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RESUMO

A Constituicao Federal erigiu, no inciso XXXVIII, do art. 5.°, o Tribunal do Juri dentre os direitos e
garantias fundamentais, estabelecendo, assim, os quatro pilares que deveriam nortear o Tribunal
Popular. Sao eles: a plenitude de defesa, o sigilo das votacOes, a soberania dos veredictos e a
competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Todavia, ao longo dos tempos, esses
principios constitucionais foram sendo mitigados, tergiversados, quando nio invertidos, muito em
razao da jurisprudéncia, mas também pela legislacdo infraconstitucional, que ficou encarregada de
reger a organizacao do Juri. Para piorar, algumas alteracdes legislativas, ao invés de caminharem no
sentido da Constituicdo, que instituiu o sistema acusatério, promoveram mudangas legislativas
fortalecendo ainda mais o viés inquisitorial. Como se ndo bastasse, a jurisprudéncia passou a admitir
para a pronuncia a figura do in dubio pro societate em detrimento do in dubio pro reo, fazendo
prevalecer, neste momento especifico, os interesses da sociedade, submetendo o acusado a
julgamento mesmo quando houver divida, sem justificativa plausivel. Percebe-se, portanto, que o
que era para ser um direito fundamental do acusado assumiu uma realidade bastante oposta, eis que,
a medida que o Conselho de Sentenca ndo fundamenta os veredictos, admitir que um processo nas
condicOes acima elencadas va a julgamento € retornar as Orddlias da Idade Média ou ao Juizo de
Deus e aguardar que a intervencdo divina promova a absolvi¢do do réu. Sendo assim, visando a
restabelecer a intencdo do Constituinte e a tratar o instituto do Jari como direito fundamental do
acusado, buscou-se, por meio da presente dissertacao, que teve como linha de pesquisa os sistemas
juridico-penais contemporaneos, fixar alguns pontos, dentre eles: examinar o conteido, a extensao e
o real significado dos principios constitucionais referentes ao Juri presentes na Magna Carta; afastar
os critérios que sustentam e ddo guarida ao in dubio pro societate no momento da decisdao de
prontncia; atribuir ao contraditério a necessaria condicao sine qua non da prova penal, sobretudo
em um sistema em que os julgadores nio precisam fundamentar seus votos; e estabelecer formas de
valoracdo da prova penal para reduzir a discricionariedade existente no sistema de livre
convencimento motivado. Por meio da utiliza¢ao de alguns critérios e standards de prova, proprios
do sistema legal norte-americano, buscou-se demonstrar que tais instrumentos poderiam ajudar na
valorag¢do da prova, bem como averiguar se o meio de prova preenche as condi¢des para legitimar
uma decisdo judicial em um Estado Democratico de Direito. Demonstrou-se também importante
promover a equivaléncia e incorporag¢ao entre os conceitos da presun¢ao de inocéncia e o standard
de prova “além de davida razodvel”, com o desiderato de evitar mitigacdes e reducionismos como
os realizados recentemente pelos tribunais superiores. Sob esse contexto, abordou-se o tema central
da presente dissertacio, que trata sobre o convencimento do magistrado acerca da materialidade e da
existéncia dos indicios suficientes de autoria e participacio no momento da pronuncia,
condicionando esse convencimento judicial ao contraditdrio e ao exame qualitativo de prova por
meio dos standards, probatérios. Os jurados também receberam nossa atencdo, em virtude de
julgarem sob intima convic¢ao, podendo decidir com base em qualquer ou em nenhum fundamento.
Desse modo, demonstraram-se os perigos existentes em uma decisdo de prontincia proferida sem
prova forte e robusta acerca da materialidade do crime e da autoria ou participagcdo. Destarte, é
possivel restabelecer a intencdo do Constituinte e firmar o Tribunal do Jdri como direito
fundamental do acusado, tendo sempre como referéncia a dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Tribunal do Juri. Prondncia. Prova Penal. Standard. Jurados.



ABSTRACT

The Federal Constitution erected in art. Sth, XXXVIII, the Jury's Court among the Individual Rights
and Guarantees, Fundamental Rights and Guarantees, thus establishing four pillars that should guide
the people's court. They are: the fullness of defense, the secrecy of voting, the sovereignty of the
verdicts and the competence to judge intentional crimes against life. Nevertheless, constitutional
principles have been mitigated, distorted, if not reversed, because of the jurisprudence, but also by
the infra-constitutional legislation, which has been entrusted with governing the organization of the
Jury. To make it worse, some legislative changes, instead of moving towards the Constitution, that
instituted the accusatory system, promoted legislative changes strengthening the inquisitorial bias.
As if that wasn’t enough, jurisprudence, at the intersection of the two-phase jury rite, began to
admit, for the pronunciation, the figure of the in dubio pro societate to the detriment of the in dubio
pro reo, thus prevailing the interests of society without any reason. It is thus perceived that what
should be a guarantee of the accused took on a quite opposite reality, since to the extent that the
sentence council does not substantiate the verdict, to admit that a proceeding, under these conditions
listed above, goes to judgment, is to return to the ordeals of the Middle Ages or Judgment of God
and await divine intervention to promote the acquittal of the defendant. Thus, in order to reestablish
the intention of the Constituent Assembly and to treat the jury's institute as a fundamental right of
the accused, it was sought, through the present dissertation, to have as a line of research
contemporary criminal legal systems, to fix some points, among them: to examine the content and
the real meaning of the constitutional principles present in the Constitution. To depart from the
criteria which support and lodge the in dubio pro societate at the time of the decision to pronounce.
To assign to the contraditory the necessary sine qua non condition of the criminal evidence,
especially in a system where the judges do not need to substantiate their votes. And, to establish
forms of assessment of the criminal evidence, to reduce the existing discretion in the system of free
convincing motivated. Thus, through the use of certain criteria and standards of proof, specific to the
US legal system, it was sought to demonstrate that such instruments could help in the task of
ascertaining whether the means of proof fulfills the conditions to legitimize a judicial decision in a
State Democratic Right. The equivalence of the presumption of innocence with the standard of
proof beyond reasonable doubt, and its incorporation to avoid mitigations or reductionisms. Thus,
the central theme of the dissertation, the magistrate's conviction about materiality and the existence
of sufficient evidence of authorship and participation at the time of pronouncement were addressed,
conditioning this judicial conviction to the contradictory and qualitative examination of evidence
through the standards of proof. The jurors also received our attention, by virtue of having judged
under intimate conviction, being able to decide on any or no basis. Thus, the dangers of
pronouncing, without strong and robust evidence, the materiality of the crime and of authorship or
participation have been demonstrated. Thus, it is only in this way that it is possible to restore the
intention of the Constituent Assembly and to establish the Jury's Court as the fundamental right of
the accused, always having as reference, the dignity of the human person.

Keywords: Jury's Court. Pronounce. Criminal proof. Standards of proof. Jurors.
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INTRODUCAO

Parece indubitdvel, segundo Lénio Streck, que a origem dos julgamentos populares
esteja localizada na Grécia Antiga. O julgamento de Sécrates no Tribunal de Helieia é o ponto
de partida e inspiracdo para a conformacdo histérica dos tribunais populares adotados nos
mais diversos paises no decorrer do tempo. Também o Tribunal instaurado em Oresteia, de
Esquilo, pode ser precursor do Jiri. No plano dos sistemas juridicos, o Juri teve terreno fértil
para implementacdo na Common Law em face da perspectiva sociologica da
institucionalizacdo desse direito. Com efeito, o Juri popular foi introduzido na Inglaterra em
1066, pelo rei Guilherme, que convocou 12 cidaddos, nimero nitidamente inspirado nos
apéstolos de Cristo, para julgamento de seus “pares”.! Percebe-se, assim, que o objetivo em
estabelecer o julgamento popular para acusados foi o de conferir maior legitimidade a decisdo
proferida de forma democratica. Ocorre que permitir ao povo participar diretamente dos
julgamentos ndo é suficiente para afirmar o caréter democratico do julgamento. E preciso que
a prova sirva de arrimo para o julgamento e obedeca alguns critérios. Por essa razao, buscou-
se analisar os requisitos necessdrios e suficientes para que, nos processos relativos a
competéncia do Tribunal do Juri, o acusado seja devidamente pronunciado, respeitando o que
determina a Constitui¢do Federal.

A problemdtica atual cinge-se diante das diversas possibilidades de interpretacdes
admitidas pela redacdo do art. 413 do CPP, mas que ndo se apresentam tdo variadas quando se
tem como fundamento a Constituicio Federal. Lamentavelmente, na pratica forense,
percebem-se decisdes muito mais alicer¢adas nos dispositivos do CPP do que na Constitui¢ao
Federal. Importa ressaltar, como bem observa James Goldschmidt, que a estrutura do processo
penal de uma nagdo € o termdmetro dos elementos corporativos ou autoritdrios de sua
Constituicdo.” No entanto, a Constituicdo Federal optou pelo modelo garantista, enquanto a
legislacdo processual penal, mesmo depois de diversas reformas, conserva, em sua espinha
dorsal, a matriz inquisitéria, uma vez que € inspirada no Cdédigo Rocco de 1930. Nesse
contexto, oportuna € a ressalva de Jacinto Coutinho ao sustentar que é praticamente
impossivel compatibilizar a atual Constituicao Federal, que impde um sistema acusatorio com

o Cddigo Rocco, o qual, na opinido do autor, € uma cépia mal feita do Codigo de Instrucdo

! CANOTILHO, J.J. Gomes et al. Comentdrios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.
p- 379.

> GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal. Traducdo Mauro Fonseca
Andrade; Mateus Marques. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 67.
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Criminal Napole@nico.3 Nesse sentido, Aury Lopes Jr. afirma que o sistema bifdsico do
Cdédigo Napolednico de 1808, com a fase pré-processual inquisitorial e a fase processual
(supostamente) acusatoria, ¢ um verdadeiro monstro de duas cabegas (inquérito policial
totalmente inquisitorio e fase processual com ares de acusatério € a realidade didria nos foros
e tribunais de todo o nosso palis).4 Nao nos esquecamos que Napoledo foi um ditador.
Entendido isso, fica claro o porqué de um estatuto tdao repressor. Franco Cordero lembra que
0S processos inquisitoriais sdo como madaquinas analiticas movidas por inesgotdveis
curiosidades experimentais.” Alexandre Morais da Rosa e Salah Khaled Jr. também entendem
que € verdadeira a afirmacdo de que expressiva doutrina nacional constréi o discurso
dogmatico a partir da exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal de 1941. O fascinio
pela legislacao infraconstitucional e seu persecutério projeto politico-criminal faz esquecer
que se trata de um estatuto autoritdrio e antidemocratico inspirado, como ja dito, na légica
persecutéria do fascismo italiano e elaborado em um periodo autoritario da histéria brasileira.’
Dessa forma, em que pese a Constituicdo Federal ter recentemente completado 30 anos de
existéncia, a fonte legislativa permanece sendo a legislacdo processual penal de 1941. A
verdade, conforme Jacinto Coutinho, € que, sempre que a histdria registrou a superagao de um
regime de forca, viu florescer um turbilhdo de novas ideias, em geral destinadas a sustentar e
legitimar as préticas democraticas. Nao poucas vezes, diz o autor, o germe estd nas proprias
entranhas do regime anterior, dada sua narcisica incapacidade de superar a demanda do
homem e da sociedade.” De fato, o perfodo marcado entre as grandes guerras elaborou
diplomas penais pouco preocupados com os direitos humanos. Eugénio Radl Zaffaroni, ao
analisar a dogmdtica penal alema de 1933-1945, retrata que a importancia do tema para os
penalistas latino-americanos vai além de uma simples curiosidade em compreender o passado,
uma vez que os diplomas estavam longe de tratar todos os seres humanos como pessoas,
ficando claro que a ferramenta de discriminacdo mais violenta sempre foi a do poder punitivo.
Zaffaroni ainda observa que o poder punitivo executou genocidios durante todos os tempos,
porém nem todos elaboraram discursos juridico-penais de legitimagcdo e, se o fizeram,

geralmente foram de baixo nivel tedrico. Segundo o autor, é preciso instituir um direito penal

3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacgoes sobre os sistemas processuais penais. Curitiba:
Observatorio de Mentalidade Inquisitéria, 2018, p. 138.

* LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal: introducio critica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 161.

> CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo II. Santa Fe de Bogota/Colombia: Temis S.A., 2000, p. 40.

® KHALED JUNIOR, Salah H.; MORAIS DA ROSA, Alexandre. In dubio pro hell. Profanando o sistema
penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 12-21.

