialidade ou
autoria do delito, da presenca inequivoca de dirimente ou da auséncia do animus
necandi ou, ainda, no caso das qualificadoras, que nenhuma prova sobre elas tenha
sido produzida durante a instrucdo probat6ria. Apenas nas situagdes referidas acima
se impde ou absolvicdo sumaria ou a improndncia ou desclassificagdo da infracdo
penal ou, ainda, o afastamento de qualificadora.E é no sentido apontado
anteriormente, existéncia de prova minima sobre o fato delituoso, a autoria e apenas
uma das qualificadoras denunciadas que se apresenta a sentenca de prondncia. Ou
seja, ha razoavel prova informando que o recorrente é autor de um homicidio
qualificado em acdo que dificultou a defesa da vitima, tendo como ofendido CAJ,
razdo pela qual, dentro do principio in dubio pro societate, acolhe-se a sentenga ora
atacada®. (grifos nossos).

Acdrdao 3: O recurso da defesa ndo merece guarida. Alega a defesa que o réu agiu
em legitima defesa, narrando que a prova é no sentido de que o acusado apenas de
defendeu da agresséo da vitima. Afirma que a Gnica prova que agasalha a acusacéo é
o depoimento da vitima, que sé foi ouvida na fase policial e, portanto, ndo pode ser
usada com a finalidade de pronunciar o acusado. Contudo, entendo que ha indicios
suficientes para a prondncia, pois se tém, nos autos, prova da materialidade e
indicios suficientes da autoria delitiva. Na atual fase processual, que é de mero juizo
de admissibilidade da acusacéo, s6 pode ser operada a absolvicdo, pela presenca da
excludente de legitima defesa, quando estreme de ddvida a presenca da excludente,
0 que ndo se apresenta nos autos. (ainda que a prova a imputar versdo diversa da do
réu seja a da vitima ouvida somente na policia); A materialidade do crime veio
demonstrada no auto de prisdo em flagrante, no auto de apreenséo, no prontuario de
atendimento médico, no laudo pericial do local do crime, bem como pela prova oral
coligida. O réu J, em juizo, confirmou ter golpeado a vitima com uma faca,
alegando, contudo, legitima defesa. Relatou que encontrou a vitima, juntamente com
outra mulher que ele jad conhecia, e permitiu que apenas a vitima, que ele ndo
conhecia, usasse a sua residéncia para consumir crack. Contou que, ap6s a droga
acabar, a vitima queria que ele fosse buscar mais crack e, diante de sua negativa, ela
passou a lhe agredir, motivo que fez uso de uma faca para se defender. Contou que
estava muito embriagado e que também tinha feito uso de crack naquele dia. LF e
GP, policiais militares, relataram que, ao chegarem ao local, encontraram o acusado
no patio da frente da casa, muito atordoado e alterado, dizendo que tinha esfaqueado
a vitima, a qual foi encontrada deitada, no chdo da sala, muito ferida e perdendo
muito sangue. Contaram que a vitima tinha ferimentos no pescogo e na regido
abdominal e que o réu ndo aparentava ter lesdo. AC ndo presenciou os fatos, mas
contou que ficou sabendo através de vizinhos e do préprio acusado, que ele “pegou
uma pessoa na rua”, pois estava se sentindo sozinho, mas os dois entraram em
conflito, visto que a garota queria “tirar dinheiro” dele. Hermes Roni Freitas Nunes

23 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso em Sentido Estrito 70069127256 (N° CNJ: 0122919-
25.2016.8.21.7000). Relatora Desa. Claudia Hardt. 1% Camara Criminal. Julgado dia 20/07/2016.

24 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso em Sentido Estrito 70063802128 (N° CNJ: 0065590-
89.2015.8.21.7000). Relator Sylvio Batista Neto. 12 Camara Criminal. Julgado dia. 15/05/2015.
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nada soube esclarecer a respeito dos fatos, limitando-se a abonar a conduta do réu. O
irmdo do réu, JR, ndo presenciou os fatos, contando que ficou sabendo do ocorrido
através de sua irma. Relatou que J é alcodlatra, mas que ficou sébrio por alguns
anos. Acredita que, no dia do fato, o irméo estava drogado, visto que ndo costuma
ser uma pessoa agressiva. A vitima, S, que ndo foi localizada para prestar
depoimento em juizo, disse, na policia, que é garota de programa e foi abordada pelo
acusado enquanto estava na Rua Nilo Pecanha. Relatou que entrou no carro de J, que
estava bébado e muito alterado, e foram até a casa dele para fazer um programa.
Contou que, na casa de J, disse para ele que estava menstruada e que ndo poderia
fazer sexo, momento em que ele passou a lhe agredir e desferir os golpes de faca.
Dessa forma, observo que a autoria ndo veio apontada somente em elementos da
prova inquisitorial, notadamente porque o policial LF narrou: “perguntamos a ela o
que havia acontecido e a mim ela falou que conheceu ele na rua e ele pegou ela de
carro, na Nilo Peganha, préximo a vila. Eles haviam marcado um encontro para
fazer sexo, isso foi 0 que ela me disse, e se desacertaram na hora do pagamento, de
pagar o programa”. De qualquer sorte, entendo que, para o juizo de pronincia, ndo
se faz necesséria, tdo somente, a existéncia de prova judicializada, podendo aquela
estar angariada nos elementos informativos produzidos durante a fase policial.
Nessas condi¢des, considerando o acervo probatério anteriormente descrito,
considero que o acusado ndo pode ser preliminarmente absolvido, como requereu a
defesa, pois ausentes, estreme de qualquer ddvida, qualquer das hipoteses previstas
no art. 415 do CPP?%,

Ao visualizar tais discursos expressos em decisdes, ndo podemos nos dissociar
que todos sdo proferidos por magistrados 0s quais tém contato com 0 processo desde seu
inicio, com contato direto com réu(s), testemunha(s), e em alguns casos, vitima(s). Ainda que
a motivacdo da cognicdo seja limitada, conforme também ja mencionado, 0s textos expressos
em decisdo de pronuncia e confirmatorias de prondncia, nos parecem que extrapolam a
afirmacédo do grau de probabilidade de autoria constatado nos autos. O juiz, ao recortar parte
que indica seu convencimento, o faz em contraposi¢do a outros excertos de provas. O sempre
atual ensinamento de Carnelutti®*®, serve de alerta ao dizer que devemos lembrar que primeiro
se julga e depois se raciocina e que as raz6es fundadas sobre as provas sdao meios para dar
suporte as decisdes judiciais, isto é, 0 magistrado primeiro cria um mapa mental de tudo o que
assistiu nos autos, forma sua conviccao, e s6 depois buscara nas provas o embasamento para
sua decisdo. E, de acordo com CARVALHO,*!" é na colheita da prova e na analise do

material fatico que mais se instala o itinerario psicoldgico inconsciente.

215 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso em Sentido Estrito 70065078487 (N° CNJ: 0193226-
38.2015.8.21.7000). Relator Des. Julio Finger. 12 Camara Criminal. Julgado dia 04 nov. 2015.

216 CARNELUTTI, Francesco. Verita, dubbio e certezza. Rivista di Diritto Processuale. vol. XX. Padova:
Cedam, 1965, p. 4 - 9.

217 «p colheita da prova e a analise do material fatico, é, por exceléncia onde mais se instala esse itinerario
psicoldgico inconsciente. (...)A reconstituicdo dos fatos leva a formagdo de imagens que, muitas vezes, remetem
a outras imagens ja experienciadas pelo julgador, atravessadas, portanto, de vivéncias conscientes e
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Com o fim de enriquecer os exemplos e fomentar ainda mais o debate pretendido

218

na dissertacdo, citamos excerto de acordao”™ recente, proferido pela 1° Camara Criminal do

TJRS, no ano 2016, fora do ambito das decisbes pesquisadas, mas com igual importancia,
pelo discurso expresso em seu corpo e por se tratar de uma decisdo monocratica, sem

participacao do colegiado:

O réu recorreu da sentenga que o pronunciou (Recurso em Sentido Estrito
70066439316) e a Camara negou provimento ao recurso. Ou seja, 0 Colegiado se
convenceu, pela prova apreciada na sentenca de pronincia, que existiam elementos
para a imposicdo de eventual condenacdo ao recorrente. Ora, é de saber comezinho,
que os jurados julgam por intima conviccdo. Ndo precisam fundamentar suas
decisdes. Deste modo, podem utilizar, para seus convencimentos, quaisquer provas
contidas nos autos, ainda que ndo sejam as mais verossimeis. Portanto, se o
Conselho de Sentenga condenou o apelante, ndo se pode dizer que sua decisdo
contraria a prova dos autos, pois, como ja destacado, este Colegiado afirmou que,
pelo conjunto de indicios ou provas apuradas na instrugdo, era possivel uma
condenacéo.

A decisdo acima demonstra que o conteGdo da prondncia e seu acordao
confirmador indicam a conviccao do ator técnico — juiz ou desembargadores — qual seja, a real
analise de culpabilidade do acusado, ao remeté-lo a jari popular. No mundo real, é este
discurso que € alcancado ao juiz leigo, sdo estas as retoricas que o jurado é exposto no inicio
da sessdo de julgamento, antes de seu efetivo contato com os autos do processo e réu, ou seja,
como ensina FAGUNDES?", o raciocinio argumentativo é uma reflexdo processada a partir

inconscientes (...) O problema assoma quando imagens inconscientes, tanto para o julgador como, obviamente,
para as partes, se infiltram no processo psicologico de julgar, sub-repticiamente, e deformam desde a
reconstrucdo da matéria fatica, até sua avaliagdo”. (CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho. Estado de Direito
e Decisdo Juridica: As Dimensdes N&o-Juridicas do ato de julgar. In PRADO, Geraldo. MARTINS, Rui Cunha.
e CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho. Decisdo Judicial. A cultura juridica brasileira na transicéo para a
democracia. Sdo Paulo: Editora Marcial Pons. 2012. p. 125) Neste contexto, como manejar com uma decisao, ou
decisdes, que sera entregue aos juizes leigos, a qual conta com a fundamentacdo de um juiz, atuante desde o
inicio do processo, com contato direto com as partes, e que por vezes decide, abandonando provas ndo renovadas
em juizo, sob o contraditério, & escolha dos atos de investigacdo, cujas partes sdo recortadas para irem de
encontro a formag&o de sua convicgéo, para depois de tudo expresso e confrontado, “lavar as médos” atribuindo a
competéncia para julgamento aos jurados. Se aos juizes leigos cabe analisar todo o conjunto da persecucéo,
ainda é necessario manter um segundo filtro a acusagao (?)

