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RESUMO

Este estudo examina o papel e a legitimidade da decisdo de pronuncia no @mbito do
sistema de justiga criminal brasileiro, compreendida dentro da tutela jurisdicional penal
e das garantias constitucionais que estruturam o devido processo legal. O foco recai
sobre a analise da racionalidade probatoria e do garantismo penal como parametros
de controle da decisdo responsavel por enviar o acusado ao julgamento perante o
Tribunal do Juri. A pergunta central que conduz a investigagdo é a seguinte: qual
funcao deve ser desempenhada pela decisdo de pronuncia dentro da engrenagem do
sistema de justica e quais elementos probatdrios e fundamentos sao indispensaveis
para conferir-lhe legitimidade, a luz do Garantismo penal formulado por Luigi Ferrajoli
e da Racionalidade Probatéria concebida por Jordi Ferrer-Beltran? Parte-se da
hipotese de que, diversamente do que defende a doutrina sobre o tema, na atual
configuragao legislativa e jurisprudencial brasileira, tais referenciais tedricos ndo vém
sendo aplicados de maneira adequada nas decisdes de pronuncia, o0 que compromete
a legitimidade democratica dessa etapa processual. O marco tedrico baseia-se no
Garantismo penal de Ferrajoli, entendido como uma teoria critica destinada a limitar o
poder punitivo estatal e de efetividade dos direitos fundamentais, e na Racionalidade
Probatéria de Ferrer-Beltran, que exige controle intersubjetivo das decisbes e a
fixacdo de padrées minimos de prova como critérios de legitimidade. A pesquisa
integra a area de Direitos e Garantias Fundamentais do PPGD/FDV, vinculando-se a
linha Sistema de Justica e Concretizacdo dos Direitos Fundamentais. Em termos
metodolégicos, adota-se o método indutivo, partindo da observagdo de casos
concretos, de decisdes dos tribunais superiores e de posi¢cdes doutrinarias para aferir
se as decisbes de pronuncia atendem a requisitos racionais e garantistas. O desenho
metodolégico combina analise conceitual, doutrinaria e jurisprudencial, utilizando
fontes bibliograficas e documentais, incluindo teses e dissertagdes produzidas na
FDV, obras classicas dos autores de referéncia, literatura especializada nacional e
internacional, além da analise critica de acordaos do STJ e do STF relativos a decisdo
de pronuncia e ao respectivo suporte probatério. Os objetivos do trabalho sdo: (a)
apresentar, de forma descritiva e critica, os principais aspectos do Garantismo penal
e da Racionalidade Probatéria como referenciais tedricos; (b) examinar a decisédo de
pronuncia, suas origens e evolugdo normativa no direito brasileiro, identificando e

analisando criticamente o debate doutrinario e jurisprudencial sobre o tema; e (c)



discutir, sob uma perspectiva que articula direito, literatura, teoria e pratica juridica, as
implicagdes da racionalidade probatoria garantista aplicadas a decisdo de pronuncia.
Pretende-se demonstrar que, no modelo atual, a pronuncia ainda se apoia em uma
l6gica subjetivista de decisdo, com baixa aderéncia legal e epistémica, desde o
ingresso das informagdes no processo até sua valoragao, o que contraria o paradigma
garantista e a racionalidade probatéria. O estudo pretende contribuir para o
aperfeicoamento das praticas decisoérias no sistema de justica criminal brasileiro,
sugerindo critérios probatorios racionais e garantistas como condi¢gao de validade da
deciséo de pronuncia, alinhando-se com o ODS 16. As limitagdes previstas incluem o
recorte temporal e institucional da analise jurisprudencial, sem prejuizo de propor
futuras pesquisas voltadas a incorporacdo empirica da racionalidade probatéria e do

garantismo penal no processo penal brasileiro.

Palavras-Chave: garantismo penal; racionalidade probatdria; decisdo de pronuncia.