" COUTINHO, 2018, p. 25.
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humano tendente a melhorar a realidade social defeituosa, confrontando o direito penal ndo
humano. E preciso um direito penal critico e de luta, mas ndo de guerra, porque nio se pode
negar a condicdo de pessoa a ninguém.® De fato, o autor tem razdo. A relativizaco das leis é
crescente, acarretando o surgimento de tipos penais cada vez mais abertos, protegendo bens
juridicos de dificil defini¢do, visando sempre ao combate a violéncia, ao criminoso, isto é, ao
inimigo da sociedade. E preciso lembrar, no entanto, que estamos a tratar de seres humanos,
sem divisdo de qualquer espécie. Nesse diapasdo, Nereu Giacomolli defende que todo ser
humano € dotado de dignidade por ser pessoa, e essa dignidade nao € apenas um direito, mas a
esséncia do ser humano, exigindo compreensdo e consideracdo. A Republica Federativa do
Brasil tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana, elemento comum e
nucleo essencial de todos os direitos fundamentais, sendo o “principio” fundante de toda a
ordem juridica. Por isso, ndo € a pessoa que existe em funcdo do Estado (meio), mas o Estado
que opera em funcdo das pessoas (fim).® Por nicleo essencial, diz Luciano Feldens,
compreende-se o reduto do direito sem o qual o direito ndo existiria como tal; j& que ndo seria
mais o mesmo direito. Portanto, no exercicio de sua liberdade de conformagao, o legislador
nao poderd desfigurar o sentido que o constituinte pretendeu atribuir aos direitos
fundamentais. ' Ingo Sarlet refere que a dignidade como qualidade intrinseca a pessoa
humana € irrenuncidvel e inaliendvel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como
tal e que dele ndo pode ser destacado. E algo, conforme o autor, que Ihe é inerente.''

No entanto, sob o argumento de que a sociedade precisa estar mais protegida e de que
as leis ndo possuem mais o conddo de reduzir a criminalidade, a qual s6 tende a aumentar, o
sistema acusatorio, instituido pela Constituicdo Federal, vem sendo mitigado, e leis e
entendimentos jurisprudenciais vém admitindo cada vez mais restri¢des a direitos e garantias
fundamentais em nome de maior seguranca, tendo sempre como meta a protecdo da
sociedade. Segundo Geraldo Prado, medidas como a iniciativa judicial do processo e as

buscas por provas de oficio, o dominio sobre a imputacdo pelo juiz, apelidado de mutatio

8 ZAFFARONI, Eugénio Raiil. Doctrina penal nazi. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Ediar, 2017a, p. 30-
32. (tradugdo livre).

® WUNDERLICH Alexandre; SCHMIDT, Andrei Zenkner et al. Politica Criminal Contemporanea:
Criminologia, Direito Penal e Direito Processual Penal. Pelos 60 anos da Faculdade de Direito da PUCRS. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 343.

' FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicdo penal. 2. ed. rev. e ampliada.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 43.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 10. ed. rev., atual. e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015a, p. 51.
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libelli, e o controle judicial da inércia do Ministério Publico sdo evidéncias do sistema
inquisitério encontradas cotidianamente nas prateleiras dos cart6rios criminais.'?

Por essa razdo, buscando demonstrar que a esséncia do Tribunal do Juri estd em
descompasso com o espirito do legislador Constituinte, esta dissertacdo busca trilhar, por
meio de pesquisa doutrindria e jurisprudencial, sem, no entanto, ter a pretensao de esgotar a
matéria, o caminho que melhor interpreta a redagdo do art. 413 do CPP, tendo como
observancia fundamental e obrigatdria a Constituicdo Federal.

Logo no primeiro capitulo, serdo abordados os principios fundantes do Tribunal do
Juri estipulados pela Constituicdo Federal. No capitulo subsequente, serd analisado o objeto
principal desta dissertacdo, consubstanciado na prova necesséria e suficiente para contemplar
e atender ao disposto no art. 413 do CPP, ante a Constitui¢do Federal. Para tanto, serdo
analisadas a necessdria interdependéncia da prova penal com o principio do contraditério e
formas de valoragdo da qualidade da prova penal para aferir a existéncia de suficiéncia
probatdria, utilizando como instrumento os standards de prova proprios do sistema norte-
americano. Ora, € de conhecimento de todos que o nosso ordenamento juridico, em especial o
criminal, passa por uma crise existencial. Nao raras vezes sdo importadas doutrinas e teorias
alienigenas, escolhidas de forma a la carte, que quase sempre maculam algum direito ou
garantia presente em nossa Magna Carta. No momento, o governo atual se esmera no intuito
de importar o instituto norte-americano do plean bargain, medida que permite que acusados
cumpram pena sem necessidade de responder a processo. Contudo, ndo se percebe a
importacdo de teorias que protejam e respeitem o individuo, pois o objetivo é sempre a
protecdo da sociedade. E, o que € ainda pior, com amplo apoio da populacdo, que entende
como medida positiva o aparelhamento repressor do Estado, cercando e controlando, cada vez
mais, o individuo. No terceiro capitulo, por fim, destina-se especial aten¢do aos jurados,
considerando que decidem sob a intima convic¢do e por maioria de votos, e aos problemas
que podem ocorrer diante de uma prova penal que nio tenha sido submetida ao contraditério e
aos critérios qualitativos de valoracdo probatéria. E preciso deixar claro que tais controles
sobre a prova penal sdo imprescindiveis, pois se observa que, na legislacdo atual, de forma
crescente, tém surgido cada vez mais tipos penais abertos, protecao a bens juridicos abstratos,
aproveitamento de provas ilicitas, dentre outras medidas, sempre sob a desculpa de

incrementar a protegdo social. Basta observarmos o recente Projeto de Lei Anticrime

12 PRADO, Geraldo; MARTINS, Rui Costa; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Decisao
Judicial. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 50.
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apresentado pelo governo atual. Chama atenc¢do a nomenclatura, como se alguém, em sua sa
consciéncia, fosse a favor de crimes, o que justificaria o nome atribuido. A inten¢do da
proposta, dentre outros objetivos, € assegurar legalmente a execucdo proviséria da
condenacgdo criminal antes do transito em julgado e o aumento da efetividade no Tribunal do
Jari, autorizando assim a prisdo do acusado tdo logo seja condenado pelo Conselho de
Sentenga. Nao obstante todo o catdlogo de direitos e garantias fundamentais, fica a impressao
de que o referido projeto desconhece a Constituicdo Federal. Além disso, e ainda pior, tem
amplo apoio da populacdo, a qual acredita que tais medidas visam a combater a violéncia e a
corrup¢ao.

No cotidiano da prética, observam-se pelos tribunais de todo o pais, defensores
implorando pela aplicacdo de principios constitucionais como se isso fosse um favor a ser
ofertado a depender do caso concreto. Como bem salientado por Ricardo Gloeckner, o
processo penal, nessa conjuntura, aparece como um obice, um estorvo, ji ndo sendo mais
necessario para a imposi¢do de penas. Ao perder a sua caracteristica mais preciosa, a de ser
um caminho imprescindivel a imposicao de sanc¢do, retardando o julgamento e subtraindo o
caso das contaminacdes da evidéncia, o processo penal comeca a ser preenchido com ideais
como eficiéncia, economia processual e celeridade."® Renato Brasileiro, por sua vez, também
atento a problematica atual, afirma que, em um Estado Democrético de Direito, o processo
penal € regido pelo respeito aos direitos e garantias fundamentais e plantado sob a égide de
principios éticos que ndo admitem a producdo de provas mediante agressdo a regras de
protecdo.'* Todavia, essa ndo é a realidade atual. A retérica parece trilhar um caminho diverso
do que acontece na pratica. Exemplo disso sdo as indmeras referéncias ao chamado principio
do in dubio pro societate em detrimento do principio do in dubio pro reo, quando se sabe que
a duvida, em qualquer pais democritico que respeite os direitos humanos, deve sempre
beneficiar o acusado. Tal ponto serd melhor aprofundado no segundo capitulo desta
dissertacdo.

Cumpre também ressaltar que a quantidade de processos aumentou drasticamente nos
ultimos anos. As recomendagdes do Conselho Nacional de Justica para que os tribunais
julguem cada vez mais processos em um menor tempo possivel acarretam a natural perda da

qualidade dos julgamentos. Sob essa perspectiva, de modo a dar vazdo a demanda, criou-se,

"> GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma anilise a partir dos direitos fundamentais do
acusado. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p.198.
'* BRASILEIRO, Renato. Cédigo de processo penal comentado. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 464.
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informalmente, uma forma de julgar todos esses processos em tempo recorde, uma espécie de
automatizacao sistematica de decisdes nos processos muito similar ao sistema de producgdo
Fordista instituido por Henry Ford em 1914. Nao had mais tempo suficiente para se inteirar de
cada caso, pois a demanda nao permite. Desse modo, constata-se que 0s processos ja nao
recebem a mesma aten¢do que deveriam, oportunizando, assim, o surgimento e florescimento
de diversas ilegalidades, as quais, em grande parte das vezes, sdo absolutas, deixando de ser
reconhecidas, no entanto, em sua maioria, em razdo da ndo comprovagao de prejuizo, mesmo
sabendo que, em um processo penal, esse deveria ser sempre presumido. Portanto, de acordo
com informagdes do CNJ: “Em 2017, cada juiz brasileiro julgou, em média, 1.819 processos,
o que equivale a 7,2 casos por dia util — esse é o maior indice de produtividade desde 2009”13
Isso comprova que os processos ndo estdo mais recebendo a atencao que deveriam, uma vez
que os magistrados, assim como seus assessores, se encontram sobrecarregados, sendo
humanamente impossivel exercerem o oficio de modo satisfatorio.

Nesse contexto, Byung-Chul Han observa que a sociedade disciplinar de Foucault,
feita de hospitais, asilos, presidios, quartéis e fabricas, ndo € mais a sociedade de hoje. A
sociedade do século XXI ndo é mais uma sociedade disciplinar, mas uma sociedade do
desempenho. Seus habitantes ndo se chamam mais “sujeitos da obediéncia”, mas sujeitos de
desempenho e producdo. A mudancga de paradigma da sociedade disciplinar para a sociedade
do desempenho habita, naturalmente, o inconsciente social, o desejo de maximizar a
producio.'® Dessa forma, é possivel afirmar que todos os processos, em especial os criminais,
que apuram delitos de homicidios estdo perdendo qualidade e ganhando celeridade. Por essa
razdo, os juizes criminais, em virtude do montante de processos, j4 ndo se manifestam mais
como deveriam em momentos importantes, deixando de realizar os controles epistémicos da
prova penal nos momentos oportunos. Isso pode ser observado nos crimes dolosos contra a
vida, nos quais, em face da excessiva demanda existente, alguns magistrados se omitem e se
utilizam da competéncia constitucional instituida aos jurados — juizes naturais dos crimes
dolosos contra a vida —, submetendo os acusados a julgamento sem um controle sério, prévio
e eficaz da prova penal, de modo a justificar a prondncia de acordo com a Constitui¢ao

Federal.

"> FARIELLO, Luiza. CNJ apresenta Justica em Niimeros 2018, com dados dos 90 tribunais. Conselho Nacional
de Justica. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87512-cnj-apresenta-justica-em-numeros-2018-
com-dados-dos-90-tribunais.>. Acesso em: 27 ago. 2018.

'® HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansaco. Traducdo Enio Paulo Gianchini. 2. ed. Ampliada. Petrépolis. Rio
de Janeiro: Vozes, 2017, p. 23-25.
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z

Esse € o ponto nefrilgico. A questdo diz respeito as regras do jogo, regras da
Constituicdo Federal, que devem ser obedecidas. Nos crimes dolosos contra a vida, o filtro
epistemoldgico de controle da prova mais importante encontra-se na decisdo de pronuncia.
Contudo, tal filtro, lamentavelmente, ndo vem sendo bem empregado.

Assim, pelo estudo da Constitui¢do Federal, da prova penal e da decisdo de prontncia,
e a luz da redacao disposta no art. 413 do CPP e da sua relacdo com outros artigos do mesmo
diploma, analisar-se-a quais sao as provas tidas como necessdrias e suficientes para que o
acusado seja devidamente pronunciado. Tal estudo é de necessario enfrentamento, pois, como
ja afirmado, a redacdo do dispositivo permite diversas interpretacdes, e, dessa forma, ndo
raras vezes, processos muitas vezes idénticos acabam tendo resultado completamente
diferente dependendo do magistrado que estiver conduzindo os trabalhos. Hipoteticamente,
poderiamos afirmar que, em virtude de a decis@o de pronincia nao abordar o mérito, é
possivel que ndo reclame a incidéncia dos postulados constitucionais, em especial do
principio do contraditério. Todavia, mesmo sem abordar o mérito, é possivel que ofenda a
Constitui¢do Federal, justamente por prescindir do contraditdrio e pela total impossibilidade
de se descobrir se os jurados observaram as garantias presentes na Constituicdo Federal, ja
que eles decidem sob intima convicg¢ao.