218 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Criminal n. 70071984348. Relator Sylvio Batista
Neto. 12 Camara Criminal. Julgado dia 16 abr. 2017.

219 «( ) relevando do publico, e também do provavel, a argumentacéo tem como ponto de partida o pensamento
ideologizado (...) o efeito ideoldgico dos argumentos é produzir a ilusdo de estar demonstrando aquilo que ndo se
esta em condicBes de demonstrar (...) Na base do silogismo retérico encontram-se o conhecimento vulgar, as
crencas do homem comum, ou seja, 0 senso comum. Sendo assim, ele é deducédo valorativa na qual a conclusdo é
aceita porque se produz um efeito de adequacéo entre ela e 0 pensamento popular de base. A consequéncia deste
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da ideologia. Esta construcdo nos permite dizer que a ideologia que permeia nossa sociedade
como um todo, mormente na area criminal, tem vestes mais inquisitoriais que democraticas
(leia-se junto com ideologia de direitos humanos).

Neste contexto, ndo podemos nos afastar do norte que € o grau de argumento de
autoridade que contém a decisdo de pronuncia ou seu acérddo confirmatério, exarado por
colegiado de desembargadores. Enquanto a nossa preocupacao tedrica e pratica, ao fazer uma
leitura constitucional do processo, esbarra no fato do magistrado prolator da decisdo ser o
mesmo que acompanhou todos os atos do processo até entdo (questdo da imparcialidade
conjugada com a dissonancia cognitiva, a qual pode criar convic¢bes dificeis de serem
superadas), a légica dos jurados vai no sentido contrario, uma vez que estdo de posse de
documentos de atores técnicos, os quais detém o conhecimento da lei e do processo, e se por
sorte assim decidiram, remeter o réu a julgamento perante o Tribunal do Juri, mediante o
reconhecimento da materialidade e indicios suficientes e provaveis de autoria, com cuidado e
acolhimento devem ser tratadas tais decisoes.

Em abordagem diversa, os discursos possiveis de serem identificados nos excertos
das decisdes acima, se comparados com 0s percentuais de pronuncia (primeiro grau) e
confirmacéo de pronuncia (segundo grau) obtidos com a pesquisa realizada, sendo 100% e
87% respectivamente, permitem a conclusdo de que ndo ha qualquer observancia da garantia
da presuncdo de inocéncia nestas fases decisorias, onde, sob o argumento da competéncia
constitucional dos jurados para julgamento final, a duvida ndo é enfrentada, sendo, em
ocasides, superada por depoimentos colhidos na fase policial, palavra isolada da vitima, atos
de investigacdo ndo renovados em juizo, sob o crivo do contraditério, pela incidéncia do
“inqualificavel”, mas de aplicacdo estavel, in dubio pro societate.

Tal expressdo in dubio pro societate, tdo manejada em decisdes de pronuncia e
acorddos de Recurso em Sentido Estrito, s6 se presta a reforcar o mito de que a finalidade a
ser alcancada pelo processo é a paz social, e reafirmar o viés autoritario e inquisitivo do
processo penal brasileiro, onde o réu segue no papel de inimigo do Estado, ndo sendo

alcancado por nenhuma garantia, ou tendo-as suprimidas ou ignoradas, sob o argumento de se

efeito é que o raciocinio argumentativo dai resultante produz a persuasdo, leva o interlocutor a adesdo aos
argumentos que sdo apresentados ao seu assentimento e nio & demonstracio da verdade da conclusdo. E um
raciocinio ndo ligado a verdade, mas ligado a verossimilhanca”. (FAGUNDES, Valda de Oliveira. A Espada de
Damocles da Justica. O Discurso no Juri. Florianopolis: Editora Univali. 2001. p. 20-23).
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buscar maior eficiéncia na persecucdo penal, com rapida resposta a impunidade, a fim de
satisfazer 0 senso comum conservador®?’,

Conforme ja pontuamos no trabalho, ndo acreditamos possivel manejar com o
processo penal sem o confronto com sua pratica aplicada nos foros/tribunais, atualmente.
Transitar sobre somente seu aspecto tedrico pode nos afastar de proposicdes plausiveis para
minimizar as violacdes de garantias fundamentais. Enquanto que na teoria nos filiamos a
corrente a qual vé no processo penal uma finalidade de concretizacdo de garantias

fundamentais®®!, h4 quem sustente (ou sustentou), ainda, seu caréter utilitario, a funcionar

220 Sobre o viés inquisitivo que inspirou e inspira nosso processo penal: “A ideologia era impor a ordem e a
disciplina na sociedade. A proposta de Mussolini, EI Duce, o lider, aquele que conduz, era: “tudo no Estado,
nada contra o Estado, nada fora do Estado”. O fascismo ndo acreditava na paz, mas na guerra, no combate
incessante, na luta, no jogo. O reflexo disso no Processo Penal é representado pelo paradigma da necessidade de
combater 0 acusado, a concepcao de que o réu é inimigo do Estado, um inimigo da sociedade. O reflexo no
processo penal foi a neutralizagdo do imputado, em face do poder acusatério do Estado, a submissdo do réu as
necessidades do Estado, e as necessidades do poder acusatorio, persecutorio e punitivo”. (GIACOMOLLI, Nereu
José. O Devido Processo Penal. 22 Edicdo. Sao Paulo: Editora Atlas. 2015. p. 79). Sobre o mito do processo
penal como instrumento de politica criminal: “Nao se pode descuidar das tentativas de relegitimacdo de um
sistema estruturalmente perverso, ao atribuir ao processo penal um fim altruista, que ele ndo pode cumprir. Nao
gera surpresa que, a cada dia se agrave a tentativa de justificar as distor¢cBes do sistema penal real, mais
precisamente, admitindo que, pelo processo penal aparegam as chamadas “situacbes emergenciais” (citando
CHOUKR). Nesse movimento social perverso a absolutamente injusto, a manipulagdo do medo e as distor¢Oes
que envolvem a ideia de seguranca publica, incentivadas em grande parte pelos meios de comunicagdo de massa
atrelados a interesses econdmicos bem definidos, sdo elencadas como desculpas a violacdo do projeto
constitucional para o processo penal. Principios desenvolvidos em prol do individuo sdo pervertidos para que
direitos sejam negados”. (CASARA, Rubens R. R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva.
2015. p. 201). Sobre o processo penal brasileiro e a sociedade autoritaria, segue mesa obra, p. 219-220: “A
aposta em mitos que ampliam o poder penal com o uso da forca, em detrimento da cognicéo, justifica-se em
razdo de a sociedade brasileira aceitar atos(mitos) autoritarios, mesmo em um ambiente democratico. Trata-se de
caracteristicas encontradas no processo penal atual, as quais remontam as matrizes (autoritarias) do direito
brasileiro e possuem “forte sugestdo de permanéncia” (citando Nilo BATISTA). (CASARA, Rubens R. R.
Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2015. p. 201). “O processo, em sintese, substitui a
violéncia, qualquer que seja a amplitude do termo: desde o fazer justica com as proprias maos, até o abusar do
poder politico, econdmico, fisico, intelectual, técnico, etc., com o que o sentimento de justica ndo pode
compactuar. Absorve, enfim, a forma desigual com que a sociedade é moldada e, ao fazé-lo, pretende amortecer
tais desigualdades, igualizando, na medida do possivel, os homens. (citando Eligio Resta — Direito Fraterno —
Edunisc — 2004) os Estados modernos, influenciados pela doutrina do Leviatd, de Hobbes, se estruturam a partir
da logica do inimigo (...) Ainda que o lema da Revolucdo Francesa tenha sido liberdade, igualdade e
fraternidade, esta Gltima nunca chegou a presidir, de fato, a constituicdo dos Estados modernos, que
desconfiavam dos homens e da capacidade de eles prdprios resolverem seus conflitos de maneira civilizada e
pacifica. Nao importa muito como isso se operou, o fato é que o processo muitas vezes é o locus onde desaguam
as imperfeicdes humanas, a eterna tendéncia de o homem explorar seu semelhante, ou humilha-lo, ou externar
sentimentos menos dignos, ou lograr indevida (legal, porém) injusta vantagem”. (CARVALHO, L. G.
Grandinetti Castanho. Estado de Direito e Decisdo Juridica: As Dimensdes Nao-Juridicas do ato de julgar. In
PRADO, Geraldo. MARTINS, Rui Cunha.) e (CARVALHO, L. G. Grandinetti Castanho. Decisdo Judicial. A
cultura juridica brasileira na transicdo para a democracia. Sdo Paulo: Editora Marcial Pons. 2012. p. 121-122).

221« )que o processo ndo fosse mais conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de aplicacio da lei penal,
mas, além e mais que isso, que se transformasse em um instrumento de garantia do individuo em face do Estado”
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como uma politica de seguranca publica, na construcdo da paz social®®®. Tal argumento é
perigoso e vem ganhando (ou talvez nunca tenha perdido) espaco dentre os atores técnicos
juridicos. Instituicdes que deveriam aplicar as leis e/ou fiscalizar a sua aplicacdo, tem tomado
para si o papel de “protetores” da sociedade, assumindo uma postura mais perto dos
justiceiros dos folhetins e quadrinhos, aos quais tudo é permitido, sob a autoriza¢do de manter
a ordem social e combater o crime e seus “vildes”. A eterna luta do bem contra o mal sai do
ambito filoséfico para se materializar no ambiente social, dividindo os cidaddos, entre aqueles
“de bem”, contra os “do mal”, polarizando de tal forma os discursos onde qualquer debate,

mormente sobre processo penal e direitos humanos, impossivel de ser realizado.

O processo penal, ao longo do tempo, sempre despertou o interesse das pessoas, mas
atualmente o tem feito de maneira bem mais evidente. As noticias que ocupam, hoje,
boa parte dos jornais, sdo, principalmente, sobre crimes e 0s seus processos. Quem
os |é tem a impressdo de que, atualmente, sdo praticados mais delitos que boas acdes

()2

(OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 10? ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008;
p. 7.).