ABSTRACT

This study examines the role and legitimacy of the pronuncia decision within the
Brazilian criminal justice system, understood as part of criminal judicial protection and
the constitutional guarantees that structure due process of law. The focus lies on the
analysis of evidentiary rationality and penal garantism as parameters for controlling the
decision responsible for sending the accused to trial before the Jury Court. The central
question guiding the investigation is the following: what function should the pronuncia
decision perform within the machinery of the justice system, and which evidentiary
elements and grounds are indispensable to confer legitimacy upon it, in light of Luigi
Ferrajoli’'s Penal Garantism and Jordi Ferrer-Beltran’s Theory of Evidentiary
Rationality? The study begins with the hypothesis that, under the current Brazilian
legislative and jurisprudential configuration, these theoretical frameworks have not
been properly applied in pronuncia decisions, which undermines the democratic
legitimacy of this procedural stage. The theoretical framework is based on Ferrajoli’s
Penal Garantism, understood as a critical theory intended to limit the State’s punitive
power, and on Ferrer-Beltran’s Evidentiary Rationality, which requires intersubjective
control of decisions and the establishment of minimum evidentiary standards as criteria
of legitimacy. The research is part of the Graduate Program in Fundamental Rights
(PPGD/FDV), within the line of Justice System and the Implementation of Fundamental
Rights. Methodologically, the study adopts the inductive method, starting from the
observation of concrete cases, decisions of the higher courts, and doctrinal positions
to assess whether pronuncia decisions meet rational and garantist requirements. The
methodological design combines conceptual, doctrinal, and jurisprudential analysis,
using bibliographical and documentary sources, including theses and dissertations
produced at FDV, classical works by the referenced authors, specialized national and
international literature, in addition to a critical analysis of decisions from the STJ and
STF concerning the pronuncia decision and its evidentiary support. The objectives of
the work are: (a) to present, in a descriptive and critical manner, the main aspects of
Penal Garantism and Evidentiary Rationality as theoretical frameworks; (b) to examine
the pronuncia decision, its origins, and its normative evolution in Brazilian law,
identifying and critically analyzing doctrinal and jurisprudential debate on the topic; and
(c) to discuss, from a perspective that articulates law, literature, theory, and legal
practice, the implications of garantist evidentiary rationality when applied to the



pronuncia decision. The study intends to demonstrate that, within the current model,
pronuncia still relies on a subjectivist logic of decision-making, with low legal and
epistemic adherence from the moment information enters the process to its
assessment, which contradicts the garantist paradigm and evidentiary rationality. The
study aims to contribute to the improvement of decision-making practices within the
Brazilian criminal justice system by suggesting rational and garantist evidentiary
criteria as a condition for the validity of the pronuncia decision, in alignment with SDG
16. The anticipated limitations include the temporal and institutional scope of the
jurisprudential analysis, without prejudice to proposing future research aimed at
empirically incorporating evidentiary rationality and penal garantism into Brazilian

criminal procedure.

Keywords: penal guaranteeism; evidential rationality; committal decision.
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2 PARTINDO DE LUGARES COMUNS — PRESSUPOSTOS TEORICOS

Antes de se adentrar no nucleo delimitado deste estudo, torna-se imperioso esclarecer
o pano de fundo normativo e politico que lhe confere substancia. Isso porque a
problematica em discussdo e sua relevancia fardo sentido (ou ndo) a depender do
ponto de vista a partir do qual se comega a conta-la ou discuti-la (Soares, 2006, p.
14).

A controvérsia em torno das provas que podem (e devem) conferir legitimidade a uma
decisédo de pronuncia nao tem carater meramente técnico-probatério, mas revela, em
seu amago, o modelo de processo penal que se pretende afirmar: um processo penal
maximo, de vocagao repressiva e expansiva, ou um processo penal minimo, voltado
para um Direito Penal do Equilibrio (Greco, 2009, p. 19), orientado pela contengéo do
poder punitivo estatal e pela centralidade das garantias fundamentais (Ferrajoli, 2002,
p. 83).

Isso porque a atividade probatdria, no contexto do processo penal brasileiro, deve
ocupar lugar de destaque no direito, “[...] pelo menos no mesmo patamar do estudo
da interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas” (Fernandes, 2020, p. 46), tendo
em vista que é por meio das provas e com fundamento nelas que decisdes judiciais
sdo tomadas e “verdades” sédo construidas na busca da “verdade” pretendida nos
processos, dia apos dia (Machado, 2014). E essa fundamentacao sélida, calcada nas
provas constantes nos autos, que garantira a eficacia do sistema juridico (Santos;
Chai; Guimaraes, 2024).

Portanto, a atividade probatéria, com vistas a reconstrugao historica dos fatos e como
elemento de sustentagdo das pretensdes reivindicadas durante um processo judicial,
€ “indiscutivelmente o momento central do processo, visto que é uma atividade
cognitiva e € com base na prova que se verifica a veracidade ou falsidade dos
enunciados faticos formulados pelas partes” (Badaré, 2019, p. 40, 121).