Nao se desconhece, conforme aponta Lénio Streck, que, levando em conta o fato de a
Constitui¢io Federal de 1988 localizar a institui¢do do Juri no capitulo atinente aos direitos e
garantias individuais e coletivos, o Juri pode ser entendido, a um s6 tempo, como garantia do
cidaddo e garantia da coletividade. Ou seja, o capitulo da Constituicdo que institui o Juri trata
dos direitos individuais e coletivos, estabelecendo também um direito da sociedade em julgar
os concidaddos pela pratica de crimes graves.17 No entanto, € preciso reconhecer, como bem
aponta Ingo Sarlet, que todos os direitos e garantias fundamentais encontram fundamento
direto e imediato na dignidade da pessoa humana. Portanto, além de impor limites a atuagcdo
Estatal, o Estado devera ter como meta permanente a protecdo e a realiza¢do concreta de uma
vida com dignidade para todos, impondo ndo apenas um dever de abstencdo e respeito, mas
também condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade dos individuos.'® Sob
esse contexto, € inegdvel deixar de afirmar que a pronuncia exprime fungao garantidora e
protecionista do acusado. Assim, a sociedade apenas tem interesse em julgar, de forma

democratica, os acusados contra os quais existir prova farta e robusta que indique

" CANOTILHO et al., 2013, p. 384.
' SARLET, 2015a, p. 89-97.



14

probabilidade de responsabilidade criminal. Por essa razdo e diante desse panorama, devemos
compreender o instituto do Tribunal do Jiri antes de contemplad-lo como garantia da sociedade
e como garantia primordial do individuo de ser submetido a um julgamento justo e imparcial,
tendo sempre como fundamento a observancia da dignidade da pessoa humana. Por essa
razdo, a legislacdo processual penal deve ter seus dispositivos interpretados, sempre e sem

excecoes, a favor rei.
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1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS REFERENTES AO TRIBUNAL DO JURI
1.1 PLENITUDE DE DEFESA

Previsto na alinea “a”, inciso XXXVIII, do art. 5.° da Constitui¢do Federal, a plenitude
de defesa encontra aplicacio quando o acusado estiver em julgamento no rito Juri.
Diferentemente de como afirmam alguns doutrinadores, o referido principio ndo deve ser
aplicado de forma reducionista apenas no plendrio de julgamento, mas durante todo o
processo, incluido assim o judicium accusationis, uma vez que, se a Constituicio Federal
desejasse diferente, o teria restringido expressamente ao plendrio de julgamento, o que ndo o
fez. Portanto, segundo Nereu Giacomolli, a dimensao da defesa no Tribunal do Jdri é maior
do que a aplicada aos demais processos criminais. Enquanto o art. 5.°, inciso LV da
Constitui¢do Federal garante a ampla defesa no que tange ao Tribunal do Juri, o art. 5.°, inciso
XXXVII, alinea “a” da Constituicao Federal assegura a plenitude da defesa.'” Nesse sentido,
segundo Lénio Streck, sua amplitude e complexidade sdo muito maiores do que aquelas
relativas as garantias da ampla defesa e do contraditério, visto que abrange uma argumentagao
que transcende a dimensdo meramente juridica, envolvendo aspectos de ordem social,
cultural, econdmica, moral, religiosa, etc.”’ Walfredo Campos afirma que por meio da
plenitude de defesa o legislador constitucional demonstrou a intencdo de privilegiar o Juri
como garantia individual, uma vez que se preocupa, excepcionalmente, com a qualidade do
trabalho do defensor do acusado, de tal forma a erigir em um principio a qualidade da defesa
dos réus que serdo julgados pelo Tribunal Popular.21 Nereu Giacomolli entende como
plenitude a ideia de completude, de conduta aproximativa da perfei¢do. Tal entendimento se
da porque o veredicto nao advém de um juizo técnico, ndo sendo motivado nem
fundamentado.’? Dessa forma, como ndo se sabe quais razdes levaram os jurados a decidir,
faz-se necessario que o defensor desenvolva um trabalho acima da média. Por essa razdo,
Fauzi Hassan Choukr ressalta que o ponto de fundamental importancia € a verificacao de que
o acusado seja realmente bem defendido tecnicamente. Caso ndo o seja, o resultado € sua

declara¢do como indefeso, a desconstituicdo do Conselho de Sentencga e a designagdo de nova

' GIACOMOLLI, Nereu J. Reformas (?) Do processo penal: consideracdes criticas. Sdo Paulo: Atlas, 2014b,
p. 83.

* CANOTILHO et al., 2013, p. 382.

> CAMPOS, Walfredo Cunha. Tribunal do Juri: teoria e pritica. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 9.

> GIACOMOLLI, 2014b, p. 83.
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. 2 - - .. e . L. .
data para julgamento. ? Nio por outra razdo, o ministro Sebastido Reis Junior, do Superior

Tribunal de Justica, anulou julgamento em que o defensor realizou sustentacdo oral no

plendrio do Tribunal do Juri, fazendo uso da palavra por irrisérios quatro minutos.*

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURI. JULGAMENTO EM PLENARIO.
DEFENSOR DATIVO. SUSTENTACAO ORAL DE QUATRO MINUTOS. REU
INDEFESO. QUESTAO NAO DEBATIDA PELO TRIBUNAL A QUO.
EXISTENCIA DE ILEGALIDADE FLAGRANTE. NULIDADE ABSOLUTA.
RECONHECIMENTO. ANULACAO DO PROCESSO. CUSTODIA CAUTELAR.
EXCESSO DE PRAZO A lei processual penal ndo estipula um tempo minimo que
deve ser utilizado pela defesa quando do julgamento do Jiri. Contudo nio se
consegue ver razoabilidade no prazo utilizado no caso concreto, por mais sintética
que tenha sido a linha de raciocinio utilizado. 5. Hipdtese concreta em que o
defensor dativo utilizou apenas quatro minutos para fazer a defesa do paciente,
perante o plendrio do Tribunal do Juri. 6. A exiguidade do tempo utilizado, no caso,
aponta no sentido de que ndo houve o desenvolvimento vilido de nenhuma tese,
levando a conclusdo de que a defesa do paciente teve cardter meramente formal, o
que determina a aplicacdo da primeira parte da Sdmula 523/STF. 7. Deveria,
portanto, ter havido a intervencdo do Juiz presidente, com a nomeacdo de novo
defensor ou a dissolucdo do Conselho e a marcacio de novo dia de julgamento, a
fim de garantir o cumprimento da norma constitucional que garante aos acusados a
plenitude de defesa. (Grifo nosso)

De fato, nao ha um tempo minimo para que o orador realize sua sustentacdo, contudo

ndo se pode afirmar que em miseros quatro minutos seja possivel desenvolver uma tese valida

ou minimamente compreensivel. Dessa forma, fica claro que o referido principio deve ser

encarado como circunstancia que desequilibra a paridade de armas entre acusagdo e defesa,

fazendo com que sempre prevalecam os interesses do acusado. Nereu Giacomolli afirma,

inclusive, que o principio da plenitude de defesa autoriza o magistrado a reconhecer de oficio

as circunstancias atenuantes nio sustentadas em plendrio, ndo sendo necessdrio anular o

. . s . . ~ 2 2 A :
julgamento, pois se trata de matéria de aplicacio da pena.”” Também em decorréncia desse

principio faculta-se ao defensor total liberdade dos seus argumentos quando em plendrio de

julgamento, ndo se limitando apenas a argumentos juridicos e podendo, inclusive, inovar na

tréplica. Nesse sentido, Alexandre Morais da Rosa entende que, em virtude do referido

principio, € possivel que a defesa inove na tréplica, isto €, amplie sua argumentacdo e a altere,

» CHOUKR, Fauzi Hassan. Juri: Reformas, continuismos e perspectivas praticas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2009, p. 143.

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.° 234.758/SP. Orgio Julgador: Sexta Turma.
Relator: Ministro Sebastido Reis Junior. Julgado em: 19 jun. 2012.
» GIACOMOLLI, Nereu J. Reformas (?) Do processo penal: consideracdes criticas. Sdo Paulo: Atlas, 2014,

p.105.



17

utilizando, inclusive, argumento inédito.”® Acreditamos ter razdo o autor, visto que qualquer
inovagcdo que sobrevier pode ser fruto do debate que se travou entre acusacdo e defesa,
aflorando assim novas ideias. De qualquer forma, a inovacao terd sempre como pano de fundo
as provas ja presentes nos autos, o que impede a acusacdo de sustentar qualquer tipo de
surpresa ante os argumentos trazidos pelo defensor. Importante também ressaltar que,
frequentemente, alguns cartérios promovem o sorteio € a convocagao em dobro do niimero de
jurados, limitado ao maximo de 25 de acordo com o disposto no art.433 do CPP. Tal medida,
embora muito comum, deve ser evitada, também em homenagem a plenitude de defesa. Nesse
sentido, Nereu Giacomolli entende que ha de receber carga interpretativa da plenitude da
defesa, eis que o denominado estouro de urna pode, muitas vezes, ser benéfico a defesa.”’
Exemplo disso é quando existem dois ou trés acusados e € interessante para a defesa a cisao
do julgamento justamente para nao precisar se adequar ao exiguo tempo previsto no art. 477
do CPP. Ora, havendo, por exemplo, a presenca de 50 jurados, serd impossivel ocorrer o
estouro de urna, pritica que vem sendo costumeiramente adotada pelos cartérios judiciais.
Importante também referir que € com base na plenitude de defesa que muitos magistrados
deferem acréscimo ao exiguo prazo previsto no § 2.° do art. 477 do CPP, pois, estabelecendo
o limite de 2 horas e 30 minutos para quando houver mais de um acusado, atinge-se, muitas
vezes, o absurdo de infimos 50 minutos para cada defensor quando forem trés réus, ou ainda
37 minutos e 30 segundos quando forem quatro defensores. Justamente por essa razdo, o
desembargador Luiz Mello Guimaraes, do Tribunal de Justica do Rio Grande Sul, ao
considerar que a norma prevista em legislacdo infraconstitucional era hierarquicamente
inferior a cldusula pétrea da Constituicdo Federal, que assegura a plenitude defensiva,

reconheceu legitima a dilagdo do prazo para defesa.

EMENTA: CORREICAO PARCIAL. JURLI DILACAO DE PRAZO PARA
DEBATE EM PLENARIO. CONCESSAO NA ORIGEM. INCONFORMIDADE
MINISTERIAL. PEDIDO DE REFORMA. DESACOLHIMENTO. O tempo de
debate previsto no art. 477 do CPP € regra, mas comporta exce¢do, se demonstrada a
necessidade de alteracdo para garantir um julgamento justo, que assegure ao réu uma
defesa plena. Trata-se, afinal, de norma prevista em legislacdo infraconstitucional,
hierarquicamente inferior a cldusula pétrea da Constituicdo que assegura a plenitude
defensiva. Caso concreto em que o Juizo de origem, ao deferir pedido defensivo de
alargamento do tempo de debate em plendrio, concedeu 30 minutos extras e
justificou sua decisdo na complexidade do processo, que tem 12 (doze) volumes,
envolve trés réus, cada um com seu defensor, e 22 (vinte e duas) testemunhas cujos

* ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Floriandpolis: Empdrio do direito, 2017, p. 672.
7 GIACOMOLLI, 2014a, p. 95.
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depoimentos deverdo ser explorados afora diversas interceptagdes telefonicas. Além
disso, concedeu igual dilacao temporal ao Ministério Publico, observando a paridade
de armas. Cassar a decisdo, fundamentada com perfeita razoabilidade, seria
excessivo apego ao formalismo, ja que a regra prevista no art. 477 do CPP tem
natureza meramente procedimental e ndo prejudicou em nada o requerente, que
obteve exatamente o mesmo alargamento de prazo dado as defesas.”®

Agindo assim, a nosso ver decidiu acertadamente o Tribunal de Justica, eis que a
plenitude de defesa deve servir como fundamento para interpretacdo do ordenamento juridico
quando o processo estiver tramitando no rito do Juri. Nesse sentido, assume destaque,
conforme Ingo Wolfgang Sarlet, a situacdo topografica dos direitos fundamentais, positivados
no inicio da Constitui¢do, logo apds o preambulo e os principios fundamentais. Isso, além de
traduzir maior rigor 16gico, na medida em que os direitos fundamentais constituem parametro
hermenéutico e valores superiores de toda ordem constitucional e juridica, também vai ao
encontro da melhor tradico do constitucionalismo na esfera dos direitos fundamentais.”