222 “E o Estado o titular do direito de punir (...) o crime lesa néo apenas direitos individuais, mas sociais também,
pois perturba as condigdes de harmonia e estabilidade, sem as quais ndo é possivel a vida comunitéria”.
(NORONHA, E. Magalh&es. Curso de Direito Processual Penal. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1966;
p. 3.) Tourinho Filho, Manual de Processo Penal, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 14, ao trabalhar a finalidade
medita do processo penal como a busca da paz social. No mesmo contexto: “Este raciocinio deve se estender ao
Direito Processual Penal, de modo que se mostra cabivel a influéncia de valoracfes de politica criminal na
prépria elaboracdo normativa processual. Nesse sentido, a argumentacdo realizada por Jorge de Figueiredo Dias
sobre ser um processo penal funcionalmente orientado uma verdadeira exigéncia irrenunciavel do Estado de
Direito, visto que tem este o dever de realizar a justica de modo rapido e eficiente, de forma que transmita a
sociedade confianca na funcionalidade das instituigdes publicas. Sendo assim, para um processo penal nao
apenas limitado a protecdo do acusado, mas também em conformidade com os valores politicos criminais do
Sistema Juridico-Penal como um todo, deve se realizar uma integracdo teleoldgica entre o Sistema Punitivo, e 0
modelo processual nele adotado, havendo uma estrutura da norma processual que permita em si um conteldo
prognéstico, de maneira que também se cumpram as necessidades de funcionalidade e eficiéncia do processo
penal, sem dispensar sua irrenuncidvel tradicdo de garantia, irrenunciabilidade que se representa, no Estado
Democratico de Direito, pela intransponivel tutela da dignidade da pessoa humana”. (AIRES, Murilo T.;
FERNANDES, Fernando A. A colaboracdo premiada como instrumento de politica criminal: a tensdo em relagdo
as garantias fundamentais do réu colaborador. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre,
vol. 3, n. 1, p. 253-284, jan./abr. 2017. Disponivel em: <https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3il.46>. Acesso em:
nov. 2017.) No sentido critico: “De todos os mitos que interagem no universo processual penal, ha um sempre
presente em regimes autoritarios que se apresentam como Estados de Direito: o de que o processo penal é
instrumento de seguranca publica/pacificagdo social. Esse mito surge em meio a um discurso de viés repressivo,
no qual se identifica perspectiva utilitarista, reforcadora do carater instrumental/formal do processo penal. A
partir desse mito, os atores juridicos preocupam-se precipuamente com os critérios de eficiéncia, tdo ao gosto de
visdes economicistas, passando a creditar que as formas (meios) processuais sé se justificam e devem ser
respeitadas, se necessarias a eficiéncia punitiva”. (CASARA, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal. Editora
Saraiva. 2015. p. 195-197).

22 CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. 22, edicéo. Editora Servanda. 2006. p.10.
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Quando o delito é constatado e as provas sdo certas, é justo que se conceda ao
acusado o tempo e 0s meios para se justificar, se isso Ihe for possivel; é necessario,
contudo, que tal tempo seja bem curto para ndo atrasar muito o castigo que deve
acompanhar de perto o delito, se se quer que 0 mesmo seja um Util freio contra os
criminosos. Um mal compreendido amor da humanidade podera condenar de saida
essa presteza, a qual, contudo, sera aprovada pelos que houverem meditado sobre os
inimeros perigos que as prolongadas procrastinacdes da legislacdo fazem correr a
inocéncia®®.

Para criar a provocacao, e justificar, em como na pratica, o processo penal como
se encontra inserido na realidade social, pouco evoluiu, os textos acima foram citados para
bem retratar os argumentos trabalhados. O primeiro texto data de 1957. O segundo, de 1764.
Ainda hoje “buscamos uma maior eficiéncia do processo penal”, que se reflita para além dos
autos e ambiente judicial, justificando a celeridade e sua exposicdo, a despeito do
atropelamento das garantias conferidas ao acusado, disciplinadas na Constituicdo Federal,
como se os fins (politica criminal e paz social, reducdo de sensacdo de impunidade)
justificassem 0s meios (superagdo de garantias como pex: presuncdo de inocéncia, uso de
provas ilicitas, exposicdo mididtica exaustiva de persecucdes penais ainda em fase de
investigacao, divulgacdo de conteudo de acordos de colaboracdo premiada, sem a devida
homologacdo pelo magistrado competente, etc.)

O risco da busca por eficiéncia no ambito do processo reflete-se na permisséo de
superacao de garantias/direitos, com a finalidade de uma resposta rapida a sociedade, com
relacdo ao delito cometido. Contudo, o atropelo do procedimento e a consequente eficiéncia
exigida (ou buscada) acabam também por (re)vestir o ator técnico juiz, com vestes de
justiceiro, onde todos o0s seus atos serdo justificados se forem de encontro com 0s anseios
sociais, tanto na busca pela verdade real, quanto pela eficiéncia e celeridade em punir
culpados, sem maiores questionamentos se garantias forem suprimidas ou ignoradas, para

obtencdo de tal fim?*°.

224 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 22 edi¢do. S&o Paulo: Martin Claret. 2008. p. 43-45;

225 “A ngo satisfacdo das demandas sociais minimas, pelo Estado, a frustracdo pelas promessas ndo cumpridas,
estdo servindo, como plano de fundo, ao discurso a restricio dos direitos e garantias constitucionais
humanitarias. No plano interno, verifica-se uma tolerancia as violagfes a dignidade do ser humano, mormente
pelo Estado e seus organismos individuais ou coletivos, fendmeno que se irradia e se potencializa no processo
penal, em face de o sujeito passivo estar sendo acusado de um delito, ter sido condenado ou ter cumprido pena”.
(GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido Processo Penal. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Editora Atlas. p. 14). No mesmo
sentido: “Neste complexo contexto, o Direito é diretamente atingido, na medida em que é chamado a (re)instituir
0 elo social e garantir a seguranca juridica. Multiplicam-se os direitos subjetivos e implementam-se uma série de
novos instrumentos juridicos. O sistema penal é utilizado como sedante, atraves do simbolico da panpenalizacao,
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3.3 JURI E JURADOS: A DETURPACAO DA FUNCAO DE JULGAR:

Ao contextualizarmos o procedimento do jdri, ndo podemos nos afastar de que
estamos trazendo para dentro de um ambiente técnico-formal, a sociedade, com a finalidade
de julgar seus pares, pelo cometimento de um crime doloso contra a vida. Uma sociedade que
em pleno século XXI encontra-se atingida por indices preocupantes de criminalidade (ndo sé
a de rua, mas a institucional - corrupcéo) e sugestionada por um discurso conservador que ndo
reflete (se é que um dia o fez), o carater humanista proposto pela Constituicdo, mormente com
relacdo a conferir ao processo penal ser um instrumento de efetivagdo de direitos

fundamentais dos acusados.

do utilitarismo processual e do endurecimento geral do sistema. E a ilusdo de resgatar um pouco da seguranca
perdida através do Direito Penal, o erro de pretender obrigar o futuro sobre a forma de ameaca. (...) 0s planos
urgentes e milagrosos para “conter” a violéncia urbana sdo exemplos tipicos disso: a0 mesmo tempo
demasiadamente cedo (tratamento superficial) e demasiadamente tarde (diante da gravidade ja assumida). Nesse
cenario, juizes sdo pressionados para decidirem “rapido” e as comissdes de reforma, para criarem procedimentos
mais “acelerados”, esquecendo-se que o tempo do direito serd sempre outro, por uma questdo de garantia. Nao
podemos acelerar a ponto de atropelar os direitos e garantias do acusado”. (LOPES JR, Aury. Introducéo
Critica ao Processo Penal. 42 edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 29-31). “A quem se dirige,
hoje, 0 processo penal, quando pretende colocar-se sob o signo da celeridade? As expectativas. E de quem fica
refém esse mecanismo de estabilizacdo normativa que € o direito sempre que, acossado por operadores que
disputam em novos moldes a sua area politico-funcional de atuacdo, opta por embarcar em logicas estranhas ao
seu cAdigo genético, ou, ao invés, por crispar a sua posi¢do em torno de uma nostalgia da ordem perdida? Das
expectativas. Em ambas as hipéteses, fica refém das expectativas — sociais, processuais, hormativas, ou outras.
Os sistemas da expectativa movem-se na esfera do desejo. Os mecanismos sociais, epistémicos ou processuais
séo ai, sempre, por definicdo, potenciais maquinas desejantes”. (MARTINS, Rui Cunha. A Hora dos Cadaveres
Adiados. S&o Paulo: Editora Atlas. 2013. p. 32-34). “Talvez o trabalho seja de buscar mecanismos para mitigar
esse efeito halo, das impressGes, especialmente no processo penal em que ha liberdade e vidas em jogo. A
simpatia ou antipatia, ocasionados no decorrer da instrucdo processual, podem gerar expectativas de
comportamento e decisérias”. (ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a teoria dos
Jogos. Floriandpolis: Empdrio do Direito. 2017. p. 224). “A crenca da populacdo na fungdo messianica do
judiciario parece assumir tracos de uma veneracdo religiosa. Do ponto de vista subjetivo, a situagdo parece
complicada, a considerar que as organizagdes e 0s atores que atuam no sistema criminal, em especial o juiz, sdo
bombardeados por demandas de ordem e aderem a convocacgdo de atuar como linha de frente de uma suposta
“guerra contra o crime”, Renasce assim, uma mistica inquisitorial, uma cruzada cotidiana conduzida pelo
julgador, tal como descrito por Franco Cordero”. (MELCHIOR, Antonio Pedro. O Juiz “Agente de Seguranca
Publica” é o inquisidor contemporaneo. Disponivel em <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/10/11/o-
juiz-agente-de-seguranca-publica-e-inquisidor-contemporaneo/>. Acesso em: nov. 2017.). Sobre resultados das
doutrinas por resultado nos USA: “Os direitos fundamentais dos individuos, garantidos pela Constituicdo dos
Estados Unidos e pelas tradi¢ces legais que remontam uma época anterior a propria Constituicdo, podem ser
perdidos em decorréncia de sentengas judiciais, que se orientam na busca de resultados sociais particulares de
acordo com uma visdo predominante. Guiar-se pelos resultados parece ser algo especialmente questionavel num
tribunal ao qual faltam, intrinsecamente, 0s mecanismos institucionais para se monitorar quais séo, de fato, os
resultados das decisdes judiciais, na medida em que as repercussdes se espalham por todos os lados e por toda a
sociedade e de uma forma contréria aquela que os juizes imaginaram”. (SOWELL, Thomas. Os Intelectuais e a
Sociedade. S3o Paulo: Editora E Realizacdes. 22 impressdo. 2011. p. 282-283).
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O Jdri, quando do seu surgimento em berco inglés, depois que o Concilio de

Latrdo aboliu as ordalias e os juizos de Deus*®

, tinha nos jurados a figura de “testemunhas
do fato”, onde cidaddos de uma determinada comunidade informavam ao juiz o que aquela
sabia sobre as circunstancias do fato que tinha dado origem a controvérsia. Com o passar dos
tempos, o juri assumiu a forma com a qual estamos acostumados, com os cidadaos deixando o
papel de testemunhas do fato e assumindo o lugar de “juizes do fato” (triers of fact)
encarregados de valorar provas fornecidas pelas partes e, com base nessas provas, formular
suas conclusdes a respeito dos fatos da causa®’.