Importante também referir, e neste ponto ndo encontramos referéncia significativa na
doutrina, o que, no nosso entender, ofende a plenitude de defesa, ¢ a forma como sdao
realizadas as escolhas para compor o Conselho de Sentenca. Para tanto, basta observar o
disposto no art. 468 do CPP, segundo o qual, a medida que as cédulas forem sendo retiradas
da urna, o juiz presidente as lerd e a defesa e o Ministério Publico poderdo recusar até trés
jurados sorteados sem motivar a recusa. E bem verdade que, desde o Cédigo de Processo
Criminal de 1832, a ordem das recusas € a mesma: primeiro se manifesta o acusado, por meio
de seu defensor, e depois o acusador, por meio do Ministério Publico. O problema surge
quando o art. 468 do CPP, em seu paragrafo, diz que o jurado recusado imotivadamente por
qualquer das partes serd excluido daquela sessdo de instru¢do e julgamento, prosseguindo-se o
sorteio para a composi¢do do Conselho de Sentenca com os jurados remanescentes. Pois bem,
fica claro que a defesa, ao recusar imotivadamente qualquer jurado, na ordem legalmente
estipulada, pode desperdigcar alguma recusa que também seria realizada pelo 6rgdo acusador.
A defesa, ao recusar imotivadamente algum jurado, pode vir a privilegiar a acusagdo, que ja
teria a intencdo de recusar também esse mesmo jurado. Dessa forma, o 6rgdo acusador,
prestes a realizar o julgamento em plendrio do Juri, tem vantagem, pois deixaria de utilizar

sua recusa, uma vez que a defesa ja o fez primeiramente. Percebe-se que, em todos os

* RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Correicdo Parcial n.° 70080029580. Orgio Julgador: Segunda
Camara Criminal. Relator: Desembargador Luiz Mello Guimaraes. Julgado em: 18 dez. 2018.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. revisada, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015b, p. 67.
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momentos em que acusacdo e a defesa se manifestam no processo, aquela sempre se
manifesta primeiro. Assim, ndo hd razdo para que, neste momento, seja diferente. Todavia,
Fauzi Hassan Choukr sustenta que a razao de ser desse dispositivo decorre de caber a pessoa
acusada apontar, em primeiro plano, o juiz natural da causa.”® Contudo, entendemos que a
referida afirmacdo ndo prevalece, na medida em que, uma vez extintas as trés recusas
imotivadas manejadas pela defesa, caberd ao Ministério Publico selecionar os juizes naturais
que irdo julgar a causa. Dessa forma, essa razdo, por si sO, ndo se justifica, ndo sendo
fundamento suficiente para justificar a ordem das recusas, a qual, na forma como se apresenta,
prejudica a plenitude de defesa. Sendo assim, objetivando fazer prevalecer o espirito da
Constitui¢do Federal, que estabeleceu o Tribunal do Juri como verdadeiro direito fundamental
do acusado, e objetivando interpretar o principio da plenitude de defesa em seu aspecto mais
amplo possivel, é preciso que a ordem de recusas, ainda que de larga tradi¢do histdrica, seja
alterada, para que o Ministério Publico seja o primeiro a exercer seu direito de recusa
imotivada. E ndo venham incautos dizer que tal circunstincia ndo tem a devida importancia,
pois, se assim nao fosse, o Superior Tribunal de Justi¢a ndo teria decido recentemente que o
“direito as trés recusas imotivadas é garantido ao acusado, e ndo a defesa, ou seja, cada um
dos réus terd direito as suas tré€s recusas imotivadas, sob pena de violagdo da plenitude de
defesa”, demonstrando que, muitas vezes, as trés recusas imotivadas ja ndo sdo suficientes,

sendo preciso mais.

PENAL. AGRAVO CONVERTIDO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUNAL DO
JURL. RECUSA DE TRES JURADOS FEITA PELO DEFENSOR PARA A
DEFESA COMO UM TODO. ALEGACAO DE VIOLACAO DA PLENITUDE DE
DEFESA. DIREITO DE RECUSA INDIVIDUAL DE CADA UM DOS REUS.
JULGAMENTO DO TRIBUNAL DO JURI ANULADO.1. O direito as trés recusas
imotivadas é garantido ao acusado, e ndo a defesa, ou seja, cada um dos réus terd
direito as suas trés recusas imotivadas, sob pena de violagdo da plenitude de defesa.
2. Recurso especial provido.”!

Importante atentar, como bem observa Lénio Streck, que a Constituicdo de 1988
consolidou o Tribunal do Juri como direito fundamental na medida em que passa a ser
. . .. T . . 32 ..
considerado uma garantia dos direitos individuais e coletivos.”” Dessa forma, esses direitos e

garantias fazem jus a incidéncia do § 1.° do art. 5.° da Constituicdo Federal. Segundo Ingo

% CHOUKR, 2009, p. 947.

' BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n.° 1.540.151/MT. Orgdo Julgador: Sexta Turma. Relator:
Ministro Sebastido Reis Junior. Julgado em: 08 set. 2015.

> CANOTILHO et al., 2013, p. 380.
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Sarlet, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade
imediata, ficando assim consagrado o status juridico diferenciado e refor¢cado dos direitos
fundamentais na Constituicdo. Essa maior prote¢do, diz o autor, manifesta-se mediante a
inclusdo desses no rol das “cldusulas pétreas” do § 4.° do art. 60 da Constituicdo Federal,
impedindo assim a supressdo e erosdo dos preceitos relativos aos direitos fundamentais pela
acdo do poder Constituinte derivado. No mesmo sentido, conforme Luciano Feldens, que os
direitos fundamentais gozam de aplicabilidade direta, ou seja, podendo ser reivindicados
perante o Poder Judicidrio sem a necessidade de mediacdes legislativas. Isso significa a
afirmacdo do cardter juridico-positivo, € ndo meramente programatico, dos preceitos relativos
aos direitos, as liberdades e as garantias, de modo que ja ndo se pode dizer que os direitos
fundamentais s6 t€m real existéncia juridica por forca da lei, ou que valem nos termos do
contetddo que pela lei Ihe é dado.> Portanto, afirma Ingo Sarlet que a norma prevista no § 1.°
do art. 5.° da Constituicao Federal impde aos 6rgdos estatais a tarefa de maximizar a eficicia
dos direitos fundamentais.”> E é justamente por essa razdao que a plenitude de defesa pode e
deve ser interpretada sempre de forma a efetivar e maximizar as garantias do acusado, mesmo
que nao haja lei autorizando o que se pretende instituir, bastando tdo somente que 0 processo
esteja tramitando no rito do Juri. Assim, por essa caracteristica marcante admitem-se os
exemplos citados anteriormente como dilacdo temporal a favor da defesa, inovacao na tréplica
e tantos outros, pois, considerando que os veredictos ndo sdo fundamentados, € preciso que

haja um desequilibrio natural a favor da defesa.

1.2 SIGILO DAS VOTACOES

Na alinea ‘b’, inciso XXXVIII, do art. 5.° da Constituicao Federal buscou-se assegurar
o sigilo das votacdes. E verdade que, antes da promulgacdo da Lei 11.689/2008, o sigilo
ficava prejudicado, na medida em que era revelado quando havia votacdes unanimes.
Portanto, com a alterag@o ficou determinado, no § 1.° do art. 483 do CPP, que, quando houver
a resposta de mais de trés jurados no mesmo sentido, a votacdo serd interrompida,
prevalecendo, assim, o sigilo das votagdes. Afirma Aramis Nassif que o sigilo ndo viola a

publicidade das votagdes. Segundo o autor, o Tribunal do Juri ndo € 6rgao do Poder Judiciario

* SARLET, 2015b, p. 67-68.
* FELDENS, 2012, p. 40.
* SARLET, 2015b, p. 276.
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que necessariamente se submeteria ao inciso IX do art. 93 da Constituicio Federal. No
entanto, ndo se trata de uma excecdo ao principio da publicidade, eis que o julgamento ocorre
em uma sala secreta justamente para preservar a imparcialidade do Conselho de Sentenca,
evitando, assim, eventual pressdo dos interessados no veredicto.*® No mesmo sentido, Mario
Rocha Lopes Filho aponta que, em homenagem ao principio da publicidade, a plateia pode
presenciar a integralidade da produc¢do da prova e os debates, sendo possivel conferir, ao final,
quando houver o antincio da decisdo, se essa se divorciou do contetido do debate. Entretanto,
o autor entende que nio hd razdo para manter a publicidade durante a votacdo, uma vez que
publico é o julgamento, mas ndo necessariamente 0 momento em que o juiz se retira para
meditar e dar seu veredicto.’’ O sigilo ocorre, segundo Alexandre Morais da Rosa, em regra
geral, porque os jurados sdo sujeitos sem a experiéncia em tomar decisdes. Por isso, quando
aptos a decidir, devem ser levados para a chamada sala secreta, onde terdo maior
tranquilidade na votagdo, diante da presenca das partes — advogado e promotor — e sob a
presidéncia do magistrado. O objetivo, diz o autor, € ndo deixar que a pressdo exercida,
muitas vezes por terceiros, influencie na decisdo.”® Basta imaginar os julgamentos rumorosos
ou mesmo os em cidades pequenas, onde, depois do julgamento, todos sabem quem eram os
jurados, os quais podem, obviamente, sofrer represdlias ou ser cobrados em virtude do
resultado. Portanto, Nereu Giacomolli afirma que nio hé publicidade do conteido dos demais
votos na sala secreta, nem no plendrio. Dessa forma, ndo poderdo ser abertas as demais
cédulas antes de serem todas misturadas.>

No mesmo sentido dos autores anteriores, o sigilo almejado, segundo Mario Rocha
Lopes Filho, tem como objetivo fundamental evitar que a decisdo, a qual deverd ser tomada
de modo consciente pelo jurado, possa ser contaminada por elementos outros que ndo aqueles
relacionados ao processo propriamente dito, a ser julgado em determinada sessdo de
julgamento. Por essa razdo, diz o autor, incumbe ao juiz, de forma clara e insofismavel, na
abertura dos trabalhos ou durante o julgamento, orientar e advertir os juizes de fato a respeito
da necessidade desse comportamento, pois, ao ser aviltado, trard consequéncias nefastas
como, por exemplo, a dissolucdo do Conselho de Sentenca ou a nulidade do processo.* No

entanto, Lénio Streck faz um alerta importante. A Constitui¢do Federal, ao cuidar das

* NASSIF, Aramis. O Jiri objetivo IL. Florianpolis: Empério do Direito, 2017, p. 29-30.

7 LOPES FILHO, Mario Rocha. Tribunal do Juri e alguns varidveis potenciais de influéncia. Porto Alegre:
Nuria Fabres, 2008, p. 31-34.

¥ ROSA, 2017. p. 673
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votagdes dos quesitos, determinou que se mantenha o sigilo das votacdes — ou seja, cada
jurado responderd o quesito de forma sigilosa —, e ndo o sigilo na votagdo. A diferenca,
segundo o autor, é significativa, pois o sigilo das votacdes equivale ao voto secreto, e o sigilo
na votagao corresponde a sessdo secreta, a qual foi vedada pela Constituicao no inciso LX do
art. 5.°, salvo se necessdria para preservar a defesa da intimidade do réu ou das partes, ou se 0
interesse social assim o exigir.41

Interessante também distinguir o sigilo e a incomunicabilidade dos jurados. Prevalece
na doutrina que os jurados podem — nao durante o julgamento, mas nos intervalos — conversar
sobre assuntos diversos, mas nio sobre o julgamento do qual estdo participando, sob pena de
violar o sigilo das votagdes. Por essa razdo, em todos os momentos é recomenddvel que o
oficial de justica esteja na presenga dos jurados para certificar que ndo ocorrerdo debates
acerca do julgamento, evitando que influenciem uns aos outros. De acordo com Paulo Rangel,
a incomunicabilidade que a lei quer assegurar diz respeito ao mérito do julgamento e tem
como objetivo impedir que o jurado exteriorize sua forma de decidir e venha a influenciar,
quer favorecendo, quer prejudicando, qualquer um dos membros. Assim, a
incomunicabilidade expressa-se na auséncia de expressdo verbal entre os jurados na hora do
julgamento, no momento em que a liberdade do outro estd sendo decidida.*

Sob essa perspectiva € preciso cautela. Qualquer forma de concordancia ou
aquiescéncia quando da fala da acusacdo ou da defesa deve ser evitada, sob pena de
influenciar aquele jurado que ainda ndo se decidiu. Nesse sentido, decidiu o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul que um simples aceno com a cabega pode ser suficiente para

anular todo o julgamento.