A instituicdo do juri chega para afirmar seu papel politico, qual seja, a
participacdo popular na administracdo da justica criminal. O jdri inglés, & época inserido em
uma sociedade submetida a um poder soberano cruel e desp6tico, acabou assumido um papel
de protecdo dos cidaddos por eles julgados, “atenuando os efeitos de um direito penal
excessivamente duro”. De igual forma, nas colénias americanas, “o juri se tornou o simbolo
da protecdo das liberdades dos colonos contra o poder inglés, e mais posteriormente assumiu
de modo mais abrangente uma funcao de tutela dos cidadaos frente ao poder estatal”??%,

Diante do contexto historico do jari, concluimos que o que surgiu como forma de
proporcionar uma participacdo politica dos cidaddos no ambito do poder judiciario, e que
resultou em mecanismo de protecdo dos cidaddos frente a arbitrariedade estatal em sede de

punigdes criminais, com reforco de garantias democraticas em virtude de tal viés, restou

226 EAGUNDES, Valda de Oliveira. A Espada de Damocles da Justica. O Discurso no Jari. Florian6polis:
Editora da Univali. 2001. p. 28.

227 “Nos primeiros séculos de sua existéncia o jari inglés desempenhou efetivamente uma funcéo desse género.
Os homines de vicineto eram testemunhas dos fatos e ndo juizes do fato: comunicavam ao juiz in eyre o que a
comunidade sabia acerca das circunstancias que haviam dado lugar a controvérsia. Eles estavam — e deviam estar
— a par dessas circunstancias, direta ou indiretamente, e informavam o juiz sobre elas. Com o passar do tempo,
todavia, a fungdo do juri mudou progressivamente, mas substancialmente, até assumir a fisionomia que hoje
conhecemos. Os jurados deixaram de ser testemunhas dos fatos para se tornarem triers of fact, encarregados de
valorar provas fornecidas pelas partes e, com base nessas provas, formular suas conclusfes a respeito dos fatos
da causa”. (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construcdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial
Pons. 2016. p. 212-213). “No juri inglés atual “a comunicagdo ente os jurados é plena, pois os mesmos decidem
com base no juramento (ou promessa solene) que fazem “de julgarem fielmente o acusado e darem um veredito
verdadeiro de acordo com as provas apresentadas”. Logo, a decisdo é produto de um sistema de plena
comunicacdo entre os jurados, democratizando, 0 maximo possivel a decisdo sobre a liberdade do réu, evitando
assim, o puro capricho, arbitrio ou abuso de poder”. (RANGEL, Paulo. Tribunal do Juri. Visao Linguistica,
Historica, Social e Juridica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2011. p. 46).

228 «A configuragdo do direito ao julgamento por um jiri, proclamado pela sexta emenda a constituicio dos
Estados Unidos no d&mbito do processo penal, representa o &pice dessa longa e complexa evolugdo do jari de
grupo de testemunhas do fato a instituicdo de garantias das liberdades democréticas”. (TARUFFO, Michele.
Uma simples verdade. O juiz e a construcdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2016. p. 213).



137

ambientado em solo patrio, na sua instituicdo (1822), como também um mecanismo de
participacdo popular (seletiva), de carater politico.

Quando recepcionada a instituicdo no Brasil, o juri era composto apenas por
cidaddos “de bem” que detinham o poder econdmico local, isto &, mulheres, escravos
(tratados como objetos), e pessoas de pouca ou nenhuma posse ndo podiam participar do
grupo de julgadores leigos (mas podiam e eram julgados por eles)??°.

Com o passar dos tempos, a instituicdo do juri, a qual sempre foi comando
constitucional, amoldou-se ao que se tem hoje, com competéncia para julgamento dos crimes
dolosos contra a vida, em procedimento bifasico, cuja ordem constitucional, mormente com
relacdo a soberania dos vereditos, acaba por afirmar o “poder” da sociedade em demonstrar
seu pensamento atual, quando ao julgar seus pares.

A critica que estd por tras do reconhecimento da soberania dos vereditos e da
propria instituicdo do Juri, bem se assenta no fato de que o jurado decide por intima
convicgdo, podendo firmar seu veredito em qualquer elemento, seja ele de cunho
endoprocessual ou extraprocessual, 0 que hoje, em face de um processo penal democratico e
constitucional, o qual se perfaz na imagem do acusado como parte hipossuficiente ante o
aparato que o Estado dispende para a sua persecuc¢do penal, ndo mais se sustenta de forma a
justificar a insercdo do interesse social em tais julgamentos, alterando, com isso, a finalidade

do procedimento processual penal®*°.

229 « A primeira Constituicdo da histéria do Brasil nascia de cima para baixo, ou seja, foi imposta pelo Imperador
ao povo que representava uma minoria branca e mestica que votava e tinha participacdo na vida politica. Em
novembro de 1832 entrou em vigor o Cédigo de Processo Criminal do Império de primeira instancia, permitindo
que pudessem ser jurados apenas os cidaddos que fossem eleitores, sendo de reconhecido bom sendo e
probidade. Consequentemente, somente seriam jurados os que tivessem uma boa situacdo econdmica, ja que
estes é que podiam votar”. (RANGEL, Paulo. Tribunal do Juri. Viséo Linguistica, Histérica, Social e Juridica.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2011. p. 60-64).

230 «Ajnda mais grave é a situacdo que se produz diariamente no Tribunal do Jiri, em que os jurados julgam por
intima convicgdo, com base em qualquer elemento contido nos autos do processo (incluindo-se nele o inquérito),
sem distinguir entre ato de investigacdo e ato de prova”. (LOPES JR. Aury. GLOEKNER, Ricardo Jacobsen.
Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 62 edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2014. p. 329). ““Ha, todavia,
uma caracteristica que acompanha o jdri ao longo de toda a sua complexa histéria, confirmada e reforgada
quando esse se transforma de instrumento processual em um mito e em um defensor da liberdade (...) hd uma
espécie de ato de fé no fundamento da aceitacdo social do sistema do juri, em virtude do qual a justica do
veredito € um axioma indiscutivel que € aceito a priori como tal. A apuragdo dos fatos feita pelo juri é
imperscrutavel e, portanto, ndo ha qualquer possibilidade de compreender porque e como um fato seja
considerado provado ou ndo provado: a nogdo de verdade <segundo a consciéncia> do jurado era ampla o
bastante para cobrir erros na interpretacéo das provas. Seguindo na mesma obra, sobre as criticas ao tribunal do
jari em solo americano. p. 214 - 215: Nos Estados Unidos o jari é objeto de recorrentes discusses (...)a decisao
do jari forma-se em uma espécie de black box, em que acontecem coisas e se fazem escolhas que ninguém



138

O Tribunal do Jari, por estar ambientado dentro do Poder Judiciario (poder de

Estado), compartilha e pratica rituais simbolicos, que ao mesmo tempo que representam todo

231

um contexto social, com praticas inerentes a resolucao de conflitos™-, também servem para

(re)forcar o lugar de fala de cada ator processual (jogo de poder). A simbologia é inerente ao

mundo social-histdrico, as instituicdes integrantes dos sistemas de Estado. A sociedade nédo se

232
S

estrutura fora de uma rede simbdlica, conforme analisa FAGUNDES™, as sentencas do

conhece, pela razdo de que o veredito do juri nunca é motivado(...) ndo sendo obrigados a motivar suas decisfes
o0s jurados ndo sdo nem mesmo induzidos a formular valoragdes e inferéncias racionalmente controladas com o
escopo de estabelecer a verdade dos fatos”. (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgao
dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons. 2016. p. 41). “(...) O fortalecimento do individuo no processo penal se da em
duas dimensdes: potencializando sua posi¢do e condi¢Bes de fala no processo penal, através de contraditdrio e
ampla defesa (reais e efetivos), e na garantia de ser julgado por um juiz natural e em posicdo de alheamento
(terzieta). (...) os jurados estdo muito mais suscetiveis a pressGes e influéncias politicas, econdmicas, e
principalmente midiatica (...) eles ndo sdo juizes, sendo que estdo tempordria e precariamente investidos,
carecendo, por evidente, das necessarias garantias organicas — que suportam a independéncia. A falta de
profissionalismo, de estrutura psicologica, aliados ao mais completo desconhecimento do processo e de
processo, sdo graves inconvenientes do Tribunal do Jari. (...) o golpe fatal no juri estd na absoluta falta de
motivacdo do ato decisorio. A motivagdo serve para o controle da racionalidade da deciséo judicial. Trata-se de
puro arbitrio, no mais absoluto predominio do poder sobre a razdo. A “intima convicgdo”, despida de qualquer
fundamentacdo, permite a imensa monstruosidade juridica de ser julgado a partir de qualquer elemento™.
(LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 10% edi¢do. S8o Paulo: Editora Saraiva. p. 1060-1067).
FERRAJOLI critica aos jurados ao citar Lauzé Di Peret, “que conseguiu chamar de “ordinarios” s6 aos juizes
populares ou jurados, na medida em que decidem com base na livre convicgdo e sem o vinculo das provas legais,
equivalem a “ditadores sem risco publico”. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. 4% edi¢do. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais. 2014. p. 531). DAMASKA explica como em paises da common law 0s processos submetidos ao
julgamento por jurados vém diminuindo: “Varias jurisdicciones de common law — entre elas Inglaterra, el pais de
origen del jurado — praticamente han eliminado el processo com jurado para los conflitos civiles. Incluso en el
derecho penal — un ambito donde los juicios con jurado todavia son emblematicos constitucionalmente y en el
que la decision por jueces legos alcanza su nivel mas alto — estan soplando vientos de cambio. (...) las decisiones
judiciales son mucho mas transparentes que los habituales veredictos del jurado”. (DAMASKA, Mirjan R. El
Derecho Probatério a La Deriva. Madrid: Editora Marcial Pons. 2015. p. 130).