EMENTA: APELACAO CRIME. HOMICIDIO QUALIFICADO. CONDENACAO
PELO TRIBUNAL DO JURI. APELO DEFENSIVO COM BASE EM TODAS AS
ALINEAS, DO INCISO III DO ART. 593 DA LEI PROCESSUAL PENAL.
NULIDADE OCORRIDA APOS NULIDADE POSTERIOR A PRONUNCIA. A
defesa do réu pugna pela nulidade do julgamento, em virtude da quebra do sigilo da
votagdo, uma vez que um jurado, teria realizado aceno de cabeca em atencgdo a fala
do Promotor de Justica. Apesar do posicionamento exarado pelo magistrado que
presidiu a sessdo de julgamento, estd suficientemente demonstrada a existéncia de
nulidade, a qual é decorrente do aceno de cabega do jurado que, no caso concreto,
configura quebra no sigilo das votacdes. Precedentes desta CAmara Criminal. E nulo

“'ROSA, 2017, p.145.
2 RANGEL, Paulo. Tribunal do Jiri: visdo linguistica, histdrica, social e juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 81-83.
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o julgamento realizado, devendo o acusado ser submetido a novo julgamento pelo
Tribunal do Jiiri, ficando prejudicado o mérito do recurso defensivo.*

Porém, € preciso fazer uma critica ao sigilo das votacdes, diz Lénio Streck, pois a
discussdo perpassa, ineditamente, pelo problema relativo aos julgamentos por intima
convicgdo e pela questdao do sigilo das votacdes, confundindo-se com a prépria existéncia da
sala secreta. Nesse sentido, impde-se chamar a atencdo para aquilo que pode ser considerado
o “calcanhar de Aquiles” do Tribunal do Juri, em seu confronto com as garantias préprias do
Estado Democrético de Direito. Trata-se, aponta o autor, com efeito, do fato de o jurado
decidir por intima convic¢cdo, sem a necessidade de justificar seu voto. Ora, o modelo de
Estado Democratico de Direito, garantista e secularizado, dificilmente poderd continuar a
conviver com julgamentos nos quais ndo haja a devida justificacao/fundamentacdo. Veja-se,
lembra o autor, que a fundamentacdo é considerada como direito fundamental pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. Esse € um problema de dificil solu¢do, na medida em que o
sigilo das votagdes implica a impossibilidade de implementar qualquer outro tipo de
julgamento em que, por exemplo, os jurados possam discutir entre si em busca de um
consenso. Assim, segundo o autor, a possibilidade de qualquer alteragdo introduzindo
mecanismos que obriguem a fundamentacdo depende de emenda a Constituicdo, o que nao
significa, necessariamente, violacdo as cldusulas pétreas, pois a Constituicdo estabelece
vedacdo de emendas tendentes a abolir garantias. Importa lembrar, diz Lénio Streck, que no
Tribunal do Juri da Espanha, conforme a Ley Orgdnica del Jurado, exige-se que a ata de
votagdo tenha uma sucinta explicacdo das razdes que levaram a declarar ou rechacar
determinados feitos como provados. Portanto, o sigilo das votacdes poderia continuar a ser
garantido, mas com possibilidade de previsdo de mecanismos de fundamentagdo como

garantia contra decisdes arbitrarias.**
1.3 SOBERANIA DOS VEREDICTOS
A soberania dos veredictos encontra-se prevista na alinea ‘c’, inciso XXXVIII, do art.

5.° da Constituicdo Federal. De acordo com José Frederico Marques, o significado da

expressao constitucional soberania dos veredictos esta baseado numa interpretacdo de ordem

# RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelaciio crime n.® 70076166420. Orgio Julgador: Terceira
Camara Criminal. Relator: Desembargador Rinez da Trindade. Julgado em: 11 abr. 2018.
* CANOTILHO et al., 2013, p. 383.
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sistemdtica, € ndo em estrita exegese literal. O Juri decide exclusivamente pela intima
convicgdo. O veredicto € composto de respostas monossildbicas que afirmam ou negam os
quesitos formulados. Assim, atendendo a essa circunstancia probatdria, as legislagdes de
quase todos os paises declaram inapeléveis as decisdes emanadas do veredictum.* Portanto, a
soberania do Juri, de acordo com Herminio Alberto Marques Porto, deve ser entendida como
a impossibilidade de os juizes togados se substituirem aos jurados na decisdo da causa.*® Isso
significa, segundo Walfredo Campos, que a decisdo exarada pelos jurados, quando do
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, ndo poderd ter seu mérito alterado por um
tribunal formado por juizes técnicos, mas apenas por outro Conselho de Sentenga.47 Por essa
razdo, Alvaro Antonio Sagulo de Aquino afirma que, quando o tribunal reconhece que a
decisao proferida € manifestamente contrdria as provas dos autos, anula-se a decisdo,
remetendo-a novamente ao Tribunal do Jdri para proferir outra decisdo em seu lugar.”® José
Frederico Marques lembra que a soberania dos veredictos e a competéncia minima do Juri sdo
principios existentes para garantir a liberdade do acusado, e nunca o contrario.*’

E importante que se diga, no entanto, que a soberania dos veredictos ndo é absoluta. A
decisao dos jurados, de acordo com Nereu Giacomolli, poderd ser impugnada mediante
recurso e modificada por meio de revisdo criminal. Assim, segundo o autor, a soberania dos
veredictos € relativa, pois, se fosse plena, ndo poderia sequer ser modificada.’® Nas hipéteses
cabiveis de revisdo criminal, admite-se a reforma, com a substituicdo da decisio pelo tribunal.
Na concepg¢ao de Aramis Nassif, provoca perplexidade a condicao constitucional da soberania
dos veredictos, admitindo a revisdo criminal revogar a decisdo emanada do Conselho de
Sentenca, desde que satisfeitas as questdes processuais. No entanto, explica o autor, a revisao
criminal busca resgatar a dignidade do cidaddo injustamente condenado, podendo assim o
juizo revisional absolver, desqualificar, desclassificar, anular o julgamento ou alterar a pena.
Seria de fato inaceitdvel admitir alguém condenado tendo surgido novas provas incontestaveis

. A . 51 . . A .
de sua inocéncia.” No mesmo sentido, Uadi Lammeégos Bulos aponta que a soberania dos

45 MARQUES, José Frederico. O Jiuri no Direito Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1955, p. 69.
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veredictos é uma garantia individual, assegurada constitucionalmente, e que a reforma ou
alterac@o de uma decisdo salutar ao condenado ndo a afronta.”

No entanto, julgados recentes tém invocado, equivocadamente a nosso ver, a soberania
dos veredictos, prevista dentre os direitos e garantias fundamentais, para autorizar a execucao
proviséria de pena, sob o fundamento de que, sendo a decisdo do Conselho de Sentenca
soberana, o tribunal ndo poderd corrigir o mérito, ndo encontrando, assim, qualquer Obice.
Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal afirmou que, nas condenacdes proferidas pelo
Tribunal do Juri, ndo é necessdrio aguardar julgamento de recurso para a execucdo da

provisoria da pena, pois as decisdes do Juri s@o soberanas, podendo o tribunal, eventualmente,

anula-las, mas ndo substitui-las.

EMENTA: Direito Constitucional e Penal. Habeas Corpus. Duplo Homicidio, ambos
qualificados. Condenacdo pelo Tribunal do Jdri. Soberania dos veredictos. Inicio do
cumprimento da pena. Possibilidade. 1. A Constituicao Federal prevé a competéncia
do Tribunal do Juri para o julgamento de crimes dolosos contra a vida (art. 5°, inciso
XXXVIII, d). Prevé, ademais, a soberania dos veredictos (art. 5°, inciso XXXVIII,
c), a significar que os tribunais ndo podem substituir a decisdo proferida pelo juri
popular. 2. Diante disso, ndo viola o principio da presun¢do de inocéncia ou da nio
culpabilidade a execugdo da condenagdo pelo Tribunal do Jiri, independentemente
do julgamento da apelacdo ou de qualquer outro recurso. Essa decisdo estd em
consonancia com a légica do precedente firmado em repercussdo geral no ARE
964.246-RG, Rel. Min. Teori Zavascki, ja que, também no caso de decisdo do Jiri, o
Tribunal ndo poderd reapreciar os fatos e provas, na medida em que a
responsabilidade penal do réu ja foi assentada soberanamente pelo Juri. 3. Caso haja
fortes indicios de nulidade ou de condenag@o manifestamente contraria a prova dos
autos, hipdteses incomuns, o Tribunal podera suspender a execugdo da decisdo até o
julgamento do recurso. 4. Habeas corpus ndo conhecido, ante a inadequagdo da via
Supremo Tribunal Federal. Ndo concessdo da ordem de oficio.”

No entanto, a prisdo do acusado, como bem observa Nereu Giacomolli, ndo é uma
decorréncia natural do veredicto condenatério nem da quantidade da pena, mas de sua
necessidade em face dos requisitos da prisdo preventiva. Havendo a emissdo de um juizo
condenatoério, ha afirmacdo do fumus comissi delicti, representado pelos indicios de autoria e
pela materialidade. Segundo o autor, entretanto, o encarceramento antes da sentenca penal
condenatéria deve ser motivado pela necessidade da prisdo ao acautelamento do processo ou
da incidéncia do ius puniendi, com a presenca de elementos concretos, afirmativos de que a

liberdade do processado esteja ameagcando o desenvolvimento e o julgamento normal do

2 BULOS, Uadi Lammégos. Constitui¢io Federal anotada. 10. ed. revisada, atualizada e reformulada até a
E.C. 70/12. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 240.
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Ministro Marco Aurélio. Redator para acérdao: Ministro Roberto Barroso. Julgado em: 07 mar. 2017.
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processo ou da aplicacdo da lei penal, periculum libertatis.>* Dessa forma, nio hd como
aceitar tal expansdo da ‘““soberania” a ponto de negar a presuncdo constitucional de inocéncia,
refere Aury Lopes Jr., uma vez que a soberania diz respeito a competéncia e aos limites ao
poder de revisar as decisdes do Juri.”> A verdade é que tudo ndo passa de um jogo de palavras.
Afinal, como se pode admitir que uma garantia fundamental presente no art. 5.° da
Constituicdo Federal — cldusula pétrea, portanto — sirva para prejudicar o acusado? Na
realidade, os tribunais vém dando novo sentido as palavras, diz L&nio Streck, em um
verdadeiro giro ontoldgico linguistico, deixando de lado a esséncia das coisas para adquirir
outro significado. Assim questiona o autor: como se dd nome as coisas? Por meio do
naturalismo, em que cada coisa tem seu nome pela natureza ou pelo convencionalismo, em
que ndo hd ligacdo entre as palavras e as coisas?’® De fato, com esse novo entendimento, o
Supremo Tribunal Federal enfraqueceu ainda mais a presuncdo de inocéncia, principio
fundamental da civilidade que, de acordo com Ferrajoli, representa o fruto de uma opg¢ado
garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de
algum culpado. Afirma o autor que, quando a inocéncia dos cidaddos ndo € garantida,
tampouco é garantida a sua liberdade.”’ Portanto, mostra-se inadmissivel que se sustente o
atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal, sobretudo se utilizando da soberania dos
veredictos para tal. A realidade que se observa ¢ a de que houve um endurecimento nas
decisdes judiciais e a constante relativizagdo nos direitos individuais dos acusados. Nesse
sentido, Alexandre Morais da Rosa e Salah Khaled Jr. afirmam que os atores do sistema penal
permanecem propensos a violar direitos fundamentais e a flexibilizar garantias, deformando
na pratica a estrutura regrada do devido processo legal e consagrando cada vez mais o
decisionismo.”® Recentemente, o Supremo Tribunal Federal ja relativizou a presungdo de
inocéncia com a famigerada decisdo do HC n.° 126.292. Agora, atacam a soberania dos
veredictos, atribuindo sentido totalmente inverso. A pergunta que surge é: por que paramos de

evoluir e comegamos a retroceder?
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1.4 COMPETENCIA PARA JULGAR OS CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA

A alinea ‘d’, inciso XXXVIII, do art. 5.° da Constituicio Federal determina a
competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a vida, reconhecendo, assim, a
instituicao do Juri com a organizagdo que a lei lhe der. Portanto, o § 1.°, do art. 74 do CPP
dispde que compete ao Tribunal do Jiri o julgamento dos crimes previstos nos art. 121 § 1.°, §
2.% art.122, paragrafo tnico; art. 123; art. 124; art.125; art.126; e art.127 do CP, consumados
ou tentados. Dessa maneira, segundo Aury Lopes Jr., a competéncia do Juri estd definida de
forma taxativa, ndo admitindo analogias ou interpretacdes extensivas. Logo, ndo serdo
julgados no Tribunal do Juri os crimes de latrocinio, extorsio mediante sequestro e estupro
com resultado morte, e demais crimes em que se produz o resultado morte, mas que ndo se
inserem nos “crimes dolosos contra a vida”.”

E justamente nesse ponto que inicia toda a celeuma e discussdo que se pretende tratar
sobre o exame da prova na decisdo de prontincia. Trata-se de direito fundamental do acusado,
e, por essa razdo, conforme sustenta Geraldo Prado, carrega a impossibilidade de
irrenunciabilidade, por 6bvio, pelo proprio titular do direito, justamente para preservar a
esséncia desse mesmo direito. O autor traz a hipdtese de um individuo, denunciado por
homicidio doloso, se dirigir ao juiz criminal, dizendo estar confiante no julgamento e pedindo
para ser dispensado do Juri e ser julgado no mérito pelo juiz togado. Ainda que seja uma
manifestacdo de vontade juridica, valida e apta, a resposta s6 pode ser negativa, eis que nao se
trata de uma opg¢ao, mas sim de uma garantia decorrente do estatuto dos direitos fundamentais
adotado pelo Brasil, de modo que direitos e garantias fundamentais sdo irrenuncidveis.” E
justamente em razdo da competéncia instituida ao Juri pela Constituicao Federal é que muito
se discute sobre o exame e a profundidade da prova da prondncia. Alvaro Antdnio Sangulo
Borges de Aquino traz uma situagdo, muito comum na pratica forense, em que juizes tém
pronunciado acusados sob o argumento de que o Tribunal do Jari € o juiz natural para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, cabendo ao Juri igualmente decidir se as
qualificadoras sdo ou nao procedentes, se hd ou ndo a prova da pratica de crimes conexos,
limitando-se a repetir o dispositivo legal contido na denuncia e, na maioria das vezes,

acolhendo qualificadoras absolutamente improcedentes, as quais sdo submetidas, sem
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necessidade, a exame pelo Conselho de Sentencga, correndo-se o risco, por 6bvio, de vé-las
reconhecidas pelos jurados.®’ No mesmo sentido, Herminio Alberto Marques Porto, antes da
promulgacdo da Constitui¢ao, se mostrava preocupado diante do encontro dos devidos limites
do convencimento pessoal do juiz na fase procedimental que prevé também a decisdo de
improniincia, absolvi¢do sumdria e desclassificacdo. A destinagio Constitucional do Tribunal
do Juri, dizia o autor, ndo é de ser acrescida forca absorvente, retroagindo a etapa do
encerramento do judicium accusationis com efeito de diminuir o exercicio, pelo juiz singular,
de sua atividade judicativa.®’ Portanto, resumidamente, sem querer antecipar o
aprofundamento necessario que serd realizado nas etapas seguintes, € importante deixar claro
que o Tribunal Popular sé tem competéncia para julgar os crimes contra a vida quando esse
crime existir. Consequentemente, € preciso que o magistrado, no cotejo das provas colhidas,
vislumbre, ainda que de forma perfunctdria, a ocorréncia do crime doloso contra a vida a fim
de que entdo seja o processo enviado para julgamento aos juizes populares. Nesse contexto,
considerando que o Tribunal do Juri estd inserido dentre os direitos e garantias fundamentais,
sendo entdo, direito individual, a decisdo de pronincia que submete o acusado ao plendrio de
julgamento, leia-se, berco de garantias, deve evidenciar, por meio das provas nos autos, a
ocorréncia de um crime doloso contra a vida e em que o acusado seja o seu autor. E verdade,
aponta Lénio Streck, que em virtude de a institui¢do do Juri se localizar no capitulo atinente
aos direitos e garantias individuais e coletivos, o Juri pode ser entendido, simultaneamente,
como garantia do cidaddo e garantia da coletividade.®” No entanto, no podemos esquecer que
€ preciso conferir aplicabilidade maxima ao Juri como garantia individual, ndo apenas pela
razdo da impossibilidade de se salvaguardar todos os direitos e garantias, simultaneamente,
mas, principalmente, em decorréncia da dignidade da pessoa humana, principio fundamental,
previsto no inciso III, do art. 1.° da Constitui¢ao Federal. Nesse sentido, conforme Ingo Sarlet,
considerando que a dignidade da pessoa humana encontra-se sediada no Titulo I dos
principios fundamentais, verifica-se que o Constituinte de 1988 preferiu nao inclui-la no rol
dos direitos e garantias fundamentais, guindando-a, pela primeira vez, a condicio de principio
e valor fundamental. Portanto, verifica-se que o dispositivo constitucional contém ndo apenas
uma norma, mas fundamento de posi¢des juridico-subjetivas, isto €, norma definidora de

direitos e garantias. Dessa forma, segundo o autor e com o qual compartilhamos o
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entendimento, os direitos fundamentais encontram seu fundamento, em regra, na dignidade da
pessoa humana.®* Sob esse contexto, ainda que o Jdri consista, também, num direito da
coletividade em julgar seu semelhante, ele deve, antes de tudo, ter garantido o direito a um
julgamento justo e imparcial, e isso s ocorrerd se esse julgamento se realizar com base em
uma pronuncia consubstanciada em provas fartas e robustas que indiquem materialidade e
autoria ou participagdo. Dessa forma, ndo ha que se falar em direito da coletividade antes de

compreender o Juri, primeiramente, como direito individual.

2 PRONUNCIA

Diz o art. 413 do CPP que o juiz, fundamentadamente, pronunciard o acusado se
convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de
participacdo. O § 1.° praticamente repete o caput, delimitando a fundamentacdo a
materialidade do fato e a existéncia de indicios de autoria e participacdo. Os problemas
surgem em virtude das eventuais interpretacdes que a redacdo do dispositivo muito permissiva
admite. Por exemplo, em relagdo aos indicios suficientes de autoria ou participagdo, alguns
magistrados entendem que, em razdo de a lei exigir apenas indicios suficientes, bastariam
elementos informativos do inquérito, ficando a sufici€ncia a critério do magistrado. J4 em
relacdo a materialidade, a lei exige que o magistrado esteja convencido. No entanto, como a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida € estipulada ao Tribunal do
Juri pela Constituicdo, muitos juizes deixam de se manifestar efetivamente nesse momento,
pois acreditam que, assim agindo, estariam subtraindo a competéncia dos jurados.

Percebe-se, portanto, que os problemas nao sdo poucos. Para agravar ainda mais,
grande parcela da doutrina e da jurisprudéncia sustenta que, na fase da prontncia, vige o in
dubio pro societate, significando que, em caso de duvida, o acusado devera ser pronunciado,
pois devem ser protegidos os interesses da sociedade. Em outras palavras, deixa-se a critério
dos jurados decidir se o acusado deve ser absolvido ou condenado. Desse modo, percebe-se
que ndao hd um filtro probatério eficaz no momento da pronincia, realizando o juiz tao
somente a admissibilidade de provas sem um efetivo juizo critico e razodvel acerca delas.

Juizo critico esse que, na realidade, deveria ocorrer, pois somente assim seria possivel

® SARLET, Ingo Wolfgang 2015a, p. 79-81.
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verificar se, de fato, estamos diante de um crime doloso contra a vida e da sua provavel
autoria.

Como bem observa Aramis Nassif ao analisar o caput do art. 413 do CPP, a decisao
deve ser fundamentada. Isso significa dizer que, mesmo sem amplitude no mérito, deve o
magistrado examinar a causa petendi®, uma vez que a solug¢do do embate entre acusacio e
defesa, com aplicacdo dos respectivos fundamentos juridicos, necessita de uma postura
ativa.’® Dessa maneira, fica claro que ndo se exige do magistrado que ele se aprofunde no
mérito. Contudo, deve haver um exame probatdrio horizontal, superficial, mesmo porque nao
ha outro meio de formar o convencimento de que se estd diante de um crime doloso contra a
vida.

Por essa razdo, analisaremos a natureza da decisdo de pronudncia, sua estrutura e
principais caracteristicas, para que funcione como um filtro, um instrumento de garantia

individual, obedecendo a inten¢do do legislador Constituinte e tendo sempre como

fundamento a dignidade da pessoa humana.

2.1 NATUREZA JURIDICA

A importancia em analisar a natureza juridica de um ato decorre da necessidade de se
conhecer os seus limites, funcionamento e a capacidade do que se pode esperar desse ato. Por
essa razao, € necessario que conhecamos a natureza juridica da decisdo de pronuncia.

A prontncia, de acordo com Paulo Rangel, é a decisdo judicial que reconhece a
admissibilidade da acusacdo, determinando que o réu seja julgado perante o Conselho de
Sentenca. Trata-se de decisdo de cunho meramente declaratorio, pois reconhece a
plausibilidade da acusacdo, declarando que o réu seja submetido a julgamento perante o juiz
natural. Assim, ndo provoca o encerramento do processo, resolvendo apenas questdo
incidente, qual seja: a admissibilidade da acusacdo, consistindo, portanto, em decisdo
interlocutéria mista ndo terminativa.®’ Seguindo o mesmo entendimento, Fauzi Hassan
Choukr diz que a prontincia, por ser uma decisao interlocutéria, nao encerra a relagdo juridica

processual, apenas autoriza o desdobramento do rito para a fase subsequente, que vem a ser o

N

% Diz o autor que sua eficicia estd em estabelecer, eventualmente, novos limites 4 acusagdo ao té-la como
admissivel, fazendo a necessdria adequacdo do direito ao fato, evitando plus acusatério gravoso ao acusado em
plendrio, evitando o envio de matéria demasiado complexa ao Conselho de Sentenca e, ainda, resolvendo as
questdes juridicas impertinentes ao julgamento do colegiado.
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julgamento em plendrio. No entanto, o autor ndo desconhece que ha discussdo acalorada na
doutrina e na jurisprudéncia entendendo-a, ndo raras vezes, como verdadeira sentengal.68
Esclarece Aramis Nassif que a pronincia antigamente era, equivocadamente, chamada de
“sentenca”, mas que o ato sempre consistiu em uma decisdo interlocutéria mista.”” Na linha
dos autores anteriores, Her4clito Antonio Mossin diz que a pronincia tem por objeto
primordial declarar admissivel a acusacdo perante o Tribunal do Juri, juiz natural para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida consumados ou tentados. Diante disso, o que se
constata € que a pronuncia ndo encerra em seu bojo o reconhecimento do ius puniendi in
concreto do Estado, o que € funcdo da decisdo dos jurados, juizes naturais dos crimes dolosos
contra a vida.”

Como se vé, a doutrina, de forma unanime, diz ser a prontincia uma decisdo de cunho
meramente declaratério que reconhece a plausibilidade da acusacdo. Justamente por essa
razdo, isto é, por caber aos juizes togados tdo somente a admissibilidade das provas, somada
ao fato de que sdo os jurados os juizes naturais dos crimes dolosos contra a vida, é que os
magistrados efetuam essa admissibilidade da prova sem realizar um efetivo juizo sério e
razoavel acerca destas provas que indicam a materialidade e a autoria ou participacao. Sob
essa perspectiva, percebe-se uma forte semelhanca com o recebimento muitas vezes
automatizado da dendncia nos processos criminais, uma vez que, como dito, ndo hd um
controle rigoroso na admissao da prova penal, pois o magistrado entende que qualquer exame
mais acurado neste momento violaria a competéncia constitucional dos jurados. Por essa
razdo, Nereu Giacomolli entende que a carga de positividade dessa decisao interlocutdria deve
ser maior do que a exigivel no recebimento da denuncia. Segundo o autor, no ato do
recebimento da dentincia, ou da queixa-crime, hd um juizo de possibilidade de ser o acusado o
seu autor em razdo dos elementos colhidos na fase inquisitorial. Apés o recebimento da
acusacdo, ¢ produzida a prova em contraditério judicial. Portanto, os elementos colhidos na
fase anterior j4 cumpriram a sua funcdo. A partir dai, sdo os elementos colhidos no
contraditdrio judicial que legitimam, constitucionalmente, a sua utilizagdo para pronunciar o
acusado. Por essa razdo, nao basta mero juizo de possibilidade, mas ha que se exigir um juizo
de probabilidade de autoria ou participacdo.”' Nesse sentido, Alvaro Antonio Sagulo de

Aquino afirma que o juiz, na pronuncia, deve desempenhar uma atividade de cognicao diversa

% CHOUKR, 2009, p. 93.