21 «Ag praticas inerentes a resolucdo de conflitos sdo repletas de rituais. Por que o ritual é tio iminente nos
meios formais de decisdo de conflitos em tantas sociedades? O primeiro é que, na analise das disputas, as
instituicdes estabelecem préticas e cerimoniais em favor de sua propria legitimidade. A resolucdo oficial de
conflitos recorre a cultura e a reflete. P. 161: A acdo ritual que acompanha o processo institucionalizado é, assim,
uma das fontes de seu sucesso. Os elementos repetidos no bojo do ritual judicial contribuem dessa forma para a
correcdo e a legitimidade, e vinculam simbolicamente o evento a ideias e caracteristicas gerais da ordem social”.
(CHASE, Oscar G. Direito, Cultura e Ritual. Sistemas de resolu¢do de conflitos no contexto da cultura
comparada. So Paulo: Editoras Marcial Pons. 2014. p. 105).

%2 «Tydo 0 que se apresenta no mundo social-historico esta indissociavelmente com o simbélico. Ndo que se
esgota nele. Os atos reais, individuais ou coletivos, o trabalho, o consumo, a guerra, 0 amor, a natalidade — o0s
inimeros produtos materiais sem 0s quais nenhuma sociedade poderia viver um s6 momento (ndo sdo nem
sempre, ndo diretamente) simbolos. Mas uns e outros sdo impossiveis fora de uma rede simbolica. p. 32: o
tribunal do juri, ritual por exceléncia, articula um conjunto de mensagens que dizem respeito a vida social
cotidiana dos grupos e segmentos sociais. Nele operam as categorias da significagdo e dos atributos valorativos
sociais, politicos e ideoldgicos”. (FAGUNDES, Valda de Oliveira. A Espada de Damocles da Justica. O
Discurso no Juri. Floriandpolis: Editora da Univali. 2001. p. 31).
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tribunal sdo simbolicas e suas consequéncias o0 sdo quase que integralmente(...). Uma

instituicdo funciona como uma rede simbélica socialmente sancionada®**.

234 a0 selecionar os

A ritualistica do tribunal do juri inicia quando a propria lei
integrantes da sociedade para julgamento de seus pares, aplica o comando — de notdria
idoneidade -. Na préatica forense, muito pouco se consegue aferir sobre essa tal notdria
idoneidade. Em uma sociedade tdo plural como a de hoje, em que pese de viés conservador
com relacdo a alguns segmentos, o que pode ser de notoria idoneidade em uma localidade,
pode ndo ser em outra. Contudo, voltando ao sistema de escolha dos jurados, tal caracteristica
para compor o conselho de sentenca, ja pode produzir no imaginario do eleito uma separacéo,
uma diferenciacdo daquele seu par, que estara sob seu julgamento.

A simbologia aqui j& comec¢a a macular o sentido primevo do tribunal do jdri,
onde a sociedade deveria julgar seu membro, com um olhar de aproximagdo e ndo de
exclusdo®®. Este olhar diferenciado, mesmo sem querer, dé inicio ao jogo de poder existente
nas relagdes humanas, onde o mais forte tentara, de alguma forma subjugar o mais fraco,
mormente quando em ambiente processual penal, onde a técnica limita o agir de juizes,

promotores e advogados, mas ndo chega ao alcance do jurado no momento de decidir por

23 «(_.)o mundo social é constituido em funcdo dos sistemas de significacdes. Tais significagdes existem e se

inscrevem na forma de um imaginario efetivo que nos mostra que é impossivel se compreender a trajetdria
humana fora de sua inscricdo na categoria do imaginario”. (FAGUNDES, Valda de Oliveira. A Espada de
Damocles da Justica. O Discurso no Juri. Floriandpolis. Editora da Univali. 2001. p. 32).

2% BRASIL. CODIGO DE PROCESSO PENAL: Art. 436. O servico do juri é obrigatério. O alistamento
compreendera os cidaddaos maiores de 18 (dezoito) anos de notéria idoneidade. (Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Aceso em: nov. 2017.)

2% Neste contexto ha um reforco, ainda que inconsciente, da separagdo dos membros da sociedade, isto é, entre
o0s bons e 0s maus, entre 0s corretos e os desviantes. Neste sentido: “(...)o que se nota modernamente € um
sentimento passivo de vitimizagdo que reproduz uma visdo maniqueista da sociedade, em que os bons se
transformam em vitimas indefesas dos maus, incluidos nesta Gltima categoria, 0s supostos responsaveis pela
seguranca de todos. A sociedade sente-se vitima do bandido e do Estado incompetente ou pouco opressor”.
(PASTANA, Débora Regina. Cultura do Medo. Reflexdes sobre violéncia criminal, controle social e cidadania
no Brasil. Sdo Paulo: edicdo IBCCRIM. 2003. p. 108-109.) Pelo mesmo caminho segue KARAM: “Nas
sociedades atuais, a apreensdo da realidade se faz, cada vez mais, através dos meios massivos: as experiéncias
diretas da realidade cedem espaco e passam a ser experiéncias dos espetaculos da realidade, que é passado pelos
meios massivos de informacgdo, da mesma forma que a propria comunicacgao entre as pessoas se refere muito
mais as experiéncias apreendidas através do espetaculo do que as experiéncias vividas. Ha situacfes em que se
manifesta uma homogeneidade de comportamentos e significados, a excecdo de um Gnico grupo visto como
desviado, como ocorre com a ideia de criminalidade (o criminoso é sempre considerado como o “outro)”.
(KARAM, Maria Lucia: De Crimes, Penas e Fantasias. Niteroi: Editora Luam. 2% edigdo. 1993. p. 199):No
sentido dos esteredtipos no Jari: “Toda a cultura, desse modo, tem inimeros estere6tipos positivos ou negativos.
Determinada pessoa podera ser classificada pelos seus componentes conforme as qualidades ou defeitos
imaginarios a sua categoria. Como exemplo, vale referir; todo garimpeiro é aventureiro; todo caboclo é
indolente; todo corintiano é fanatico, todo carioca é gozador, etc”. (STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Jari.
Simbolos e Rituais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1993. p. 85).
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intima conviccdo, sem necessidade de fundamentar, ainda que minimante a escolha de seu
veredito.

Seguindo com a disposicao (ritualistica) espacial da sala do Tribunal do Jdri, ao
menos em solo patrio, teremos uma divisdo de grande significado visual, com o juiz colocado
em patamar mais alto, estando a bancada ao seu lado direito ocupada pelo 6rgdo acusador, o
Ministério Publico. Bancada esta que se encontra entre os jurados e o juiz. No lugar mais
préximo dos jurados, estd o 6rgdo de acusacao.

Permitimo-nos, neste momento, nos afastar um pouco da linguagem processual
penal, para tratar do ritual do tribunal do juri, buscando na fonte dos rituais judicias, 0s
contornos de sacralizagdo dos mesmos, pretendendo autorizacdo, para ao final do raciocinio,
fazer uma brincadeira, mas com muita seriedade. Conforme desenvolve CHASE?® ao
enfrentar a disposi¢édo espacial do juri americano, refere que ha uma reproducéo no espaco de
julgamento, propositalmente, de expressdes de poder culturalmente reconheciveis, como por
exemplo o fato da cadeira do juiz ser mais alta que a dos demais; a sala € uma construcao
grandiosa, com expressdes de referéncia religiosa — 14 (USA) ““ Em Deus Nds Confiamos”,
aqui (Brasil) crucifixos - , aspectos que para um jurado mais atento, faz emergir a arquitetura
sacra: “o altar como a poltrona do magistrado; o coral como o local do juri; o atrio como o
ponto de testemunho; a estrutura da balaustrada apartando a congregacédo e os poderes locais
situados diante de si; bandeiras emblematicas do poder nacional ou local”. Com a permissédo
contextualizada da retérica, aqui, no Brasil, quem senta a direita do Juiz (“Deus ou seu
representante direto”), é o 6rgdo de acusacdo (ou “o Filho de Deus”). Ambos 0s atores
técnicos mais préximos do jurado, este Gltimo a lhe conduzir pelo caminho da busca da
verdade real no processo penal, pois s6 a verdade liberta (Evangelho do Apodstolo Jodo,
capitulo 8, versiculo 32), ou, no caso do processo penal, a verdade, uma vez encontrada,
condena na maioria das vezes.

Deixando a brincadeira de lado, ndo nos descuidamos do fato de que toda essa
simbologia comeca a refletir no inconsciente do juiz leigo. O jari é um ambiente mais
emocional que técnico, onde as percepcOes estdo mais afloradas. Afirmar que o jurado néo é

alcancado por tais simbologias, inserido nos jogos de poder, € negar a esséncia da sociedade

% CHASE, Oscar G. Direito, Cultura e Ritual. Sistemas de resolucdo de conflitos no contexto da cultura
comparada. Sdo Paulo: Editora Marcial Pons. 2014. p. 165:
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presente a julgar seu integrante. O manejo das emoc@es e crengas sociais durante um juri é
notorio, e talvez seja o que faca tal instituicdo, existir, com afirmacdo constitucional de direito
fundamental. A representacdo da participacdo popular em julgamentos de crimes graves,
dolosos contra a vida, reitera o carater democratico de uma sociedade.