% NASSIF, 2017, p.71.
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daquela realizada quando do recebimento da dentincia.”” Deve haver uma aproximacao da
convic¢do condenatdria, diz Nereu Giacomolli, pois, se o juizo técnico absolveria o réu, ndo
tem lugar a prontdncia.”” No entanto, Alvaro Antonio Sagulo de Aquino afirma, ainda, que o
magistrado deve proceder no exame do mérito, ao contrario do que comumente a doutrina e a
jurisprudéncia sustentam. Isso porque, na pronuncia, para reconhecer a materialidade do
crime o juiz deve examinar o mérito da acusacdo justamente para se convencer a respeito da
existéncia do delito.”* Poucos autores afirmam que o magistrado deve examinar o mérito no
momento da pronincia, e pelo menos em relacdo a materialidade tal assertiva tem
fundamento. O magistrado deve apreciar o mérito ao menos de maneira superficial,
perfunctoria, pois € preciso que vislumbre a ocorréncia de um crime doloso contra a vida.
Para chegar a essa conclusdo, ndo existe outra forma sendo o exame das provas, de modo a
formar a convic¢do sobre o mérito, mesmo porque, o magistrado deve examinar, também
nesse momento, se ndo € caso de absolvigdo sumdria ou desclassificacdo. Ora, como cumprir
o que determina o art. 415 e o art. 419 do CPP sem analisar as provas e formar, mesmo que de
forma superficial, a convic¢ao sobre o mérito de se estar diante de um crime doloso contra a
vida? Reconhecemos que a discussao € delicada, sendo melhor aprofundada no decorrer do
trabalho.

Quanto ao conteido, Eugénio Pacelli afirma que na prondncia deve constar a
delimitacdo quase integral da matéria a ser submetida ao julgamento em plendrio. Nela devera
constar a narragdo do fato delituoso, incluidas as qualificadoras e as causas de aumento.
Salienta, no entanto, que a prondncia nao tem eficicia de coisa julgada no ponto que nao
vincula os jurados, que poderdo, inclusive, desclassificar o crime para outro que nao incluido
em sua competéncia. Nao obstante a isso, estd sujeita a preclusdo. Dessa forma, uma vez
exaurida a via recursal cabivel, ndo podera ter seu conteido alterado, a excecdo da
superveniéncia de fato novo previsto no § 1.°, do art. 421 do CPP.” Diz o dispositivo que
ainda que preclusa a decisdo de prontncia, havendo circunstancia superveniente que altere a
classificac@o do crime, o juiz ordenard remessa dos autos ao Ministério Piblico. Um exemplo
muito corriqueiro na doutrina € o caso da prondncia por homicidio doloso tentado em que,
apds a prontuncia, a vitima que estava em recuperagdo vem a falecer em razdo de sequelas

decorrentes do crime tentado.

> AQUINO, 2004, p. 142.
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No entanto, a prontincia deve desempenhar uma funcio garantidora, diz Alvaro
Antonio Sangulo Borges de Aquino, evitando que o acusado seja submetido a um julgamento
injusto. Entdo, o juiz ndo pode, como j4 afirmado e comumente observado na pratica forense,
deixar para o Tribunal do Jiri o exame de todas as questdes probatdrias, limitando-se a
proferir uma simples e superficial decisdo de admissibilidade sem o devido exame das provas
produzidas durante o juizo da acusagﬁo.76 Admitir € o0 mesmo que aceitar, € ndao € possivel
aceitar provas sem um controle critico e razodvel que possibilite sopesar a prova produzida
durante o processo. Nesse sentido, Alvaro de Aquino equipara a prontincia a um despacho
saneador e sustenta que, para o juiz poder exercer sua fun¢do garantidora no processo em sua
plenitude, ele deve analisar detidamente a prova constante nos autos para verificar se estao
presentes ou ndo os pressupostos autorizadores da prondncia.”’ Somente dessa forma serd
respeitada a determinag¢do da Constitui¢do Federal que instituiu a competéncia dos jurados
para julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Renato Brasileiro, afirma, ainda, que € possivel falar em principio da correlacio entre
a pronuncia e a quesitacdo. Isso significa dizer que teses ndo abordadas especificamente na
decisao de admissibilidade da acusacdo, mas ligadas ao tipo penal incriminador, ndao poderao
ser trabalhadas em plenario pelo 6rgdo acusatdrio. Nessa linha, o autor aponta o pardgrafo
Gnico, in fine, do art. 482 do CPP.”® Porém, é muito comum, na pratica, magistrados
elaborarem os quesitos de acordo com a dentincia, sentindo-se contrariados, inclusive, quando
o defensor requer que os quesitos sigam a redagdo e a forma estipulada na pronincia. Nao agir
dessa forma é medida equivocada, pois ainda que na maioria dos casos a pronuncia seja
confeccionada nos mesmos moldes da dentdncia, ela s6 permanecerd igual se os fatos 14
alegados forem corroborados em juizo mediante o contraditério judicial. Ao menos € assim
que deveria ser, sob pena de menosprezar e tornar-se despicienda toda a primeira fase do rito

do Jri.
2.2 CONFRONTO ENTRE O IN DUBIO PRO SOCIETATE E O IN DUBIO PRO REO

O brocardo do in dubio pro societate tem sido invocado pela doutrina e jurisprudéncia

dominante para sustentar, de forma bastante contundente, que, em havendo didvida no exame

® AQUINO, 2004, p.114.
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® BRASILEIRO, 2018, p.1161.
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da prova, o juiz deve pronunciar o acusado, determinando, assim, que ele seja levado a
julgamento perante o Tribunal do Juri, juizes naturais dos crimes dolosos contra a vida.
Observa-se, reiteradamente, que a invocagdo do in dubio pro societate tornou praxe
automatizada. As decisdes judiciais, em todas as instancias, destacam o aforisma ao se
referirem a decisdo de pronincia como se se tratasse de uma operagdo ldgica, isto €, em
havendo duvida, pronuncia-se o acusado. Por essa razdo, Lénio Streck afirma que a prontncia
¢ considerada pela dogmatica como uma peca processual in dubio pro societate, ou seja,
havendo razodvel prova de que o fato criminoso existiu e indicios de que o acusado seja o
autor, isso serd suficiente para levi-loaJ tri.”’

No entanto, lembra Sérgio de Moraes Pitombo que o in dubio pro societate nada é
mais do que um mero aforisma. Nao se trata de um principio de direito. Interessa sim
examinar o adagio in dubio pro reo, que deu origem a diversos ditos semelhantes como, por
exemplo, in dubio contra fiscum, in dubio pro operatio, in dubio pro matrimonio. De fato, a
histéria demonstra que, em caso de davida, sempre se deve preferir 0 mais benigno. Nao se
encontra, no entanto, a expressao in dubio pro societate nas fontes romanas classicas.®® Nesse
mesmo sentido, Yuri Felix e Juliano Leonel sustentam que ndo existe no ordenamento
juridico brasileiro o principio do in dubio pro societate, uma vez que ndo estaria
expressamente previsto em lugar algum, nem ao menos poderia se encontrar de forma
implicita. J& o in dubio pro reo decorre inegavelmente da presuncio de inocéncia e, portanto,
ao final da primeira fase do Juri, deveria também ser reconhecido a fim de evitar que
acusacoes levianas sejam levadas ao plendrio popular.’’ Na mesma linha dos autores
anteriores, Alvaro Anténio Sagulo Borges de Aquino diz que é equivocado invocar a
aplicacdo do in dubio pro societate na fase da pronuncia, pois, nessa fase, deve vigorar o in
dubio pro reo. Explica o autor que, no exame da materialidade delitiva, havendo ddvida a
respeito do crime doloso contra a vida, a improndncia é medida que se impde, uma vez que a
lei exige certeza em relacdo a materialidade.® Ousamos, respeitosamente, discordar do autor
por uma questao terminoldgica. Ele afirma que € preciso certeza sobre a materialidade, mas,

na realidade, estar convencido ndo requer certeza. Exige-se, tio somente, que haja maior

7 STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do jiri: simbolos e rituais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2002,
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probabilidade de ter ocorrido o crime doloso contra a vida do que o contrédrio. Esse ponto
também serd melhor aprofundado no item 2.6.

No mesmo sentido dos autores anteriores, Renato Brasileiro afirma que aplicar o in
dubio pro societate na fase da decisdo de prontncia € interpretar erroneamente o art. 413 do
CPP. E inadmissivel a prontncia do acusado quando o juiz tiver ddvida em relacio a
existéncia material do crime, sendo, assim, descabida sua invocacdo. Na mesma senda, o
autor faz um alerta importante quanto a autoria. Quando a lei impde a presenca de indicios
suficientes de autoria ou de participagdo, de modo algum diz que o juiz deve pronunciar
quando tiver ddvida acerca de sua concorréncia para pratica delituosa, sendo necessario um
conjunto de provas que autorizem um juizo de probabilidade de autoria ou de participagdo.
Dessa forma, havendo dividas, tanto quanto a existéncia do crime ou quanto a presenca de
indicios suficientes, deve o juiz, sumariamente, impronunciar o acusado, aplicando o in dubio
pro reo.”> Também nesse caminho, Sérgio Moraes Pitombo afirma que a tunica solucdo
técnico-juridica é a impronuncia, que abriga casos de ndo convencimento. Diz o autor que,
aflorando provas em sentido contrario, uma nao desmentindo ou infirmando a outra,
inobstante oposta, tal sucesso implica na falta de provas, ou seja, é caso de improntncia.®

Importante a afirmac¢do de Ricardo Gloeckner ao sustentar que, no processo penal, ha
um desequilibrio natural entre acusacdo e defesa. O hipossuficiente nessa relacdo, o acusado,
a fim de que possa efetivamente ndo ser condenado inocentemente, disponibiliza de um
preceito de cardter constitucional intitulado presun¢do de inocéncia ou, ainda, estado de
inocéncia. Trata-se de um verdadeiro direito fundamental do acusado, que significa a ndo
possibilidade de condenacdo se ndo houver prova robusta de sua culpabilidade. Em poucas
palavras, diz o autor, opera no sentido de reduzir equivocos judicialis.85

Pitombo lembra que a expressdo in dubio pro societate nao exibe o menor sentido
técnico. Em tema de direito probatério, afirmar “na divida, em favor da sociedade” consiste
em absurdo 16gico juridico, sem remédio no tocante 4 prova. E dizer, se o acusador nio
conseguiu comprovar o fato constitutivo do direito afirmado, posto que conflitante despontou
a prova, entdo se soluciona a seu favor, por absurdo. O vencido vence a pretexto de que se
favoreca a sociedade: in dubio contra reum.’® Alvaro Antonio Sagulo Borges de Aquino

partilha da mesma opinido ao sustentar que o in dubio pro societate cuida, na verdade, da
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aplicacdo do aforisma in dubio contra reum, na medida em que, a pretexto de favorecer a
sociedade, o vencido acaba vencendo porque a acusa¢do nao suportou o énus probandi, ou
seja, nao demonstrou a existéncia de indicios suficientes de autoria e prova da materialidade,
e, ainda assim, acaba obtendo um resultado favoravel num processo que deve desempenhar
uma fungdo garantidora.®’

E importante perceber que, se acusa¢io ndo suportou o respectivo onus, diz Sérgio
Pitombo, se as provas constantes aos autos nao convencem, inexiste divida, mas sim certeza
da falta de prova.*® Nessa perspectiva, a questdo a ser examinada entdo é sobre o dnus da
prova, diz Gustavo Badar6. O Onus € uma faculdade cujo exercicio € necessdrio para obtengao
de um interesse. Compreendido isso, é importante definir o dnus como posi¢do juridica, na
qual o ordenamento juridico estabelece determinada conduta para que o sujeito possa obter
um resultado favoravel.® Portanto, conforme aponta Ricardo Gloeckner, no escopo de
oferecer igualdade de oportunidades, ja que o réu dispde de menores recursos que a acusagao,
que conta com todo um sistema de persecucdo penal, lhe serd salvaguardada a liberdade
quando a acusagdo ndo conseguir provar, com elementos que ndao ensejem duvidas, a
culpabilidade do acusado. A verdade, diz o autor, € que em nenhum momento processual
poderd imputar-se ao acusado cargas processuais diante do principio da presuncdo de
inocéncia. Dessa forma, por meio de institutos processuais atipicos, de constitucionalidade
extremamente duvidosa, burla-se o estado de inocéncia, imputando ao réu a tarefa de se
desincumbir de uma carga processual que lhe recai desde o recebimento da dendncia.”

Lamentavelmente € assim que a jurisprudéncia patria tem procedido. Alexandre
Morais da Rosa afirma que frequentemente € utilizado o addgio do in dubio pro societate
para, fingindo motivar, encaminhar, automaticamente, o acusado ao Tribunal do Jdri sem
prova satisfatéria, em um puro jogo de palavras. O problema, diz o autor, € que o filtro que
deveria acontecer € sonegado pelo enfrentamento burocratico, submetendo o acusado ao risco
decorrente do julgamento por leigos, tornando letra morta o controle jurisdicional sobre os
requisitos minimos para submissdo ao julgalmento.91 No mesmo sentido, Aury Lopes Jr.
sustenta que, ndo raras vezes, a jurisprudéncia brasileira estd eivada de exemplos de aplicacdo

do brocardo do in dubio pro societate, chegando até a censurar aqueles que ousam divergir do
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z

P . 2 . A s . .
'pacifico entendimento’.”> O problema, diz Lénio Streck, é que dia a dia aumenta,
perigosamente, o direito “jurisprudencial” em nosso pais. O préprio direito processual penal

estd jurisprudencializado. Isso fragiliza a lei e fortalece a jurisprudéncia. O autor refere:

[...] se, de fato, o processo for reduzido a discussdo acerca de como o juiz e 0s
tribunais decidem, temos que confessar o fracasso da doutrina e de tudo o que ela
representa em termos de “constrangimentos epistémicos”. A doutrina tem a funcdo
de dizer como deve ser a interpretagdo do direito. Caso contrdrio no precisaremos
mais de doutrina.”

O problema é que doutrina e jurisprudéncia majoritarias admitem o in dubio pro
societate no momento da pronuncia, sem atentar, conforme aponta Salah Khaled, que se trata
de uma expressdo patoldgica do rango inquisitério do processo penal do inimigo, do qual
ainda ndo conseguimos nos livrar. De acordo com Giinther Jakobs, o Direito Penal do Inimigo
¢ um Direito de Exce¢do, um direito de necessidade do Estado de Direito. Somente € possivel,
diz o autor, determinar o Direito Penal do Inimigo em um Estado de Direito; em um Estado de
Nao Direito, ele ndo constréi singularidade, pois esse vé inimigos em todas as partes.94 No
entanto, importante é o alerta de Eugénio Zaffaroni no sentido de que o discurso do inimigo €
uma construcdo tendencialmente estrutural do discurso legitimador do poder punitivo. Toda
teorizacdo legitimadora do tratamento penal diferenciado para inimigos baseou-se em
emergéncias, ou seja, ameagas a propria sobrevivéncia da sociedade. Explica o autor que a
emergéncia invocada requer uma guerra e que a necessidade de neutralizar o mal em ato
impde a eliminacdo de todos os obstdculos para a defesa ante o inimigo poderoso, ou seja, a
plena disposi¢do do poder ilimitado por parte do dominus, que atua sempre para o bem.” Ao
seu turno, Nereu Giacomolli lembra que o Direito Penal do Inimigo representa uma ideologia
totalitdria e demoniaca, supressora do nucleo intangivel da dignidade do ser humano, na
medida em que ndo € tratado como pessoa, mas como inimigo, como coisa, como objeto. Essa
concepcdo legitima a barbdrie, a tortura, as penas cruéis, a pena de morte e a

descaracterizacio do ser humano. A supressao, ou mesmo a relativizacdo, das garantias penais

°2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 252.

> STRECK, Lénio. Hermenéutica e jurisdicio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017a, p.13-18.

% JAKOBS, Giinther. Direito Penal do Inimigo. Org. e intr. Luiz Moreira e Eugénio Pacelli de Oliveira.
Traducgdo Gercélia Batista de Oliveira Mendes. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. XX VIIL.

% ZAFFARONI, Eugénio Raiil. Doctrina penal nazi. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Ediar, 2017a, p.83-
84.



38

e processuais despersonaliza o ser humano e fomenta a metodologia do terror, repressiva de
ideias, de pessoas, e ndo de fatos.”®

Destarte, sustentar que, na decisdo de pronuncia, prevalece o in dubio pro societate em
detrimento do in dubio pro reo é dispensar ao acusado o tratamento de inimigo. E dizer que
prevalecem os interesses da sociedade e, por mais absurdo que pareca, em um contexto em
que quem diz isso ndo tem legitimidade para falar pela sociedade. E tolher o mais
significativo dos direitos, nucleo essencial da dignidade da pessoa humana. Lembra
Christiano Falk Fragoso que atualmente as teorias juridico-penais, salvo a teoria do Direito
Penal do Inimigo, ndo mais advogam a aniquilagdo dos inimigos, mas sao formadas de modo
tdo aberto e ambiguo que permitem, na prética, termos um Direito Penal do Inimigo no
sentido do poder punitivo do inimigo, levando, assim, a um resultado semelhante para os

1.7 Portanto, a ado¢do do in dubio pro societate, no momento da

vulnerdaveis do sistema pena
prontincia, € em outros momentos também, € apenas mais uma faceta dessa legislacdo de
combate, de guerra, enraizada e mascarada no ordenamento juridico brasileiro. Sustenta Salah
Khaled que o aforisma do in dubio pro societate, o oposto do in dubio pro reo, tem por
destinatdrio o juiz e situa-se na teoria processual da prova. Sabe-se que a prova judicial, via de
regra, sdo os fatos e suas circunstincias, e a duvida, perfeitamente admissivel, deve ser
considerada como ponto de partida para chegar a uma conclusdao de como os fatos efetivamente
ocorreram. Dessa forma, ndo atingindo uma posi¢ao suficientemente segura na formacao da
prova, qualquer interpretacio deve sempre beneficiar o réu. E o que ordena a Constitui¢io
Federal.”® A prontncia, diz Alvaro Antdnio Sagulo Aquino, é instrumento para garantia de o
acusado ndo ser submetido a um julgamento injusto.99 Por conseguinte, como bem retratam
Alexandre Morais da Rosa e Salah Khaled Jr, em uma estrutura de contencdo do poder
punitivo, a divida deve gerar absolvicdo, o que expressa o préprio sentido do principio do in
dubio pro reo. Mas o processo penal do inimigo de Campos, dizem os autores, é fundado em
outra légica, que configura um verdadeiro in dubio pro hell: diante da divida, a verdade deve
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ser perseguida até se chegar ao resultado desejado, que nao € outro que a condenagao.
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Até o momento, foi referido que a doutrina e a jurisprudéncia majoritdrias entendem
que, no momento da decisdo de proniincia, em havendo divida, cabe invocar o in dubio pro
societate. Essa é a posicdo de Jader Marques, pelo menos em relagdo a autoria, ao afirmar
que, enquanto houver Juri e decis@o de pronincia, a ddvida razodvel quanto a autoria
continuard a submeter os acusados ao julgamento perante o Conselho de Sentenca,
simplesmente porque ndo hd como ser diferente, diz o autor, por uma questdo de logica. A
razdo € que a esséncia da prontncia estd muito préxima do ato de recebimento da dentncia, e
na prontuncia nao pode haver um juizo de certeza da autoria, pois isso € incompativel com o
procedimento. Seria il6gico, diz o autor, pensar que a pronuncia somente possa decorrer da
certeza judicial quanto a autoria ou a participagdo, porque isso significaria uma séria e nefasta
influéncia sobre o livre convencimento dos jurados, ja que o acusado chegaria ao Juri com
uma prévia condenacio feita pelo juiz de direito.'”" Ora, respeitosamente ousamos discordar
do autor, mesmo porque hd um extenso caminho entre a superacao de uma divida razodvel e a
certeza a que refere o autor. Dizer que pelo cotejamento das provas aos autos surge uma
davida razodvel ante a autoria € o mesmo que afirmar que é improvavel o acusado ser o autor
do delito. Nao se decreta taxativamente sua impossibilidade em relacdo a autoria, mas é
improvavel ou, na pior das hipdteses, minimamente possivel que o acusado seja autor do
crime, como também € possivel que ndo o seja. Nao podemos admitir uma prondncia nessas
condig¢des. Por outro lado, se ha prova nos autos que indiquem a probabilidade de autoria, ndo
€ crivel afirmar que hd presenga de divida razodvel de que o acusado ndo seja o autor do
delito, porque a probabilidade transpassa a possibilidade. Nesse sentido, a divida razodvel, de
acordo com Aury Lopes Jr., ndo pode conduzir a pronl’mcia.102 Mesma opinido tem Gustavo
Badar6 ao afirmar ser verdade que para a pronincia ndo se exige certeza de autoria, bastando
a existéncia de elementos de convic¢do que permitam ao juiz concluir, com bom grau de
probabilidade, que o acusado € o autor do delito. Isso, no entanto, ndo se confunde com in
dubio pro societate. 103

Nesse contexto, defender que se aplica o in dubio pro societate quando houver dividas
no momento da pronudncia, € ndo o in dubio pro reo, é privilegiar aquele que ndo teve €xito

em demonstrar a responsabilidade do acusado, mas que, mesmo assim, € agraciado com a

oportunidade de pleitear uma condenacdo perante os jurados. Ndo raras vezes, o in dubio pro
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societate ndo estd expresso na decisdo, mas sao invocados argumentos de competéncia para
justificar a remessa ao Juri ao sustentar que cabe ao juiz natural examinar a prova dos autos.
Ora, de que adianta entdo toda a fase anterior ao plendrio destinada a instru¢ao processual se,
ao final, o réu serd submetido a julgamento com base em qualquer elemento, inclusive nos
elementos informativos do inquérito? Nao podemos admitir, aponta Aury Lopes Jr., que
juizes pactuem com acusagdes infundadas, escondendo-se atrds de um principio ndo
recepcionado pela Constituicdo Federal para, burocraticamente, pronunciar os réus, enviando-
os para o Tribunal do Juri e desconsiderando o imenso risco que representa o julgamento
nesse complexo ritual judicia’urio.104

Na realidade, a epistemologia inquisitdria ainda prepondera, dizem Alexandre Morais
da Rosa e Salah Khaled Jr., em nome de uma insacidvel ambi¢do de verdade que expressa
nada mais que um desejo irrefredvel de atingir a condenagdo, desprezando por completo o
conceito de que forma € garantia, como exige O processo penall.105 O Brasil, segundo
Christiano Falk Fragoso, insere-se em uma tendéncia mundial que tem como vertente o
endeusamento da “seguranga”, encarada como um (supra)direito fundamental, levando a
erosdo dos direitos e garantias individuais. A legislacdo penal atual goza de um prestigio
enorme junto aos detentores de poder que pretendem crer que ela constitui a solugdo para
todos os males sociais.'” Portanto, fica evidente que o processo penal deve ser encarado
como instrumento de efetivacio de garantias constitucionais, conforme Aury Lopes Jr."% Mas
ja ao seu tempo, Francesco Carnelluti afirmava que ao homem, quando sobre ele recai a
suspeita de ter cometido um delito, é dado ad bestias, como se dizia quando os condenados
eram oferecidos como comida para as feras. A fera, a indomédvel e insacidvel fera, é a
multiddo. O individuo, dessa maneira, € transformado em pedacos. E o individuo,
recordemos, ¢ o tnico valor que deveria ser salvo pela civilidade.'®

Portanto, como ja afirmado, a doutrina, de forma majoritaria, entende que, no
momento da prontncia, deve prevalecer o in dubio pro societate, € os motivos sdo diversos.
Para Hidejalma Muccio, o afastamento da presuncdo de inocéncia justifica-se no momento da
decisdao de prontncia, eis que o inciso LVII, do art. 5.° da Constituicio Federal usa a

expressdo culpado, e nao inocente. Assim, no seu entender, bem andou o legislador
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constitucional, pois na sentenca se reconhece a culpa daquele que, desde o inicio do processo,
foi tido como autor do ilicito penal, portanto daquele que ndo era inocente.'” No entanto,
Gustavo Badaré recorda que a Constitui¢do Italiana também nao utiliza a expressao
“presuncdo de inocéncia”’, dando preferéncia para a férmula da consideracdo, da nao
culpabilidade. Explica o autor que, na doutrina italiana, inicialmente prevaleceu o
entendimento de que a expressdo ‘“ndo culpdvel” ndo era a mesma coisa que ser
“presumidamente inocente”. Ocorre que nunca se conseguiu delimitar em que consistia tal
distin¢do, ou seja, em que o conteido da “presuncdo de inocéncia” se diferenciava da
“presuncdo de ndo culpabilidade”. Dessa forma, justamente por ser inutil e contraproducente a
tentativa de diferenciar ambas as expressoes, passou-se a postular a equivaléncia de ambas as
ideias.'"”

No entanto, Marcio Schlee Gomes faz uma ressalva. Entende o autor que para haver
uma condenacdo no plendrio do Juri deve vigorar o in dubio pro reo, mas que, no momento
da prontncia, devemos privilegiar o in dubio pro societate.''' Ocorre que o autor ndo explica
de que forma serd realizado o controle para observar se os jurados vao adotar a