O espaco ocupado pela defesa técnica e réu, de frente para os jurados, pode trazer
as seguintes interpretacfes. Primeiro, que ndo ha paridade de armas simbolicamente falando,
entre acusacdo e defesa, pelo simples fato de que o érgdo de acusacao esta sentado ao lado do
juiz, ao lado dos jurados, de toga®®’, quase de frente (em diagonal) para o réu e defesa, em
situacdo de confronto visual, assim como os jurados estdo. A defesa defronte os jurados
parece colocar a sociedade e o seu membro “desviante” em posi¢do de conflito, de ataque.
Seria quase como comparar o0 plenario a uma arena de duelos. Que o0 jogo do processo penal
proporciona embates de teses, ndo se nega, mas o ritual do juri deveria guardar mais este
aspecto, duelos de teses, argumentos, linguagem (seja ela corporal ou falada) e retéricas, e
ndo colocar frente a frente, julgadores e acusador contra a defesa. Ndo ha como iniciar um
jogo, onde a priori se pretende a realizacdo de “justica” com franca violagdo a regra de
igualdade entre as partes.

O ritual e a hierarquia das forcas nele reproduzidas, dentro do ambiente do
Tribunal do Jari colaboram para a passividade do jurado, o qual encontrard em suas crencas

238
|

um porto seguro para conseguir chegar ao seu veredito final®*®.Até porque, por decidirem por

intima convicc¢do, o seu papel ganha em responsabilidade (também em face do juramento que

237 «(_)a toga torna implicito que seu usuério possui tanto o conhecimento quanto a tarefa divina, e que a ocasiao

apresenta um togue de especialidade”. (CHASE, Oscar G. Direito, Cultura e Ritual. Sistemas de resolucéo de
conflitos no contexto da cultura comparada. S&o Paulo: Editora Marcial Pons. 2014. p. 165).

28 “Toda essa trajetoria do ritual e toda a hierarquizacéo de forcas nele contida s6 se torna possivel diante da
passividade do sujeito. Esta passividade esta ligada diretamente ao sistema de crencgas (a crenga aparece como
um elemento indispenséavel a passividade do sujeito tira-lhe as incertezas, proporciona-lhe seguranca). A crenga,
preenchendo a falta constitutiva do sujeito, constréi a visibilidade de sua coeréncia e o seu distanciamento
critico, fazendo com que ele reconheca um poder que lhe é exterior para legitimar, dessa forma, sua propria
submissdo”. (FAGUNDES, Valda de Oliveira. A Espada de Damocles da Justica. O Discurso no Juri.
Floriandpolis: Editora da Univali. 2001. p. 34).
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239

profere)=*, na busca em demonstrar para o seu igual e para 0 seu corpo social, que a justica

foi feita (ou 0 que se espera por justica)?®.

Dessa forma, pela constru¢do da argumentacdo até entdo exposta, seria possivel
dizer, como ja dito, que o jurado carrega em si as crencas e 0S anseios sociais do meio
ambiente no qual esta inserido. A crenca de que o processo penal é espaco para realizacao de
justica e confronto e corre¢do de indices de criminalidade senta e decide junto com o juiz
leigo, reforcada pela linguagem e retéricas utilizadas durante o julgamento®”. O nominado
““senso comum’” encontra resguardo nos discursos acusatorios, mormente quando trabalhados
em plenario, os antecedentes do acusado, com a finalidade de montar o perfil do réu, como
forma de justificar a acusacdo e reforcar o critério de separagdo entre o cidaddo que julga
(idéneo) e o que esta sendo julgado (desviante). “O crime € um acontecimento social e ndo

individual”’?*?

, OU seja, quando afastamos o julgamento do fato para focar no seu agente,
estamos fortalecendo as crencas as quais ofertam o carater seletivo a nossa sociedade, e
intensificando a separagédo entre bons e ruins, entre bem e mal. Dessa forma, nos afastamos da
possibilidade de fazer com que o jurado se reconheca no acusado (julgamento por seus pares)
e confira ao seu “desigual” um julgamento com observancia dos principios de direitos

humanos

% BRASIL. CODIGO DE PROCESSO PENAL. ART. 472: Formado o Conselho de Sentenca, o presidente,
levantando-se, e, com ele, todos os presentes, fard aos jurados a seguinte exortagdo: Em nome da lei, concito-vos
a examinar esta causa com imparcialidade e a proferir a vossa decisdo de acordo com a vossa consciéncia e 0s
ditames da justica. Os jurados, nominalmente chamados pelo presidente, responderdo: Assim o prometo.

240 «34 0s jurados, ao contrario dos juizes e advogados, sdo cidaddos comuns. Sua funcéo, contudo, é igualmente
marcada por rituais. Eles devem jurar decidir o caso com honestidade e com justica e sdo obrigados a se
comportar em conformidade com regras especificas. A decisdo € relatada seguindo os ditames do ritual, repleta
de solenidade e de drama”. (CHASE, Oscar G. Direito, Cultura e Ritual. Sistemas de resolucéo de conflitos no
contexto da cultura comparada. S&o Paulo: Editora Marcial Pons. 2014. p. 167).

241« )o valor da verossimilhanca representa, para 0 pensamento cartesiano, td0 somente uma micro verdade,
gue conjugabiliza e admite, ao nivel da linguagem, os contrarios. Sdo efeitos discursivos de verdade, apoiados
mais no senso comum do que nas constatacdes e nas correspondéncias referenciais. O argumento verossimil
parte do provavel, falando em nome de um senso comum conformado e deslumbrado com as insinuages das
linguagens”. (WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor. 1984. p. 87-88).

242 «A acusagdo social passa a ancorar-se no sujeito, e transgressor e transgressio tornam-se uma coisa sO,
buscando-se, através da razdo, identificar no transgressor motivos e raz8es que o levaram a transgressdo”.
(LEITE, Angela Moreira. Incriminando e Sujeitando no Tribunal do Jdri. In: MISSE, Michel (Org). Acusados e
Acusadores. Estudos sobre ofensas, acusacdes e incriminagdes. Rio de Janeiro: Editora Revan. 2008. p. 213-
214.))
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A titulo ilustrativo, em pesquisa realizada em 1992 %%

em época de novos ares da
Constituicdo, e com um perfil de processos que aportavam nas Varas do Jari diverso do que
hoje acontece, 0s maus antecedentes sociais do acusado podiam fazer com que 0s jurados
decidissem pela condenagdo, em um percentual de 71%. Tal levantamento deveria ser
renovado nos dias atuais, mormente frente ao nimero de apensos nos processos de jari (Varas
do Jari de Porto Alegre), os quais tratam exclusivamente de processos ou expedientes
anteriores dos acusados expostos a julgamento em plenario.

O jurado que toma acento no Conselho de Sentenca das Varas do Juri de Porto
Alegre, ou de qualquer outra capital do Pais, estd inserido no contexto politico-social
brasileiro. Na maioria das vezes ele é um trabalhador, servidor publico ou auténomo,
estudante ou ja aposentado, que viu na sua participacdo no Jari, um modo de exercer a sua
cidadania, afinal, julgar seus semelhantes por crime doloso contra avida traz em si uma
grande responsabilidade. Esse jurado deveria poder ser tocado pelas emog¢des envolvidas em
um delito passional. De igual forma, poderia responder diferentemente da melhor técnica em
se tratando de aborto, infanticidio ou feminicidio. Por ébvio conseguiria uma aproximacgao
maior e mais profunda em casos de induzimento ao suicidio. Mesmo decidindo por intima
conviccdo, estaria ele, o leigo, membro da sociedade, mais permeavel em julgar seus pares,
desde que conseguisse superar as crengas sociais em relacdo a pessoas que cometem crimes e
indices de criminalidade.

Por outro lado, ndo nos afastamos da realidade que invade as varas do juri nos
dias de hoje, homicidios e tentativas por disputa de ponto de trafico de drogas. No contexto de
tais processos, por 6bvio que dos jurados ndo se pode exigir compreensdo de emocdes. E
crime com motivacdo “empresarial”, onde a intengdo ndo é tirar a vida de alguém por algum
motivo que corresponda a fatos da vida que toquem os jurados, e sim a mera posicéo
comercial e afirmacdo de poder de membros de fac¢do criminosa. Certo €, que em tais
processos, submetidos ao Tribunal Popular, o jurado leigo serd mais exigido em sua deciséo,
uma vez que precisara prestar atencdo as provas, e delas extrair seu veredito, sem se deixar

seduzir pelo discurso de que a impunidade € fato gerador de mais criminalidade. Se julgar

243 \/AINSENCHER, Semira Adler. FARIAS, Angela Simées de. Condenar ou Absolver: A tendéncia do Jiri
Popular. Sdo Paulo: Editora Forense. 1997. p. 49: pesquisa direta realizada em 10.08.1992, no Saldo do Jari do
Tribunal de Justica de Pernambuco, com o total de 48 jurados de um total de 100. p. 11-13.
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com base em tal conclusao do “senso comum”, reforcada, por vezes, pelo 6rgao acusador, ao
trabalhar exclusivamente os atos de investigacdo e antecedentes dos réus expostos a jari, ndo
estard, ao contrario do que pode pensar, a fazer justica e auxiliar nos fins de politica criminal
do processo penal. Estard superando garantias individuais, concedidas constitucionalmente ao
acusado, retirando-as do alcance de si proprio (jurado), quando por um algum acaso da vida,
se ver submetido a um processo penal, ou alguém de sua familia ou de seu convivio social. O
descarte das garantias processuais, no dia-a-dia dos processos penais, vém causando a sua
superacdo, onde, conforme demonstrado pela pesquisa realizada na dissertacdo, termos como
presuncao de inocéncia sequer sdo enfrentados em decisdes judiciais, e afastando cada vez
mais a sociedade do debate sobre direitos humanos e processo penal.

De acordo com SOWELL?*, “a justica é uma das muitas arenas dentro da qual o
conflito ideoldgico é deflagrado”. Trazendo tal premissa para dentro do processo de juri,
mormente para dentro do @mbito dos jurados, nos parece que a ideologia que deve pautar tal
“arena” juridica (aqui reconhecendo o plenério de julgamento na realiza¢do do procedimento)
ndo é outra sendo a dos direitos humanos, por mais dificil que possa parecer. Precisamos nos
reconhecer no outro, de modo a criar uma empatia com o processo penal, com o acusado,
afinal, se a lei é para todos, o tratamento que quero para mim, em caso de cometimento de
alguma infracdo penal, devo conceder ao meu préximo. Presuncdo de inocéncia, devido
processo, contraditorio e ampla defesa também estdo implicitos no principio condutor da
ideologia de direito humano, qual seja, o da dignidade da pessoa humana. Contudo, nédo
olvidamos que nos dias atuais, por estarmos envoltos em um universo categorizado (e aqui sO
para citar o que envolve o ambito criminal, de um lado quem comete crimes, do outro, 0s que

acham que ndo cometem), hd um afastamento que ndo pode ser tido como normal, daqueles

244 “N3o pode haver qualquer estrutura judiciaria confiavel toda a vez que juizes forem livres o suficiente para
impor, como lei, suas proprias nocOes individuais sobre o que € justo, caridoso ou estd mais de acordo com a
justica social”. (SOWELL, Thomas. Os Intelectuais e a Sociedade. S&o Paulo: Editora E Realizagdes. 22
impressdo. 2011. p 246). No mesmo sentido do magistrado necessitar ter uma ideologia: “(...) j& referi em outras
ocasifes ser necessario um engajamento ideoldgico dos magistrados, o que ndo se deve confundir com politica
partidaria. Para isso, seria preciso encontrar a nossa realidade, mas a Unica base viavel para uma leitura
comprometida com ela parece ser aquela que tem por estribo as epistemologias latino-americanas, que veem o
sujeito a partir de uma atica da alteridade, ou seja, atrelada a dignidade do outro”. (COUTINHO, Jacinto Nelson
de Miranda. Jurisdicdo, Psicanalise e 0 mundo Neoliberal in In Direito e Neoliberalismo: Elementos para uma
Leitura Interdisciplinar. MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de (Org.) Curitiba. EdiBEJ. 1996. p. 74).
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que deveriam julgar seus pares®*

. O fato de estar respondendo a um processo, ja tem tornado
aquele cidaddo uma pessoa diferente de mim. Aqui ja criamos uma resisténcia e voltamos a
contelido j& explanado, que seria do pré-julgamento e da pré-resisténcia quando do inicio dos
trabalhos em plenario de jari, com relagéo ao acusado*.

Quando em plenario, ja temos ao alcance do jurado, a decisdo de prondncia e a
decisdo que a confirmou (se houve Recurso em Sentido Estrito), cujos discursos encontram-se
permeados de sutilezas retoricas, apontando para o caminho da culpa do réu sob julgamento
(quando ndo a afirmam). Observar a presuncdo de inocéncia quando do julgamento em
plenario de juri passa, necessariamente, pela forma como a decisdo que remeteu o réu a jari
foi redigida. Enfrentar como prova indicios de autoria, sob o argumento de serem suficientes,
rompe com a observancia da garantia uma vez que ndo trabalha a probabilidade da versao
acusatoria com base no caderno probatdrio formado sob o crivo do contraditorio e da ampla
defesa.

O jurado, cidaddo leigo, investido da responsabilidade de julgar seu semelhante,
por Obvio chega ao plenario com contaminagdes, conforme ja explorado. Entretanto, a
responsabilidade de julgar seu semelhante deveria ultrapassar todo e qualquer argumento de
autoridade, sob a visdo de que ali esta outro cidaddo, com os mesmos direitos e garantias

dentro da realidade da persecucdo, que o leigo exigira para si quando confrontado. Ensina

245 «“Como nos seria possivel distinguir, entéo, civilizados de néo civilizados, ante a fragil avaliacdo do juizo
humano? Esse conceito de que na penitenciaria so estdo os canalhas e, os homens honrados fora dela, ndo passa
de uma ilusdo, como € ilusério também o conceito de que um ser humano possa ser totalmente canalha ou
totalmente decente. p. 99: Falando em plenario, em certa ocasido, sobre o preso, lembro-me que o defini como
alguém que talvez fosse culpado. Tive a nitida impressao de que meus ouvintes me censuravam, horrorizados, no
entanto, verdades como essas devem ser ditas sempre, para que, conhecendo-as, os objetivos da civilidade sejam
alcancados”. (CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. 22, edicdo. Editora Servanda. 2006.
p.123). SANDEL ao tratar de jurados cidadaos e da possibilidade de jurados profissionais: “O motivo pelo qual
convocamos jurados em vez de contrata-los é porque consideramos a atividade de fazer justica nos tribunais uma
responsabilidade que todos os cidaddos devem compartilhar. Os jurados ndo estdo ali simplesmente para votar;
eles deliberam sobre as provas e as leis. E as decisdes sdo fundamentadas nas diversas experiéncias de vida que
os jurados das varias categorias sociais levam consigo. O dever de participar do juri ndo é apenas uma forma de
resolver os casos. E também uma forma de educacdo civica e uma expressdo da cidadania em um regime
democratico”. (SANDEL, Micheal. Justica, o que é fazer a coisa certa. Editora Civilizagao Brasileira. 2011. p.
110).

246 “H& uma consideréavel resisténcia a ideia de que deve ser patentemente irracional — e est(ipido — alguém tentar
fazer alguma coisa para os outros, exceto na medida em que fazer o bem aos outros reforce seu préprio bem-
estar. (...) “0 que devemos uns aos outros” é um assunto importante para a reflexdo inteligente. Essa reflexéo
pode nos levar para além da busca de uma visdo muito estreita do autointeresse, e podemos até descobrir que
nossos préprios objetivos, quando bem avaliados, exigem que cruzemos os limites estreitos da exclusiva busca
autocentrada”. (SEN, Amartya. A ideia de justica. Companhia das Letras. 12 reimpresséo. 2012. p. 63).
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ROSA?*" “que o Direito esta para além da subjetividade individual. Desconsiderar, todavia,
que a subjetividade opera e muitas vezes rouba a cena é erro fatal de um jogo processual
suscetivel as condigdes iniciais”.

A garantia processual da presuncdo de inocéncia, por ser diretiva de direito
humano fundamental, deveria constranger, no ambito do processo penal, ndo s6 0 magistrado
técnico, como o juiz leigo, no momento de suas decisdes. Sua afirmacdo deveria ser exigida e
contemplada nos atos decisorios, sob pena de seguirmos reforcando o carater autoritério e
inquisitorio do processo penal, através da repeticdo em decisfes de prondncia e acordaos
confirmatorios, do “inqualificavel” in dubio pro sociedade, e dessa forma, por criarmos a
expectativa no processo penal, como instrumento de seguranga publica e pacifica¢do social,
estaremos reforcando a separacao entre os membros da sociedade e aumentando a sensacgéo de

violéncia social, ao afastarmos de nds a responsabilidade que todos temos sobre ela.**®

7 “De qualquer sorte, reconheco a importancia de que se acolha a autonomia do direito, ciente, todavia,
fundamentalmente, do mapa mental do sujeito, em que a normatividade deveria servir de constrangimento para
decisdes. Por mais que pessoalmente o sujeito pense de uma maneira, no lugar do exercicio do poder estatal, o
agente juridico ndo deveria se sentir um “rei coroado”, e que pode decidir como quiser. O Direito ndo é o que
VOCE ou eu pensamos, isto €, nossas preferéncias pessoais. Entretanto, para que 0s constrangimentos normativos
possam fazer questdo é necessario compreender o seu lugar ou funcdo democraticos (...)”. (ROSA, Alexandre
Morais da. Guia do Processo Penal conforme a teoria dos Jogos. Florianépolis: Empério do Direito. 2017. p.
133-134).

28« violéncia é sempre espantosa e ineplicavel. S6 tem sentido no outro. O preconceito generaliza e dirige
meu ddio para um grupo diferente. O limite para o ddio se chama lei. A lei é uma tentativa, com limitagGes, de
estabelecer normas de consenso para impedir o uso da coer¢do. Quando bem feita, a lei representa uma certa
unidade social. Quando seguidas pelas pessoas, ela aumenta o consenso e diminui a coer¢cdo. Quanto mais
houver crenca no sistema juridico legal, mais eu posso dispensar a coercdo. Quanto mais fragil a sociedade julga
Ser uma pessoa, mais a atacara. A lei é castradora da violéncia legal e, nesse sentido, é uma castracdo desejavel.
Gestos de 6dio demonstrados através de preconceitos, instituem a violéncia real. Nao existe direito a partir de um
crime, e as pessoas confundem liberdade com a regra social”. (KARNAL, Leandro. Todos contra todos. Rio de
Janeiro: Editora Leya. 2017. p 46-59).
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CONSIDERACOES FINAIS:

O presente trabalho teve como objetivo analisar ndo s6 a observancia ou nédo do
principio da presuncdo de inocéncia, bem como as questdes probatorias incidentes, ambos no
momento decisério da decisdo de pronuncia. Para tanto, perpassou pela analise do adagio do
in dubio pro societate, localizou historicamente e socialmente a instituicdo do Tribunal do
Juri, e seu juiz natural, os jurados.

Por todo exposto, € possivel afirmar que ambas as hipdteses preliminares
afirmadas se confirmaram, ainda que com a primeira delas ndo se compactue, a depender
exclusivamente da premissa de partida e finalidade que se vislumbra no processo penal.

E possivel, e filiado ao entendimento majoritario, que encontramos tanto na
doutrina quanto na posicdo jurisprudencial brasileira, afirmar que indicios suficientes de
autoria, da forma como vém sendo analisados e trabalhos na decisdo de prondncia nédo
atingem o principio da presuncdo de inocéncia, superando-o (para nao dizer ignorando-o por
completo), em face do principio do in dubio pro societate.

Para esta conclusdo, é necessario que se parta de um processo penal com
finalidade de politica criminal, de resguardo dos interesses sociais. A Visdo sobre o
procedimento processual penal deve ser a de dar uma resposta social ao crime praticado. A
imagem do agente do delito, visualizada pelo entdo ator técnico, magistrado, ndo é a de um
inocente até que uma sentenca penal condenatdria transite em julgado (ou apo6s decisdo de
segunda instancia conforme afirma nossa Suprema Corte, por ora), e sim a de um cidad&o
desviante, que ao infringir a lei que rege seu meio ambiente social, esta colocando a seguranca
e paz social de toda uma comunidade em desequilibrio, em desacordo, devendo ser colocado a
margem para aprender com seus erros.

Essa premissa privilegia o direito a seguranca social e paz social, em contraponto
ao direito a liberdade e a presuncdo de inocéncia, esses, direitos de nascedouro de qualquer
cidaddo. Dessa forma, inverte-se a logica da finalidade do processo, retirando seu Viés
democratico, e seguindo com seu carater ideoldgico inquisitorial, onde os fins justificardo os
meios se trouxerem equilibrio e paz, ainda que ficcionais, ao ambiente social.

Dessa forma, justifica-se a aplicacdo do in dubio pro societate no momento da

decisdo de pronuncia, em havendo divida quanto a autoria do delito, sem sequer ser
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considerada a presuncdo de inocéncia como norma de juizo neste momento, isto €, ignorada a
possibilidade de uma impronuncia em face do in dubio pro reo. Ndo se olvida que a
competéncia para o julgamento dos delitos dolosos contra a vida € dos jurados. Nao se
questiona o fato de caber a eles analisar a autoria e materialidade do delito.

Contudo, se proposto pela lei um filtro, como o é a decisdo de pronincia, de
admissibilidade da acusagdo (e apds a reforma de 2008, com a supressdo do libelo crime
acusatério, indo mais além, passando para as maos do magistrado a tarefa que caberia ao
orgdo acusador, qual seja o de limitar a acusacdo que ird a plenario), por ébvio que tal decisdo
judicial deveria observar a garantia da presuncdo de inocéncia, sem oferecer qualquer
agressdo ou invadir a esfera de competéncia de julgamento do Conselho de Sentenca.
Justamente por ser uma decisdo, ainda que de cunho interlocutério, ndo terminativa, de
analise de conteudo probatdrio limitado e conciso.

N&o aderimos a tal entendimento, uma vez que entendemos que o processo penal
é um instrumento de efetivacdo de garantias fundamentais constitucionais. Partimos da
premissa de um processo penal democréatico, onde a figura do réu é a de um hipossuficiente
frente ao aparato estatal existente para a sua persecucao penal (presuncdo de inocéncia como
norma de tratamento). Acreditamos que a presungdo de inocéncia é pilar que sustenta o
processo penal democratico, cujo 6nus de provar a culpabilidade do acusado cabe
exclusivamente ao 6rgdo acusador, o qual, ndo obtendo éxito em sua atividade acusatoria
(presuncdo de inocéncia como norma probatéria), terd& como resultado do seu jogo, uma
absolvicéo, ainda que por duvida no que diz respeito a autoria, afirmando o in dubio pro reo
(presuncdo de inocéncia como norma de juizo).

Ao estabelecermos o principio da presuncdo de inocéncia como a espinha dorsal
da dissertacéo, partindo dela e perpassando por ela o enfrentamento do in dubio pro societate,
dos indicios suficientes de autoria e tudo o mais que circunda a integra a decisao de prondncia
e seus efeitos endo e extraprocessuais, chegamos a conclusdo de que a mesma, embora se
mostre um filtro necessario no curso do procedimento processual penal dos delitos dolosos
contra a vida, deveria obedecer a critérios (praticos e legais), mais rigidos e objetivos.

Primeiro ndo deveria ter como fundamentacéo-norte a justificar a prondncia do
réu, o nominado “principio do in dubio pro societate”. Na fase da prondncia, s6 uma davida

pode existir, e ela deve ser pro reo, ao afirmar a observancia da garantia da presuncdo de



149

inocéncia. Ndo ha interesse social, sequer neste momento decisorio, sequer no curso da
persecucdo, que se sustente perante um processo penal democrético, perante o reclame de um
estado de inocéncia. Ndo se pode relacionar o interesse social contido no in dubio pro
societate com a competéncia constitucional dos jurados para o julgamento do crime contra a
vida praticado pelo acusado. O jurado é o juiz natural da causa, seu interesse para o
julgamento da causa é afirmado pelo texto constitucional. Ndo ha interesse social por detras
disso que justifiqgue o in dubio pro societate. A andlise de autoria e materialidade néo
prescinde da bengala deste adagio, o qual contem forte ideologia inquisitdria na sua criacéo, e
por que ndo, aplicacdo. O interesse social e politico em atribuir julgamento de membros da
sociedade por membros desta € afirmar a participagdo popular no &mbito do Estado, e reforcar
o carater democratico e de direito do mesmo.

Seguindo, ao partir da premissa de um devido processo penal democratico, com a
observancia de um de seus principios estruturantes, qual seja o contraditdrio, ndo é possivel
aceitar que uma decisao judicial paute a sua fundamentacao sobre indicios de autoria, mesmo
que por detrds do discurso de “suficientes”, para pronunciar o acusado. Os atos de
investigacdo que compdem o inquérito policial ndo devem ser utilizados para dar sustentacéo
a uma decisdo de pronuncia. Primeiro por terem sido praticados e colhidos em ambiente
unilateral, sem contraditério, de caréater sigiloso. Segundo, pelo fato de a decisdo de pronuncia
ser proferida apds instrucdo e, portanto, contraditério judicial. Em havendo elementos
captados na instrucdo processual que indiquem a autoria do acusado, este devera ser remetido
a julgamento perante o jari. Nao havendo, ou havendo duvida com relacdo a autoria,
impronuncia-se com base no in dubio pro reo.

Verificamos a partir dos estudos expostos e principalmente da pesquisa realizada,
a qual evidenciou o discurso dos magistrados ao enfrentar os indicios de autoria nas decisGes
de prondncia, que por vezes estes os estdo fundamentando Unica e exclusivamente nos
testemunhos colhidos em ambito policial. A forma como os indicios sdo trabalhos no corpo da
decisdo, deixam em evidéncia a convic¢cdo do magistrado quanto ao réu, no tocante a sua
culpabilidade, contribuindo para a formacdo do argumento de autoridade da pronuncia, a
interferir na imparcialidade dos jurados quando do plenario de julgamento. Parece-nos que da
forma como vem sendo confeccionada a decisdo de pronuncia, mormente no que diz respeito

a anélise da autoria atraves de “indicios suficientes”, esta restando por causar a interferéncia
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indevida na competéncia constitucional dos juizes naturais da causa, os jurados, maculando a
imparcialidade que Ihes é exigida.

N&o identificamos maiores problemas em relagdo a analise da materialidade,
contudo também ndo nos debrugcamos sobre este vies, mantendo nosso foco na questdo dos
indicios suficientes de autoria. Como a proposta do trabalho ndo é propor a supressdo da
decisdo de pronuncia do procedimento processual afeto ao tribunal do jdri, e sim oferecer
alternativa onde ndo haja espaco para a mencdo do adagio do in dubio pro societate, ao
contrario, onde exista a real e concreta observancia do principio da presuncao de inocéncia,
bem como a superacdo do uso da expressdo indicios suficientes de autoria em fase decisoria
pos-instrucdo processual, e ndo interferéncia do magistrado na competéncia constitucional dos
jurados para o julgamento da causa, acreditamos que uma modificacdo no artigo que trata da
delimitacdo da fundamentacéo da deciséo de pronuncia se mostra pertinente e necessaria.

Entendemos que decisdo de pronuncia poderia ser limitada a analise da
materialidade do delito, verificando tratar-se de um crime doloso contra a vida, e remetendo
os autos a julgamento perante o Conselho de Sentenca, de forma breve e sem maiores
enfrentamentos probatérios. A exemplificar nossa ideia de texto:

Vistos, etc.

(...) Da anélise do conjunto probatério formado nos autos, identifica-se, em tese,
a ocorréncia de crime doloso contra a vida, o que autoriza a remessa dos autos para
julgamento perante o Conselho de Sentenca, nos termos do art. 121, etc. (...).

Dessa forma, vai mantido o filtro de admissibilidade de acusacgéo, o qual afirma a
competéncia constitucional dos jurados — crime doloso contra a vida — evita-se 0 uso sem
critério de um adagio que ndo tem qualquer razdo de existir — in dubio pro societate — e
permite-se afirmar a observancia da garantia da presuncdo de inocéncia em momento
decisorio, com a permissao de analise da prova dos autos pelo magistrado, quando for o caso
especifico de impronunciar ou absolver sumariamente o réu (aqui também propomos uma
alteracéo no texto da lei, conforme anexos).

Evitariamos, com isso, alcancar aos jurados documentos eivados de argumentos
de autoridade e ideologia inquisitorial, reforcariamos o carater democréatico da instituicdo de
jari, bem como a competéncia constitucional dos jurados para apreciacdo das referidas causas.

Manteriamos a decisdo de pronuncia nos moldes da reforma de 2008, embora também n&o
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concordamos com seu papel de limitador de atividade acusatdria. Assim, acreditamos que
estariamos contribuindo para um processo penal respeitador das regras do jogo democratico e
afirmando e evidenciando a garantia das garantias em termos de persecuc¢éo penal, qual seja a

presuncao de inocéncia.
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APENDICE

Uma vez que o presente trabalho se propde a conferir ao processo penal um viés
democratico e afirmar a presuncdo de inocéncia em momentos decisorios, em face do
conteddo exposto surgiu a necessidade de se propor a alteracdo de texto em dois artigos do
Cddigo de Processo Penal, com a finalidade de reforcar a competéncia constitucional dos
jurados para os delitos dolosos contra a vida e retirar do magistrado a possibilidade de
transformar a deciséo de pronuncia em documento eivado de argumento de autoridade, o qual
pode alcancar os jurados no momento da formacéao de sua conviccao.

Em conformidade com as conclusdes exaradas no presente trabalho, apresentamos

as seguintes propostas de nova redacdo dos artigos 413 e 414 do Codigo de Processo Penal:

ART. 413: O juiz, em breve fundamentacdo, pronunciara o acusado, ao
identificar, pela analise da materialidade, em tese, 0 cometimento de delito doloso contra a
vida.

Paragrafo 1° A fundamentacdo da pronuncia limitar-se-a a indicacdo da
materialidade do delito, devendo o juiz, declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o
acusado e especificar, de forma breve as circunstancias qualificadoras e as causas de aumento
de pena.

ART. 414: N&o se convencendo da materialidade do fato ou da existéncia de
prova da autoria ou participacao, o juiz fundamentadamente, analisando as provas produzidas
ao longo da instrucdo processual, respeitando o disposto no art. 155 do Codigo de Processo

Penal, impronunciara o acusado.
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