Nesse ponto, deve-se agir com as cautelas devidas, sem nunca perder de vista que
as experiéncias sobre a prova penal sdo, ao longo da historia, marcadas por criticas
(Lyra, 2012, p. 145) e que, dada a sua importancia, a prova deve ser analisada a luz
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de referenciais teéricos adequados, visto que “na reconstrugcéo ou elaboracdao dos
fatos onde o juiz € mais soberano; mais dificiimente controlavel, e onde, portanto, pode
ser — como foi e em ndo poucas ocasides segue sendo — mais arbitrario” (Ibafez,
2006, p. 67).

Assim, o agir probatorio, na decisdo sobre os fatos, fundado em um modelo
subjetivista, gira em torno da crenga dos juizes e de sua captura psiquica quanto a
“verdade” sobre os fatos enunciados em uma acéo penal e considerados provados
em uma decisao de pronuncia. Por outro lado, 0 modelo objetivo “pretende retirar a
figura da crenga do juiz da centralidade dos procedimentos de confirmacgao e refutagéo
de hipéteses sobre os fatos” (Ramos, 2025, p. 34), sendo este ultimo tipico de uma

concepgao racionalista da prova.

A jurisdigdo penal deve ser efetiva, e qualquer aplicacédo de pena deve ocorrer por
meio de um processo judicial submetido ao contraditério, a ampla defesa e a decisao
de um juiz competente. Nesse sentido, somente a crencga justificada nos elementos
probatérios, com condicbes epistémicas comprovadas, pode conduzir a um correto

(ainda que provavel) conhecimento dos fatos (Prado, 2021, p. 50).

Isso dialoga, inclusive, com a ideia do professor Ferrajoli, que, sem pretensdes de
qualquer perfeigcdo absoluta e insuperavel, defende uma jurisdicdo garantista como
um ambiente de necessaria contencdo do poder e da busca do conhecimento, que
nao € mais limitado a igreja ou as bibliotecas dos conventos, como na Idade Média
(Acker, 1992, p. 40). Esse saber e poder, para o professor italiano, € um dos temas
de maior relevancia para a sua teoria garantista. Ele tem consciéncia de que se trata
de um modelo normativo-limite, mas que deve ser perseguido em observancia as

garantias substanciais e processuais. Em suas palavras*:

4 “Jurisdicéo é o exercicio de uma fungdo publica, disciplinada por normas e que consiste em um
procedimento que se conclui com uma decisdo que dita a solugdo de uma controvérsia com base na
comprovagao de seus pressupostos de fato e de Direito. Esta definicdo de jurisdi¢cdo identifica: a) O
carater de procedimento publico que termina com uma decisdo sobre o fundamento ou a falta de
fundamento de uma determinada pretenséo judicial; b) A natureza cognoscitiva, em suas multiplas
dimensdes e significados que serao ilustrados nos paragrafos seguintes; c) O objeto da comprovagao
judicial, que consiste nos pressupostos faticos e juridicos da decisdo de ordenar, por exemplo, na
jurisdigdo penal, a aceitagdo como verdadeira ou a rejeigdo como falsa da tese que enuncia a
responsabilidade de uma pessoa concreta pela execugéo de um delito. Naturalmente, sendo a cogni¢ao
judicial sempre imperfeita e relativa, o modelo normativo € um limite, nunca perfeitamente realizavel e,
nao obstante, tanto mais realizavel quanto mais rigoroso for o respeito de um sistema adequado de
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Juridcionién es el ejercicio de uma fuicion publica, disciplinada por normas y
consistente em um procedimento que concluye com uma decisén que dicta
la solucién de uma controvérsia sobre la base de la comprobaciéon de sus
presupestos de hecho y de Derecho. Esta definicion de la jurisdiccion
identifica: a) el caracter de procedimiento publico que termina com uma
decision sobre el fundamento o la falta de fundamento de uma determinada
pretension judicial, b) la natureleza cognoscitiva, em sus mdultiples
demensiones y significados que seran ilustrados em los paragrafos que
siguen; c) ele objeto de la comprobacion judicial, consistente em los
pressupuestos facticos y juridicos de la decision de orden, por ejemplo, em la
jurisdiccion penal, a la aceptacion como verdadera o al rechazo como falsa
de la tesis que enuncia la responsabilidade de uma persona concreta por la
ejuciéon de um delito. Naturalmente, siendo la cognicion judicial siempre
imperfecta y relativa, el modelo normativo limite, nunca realizable a la
perfeccion y, no obstante, tanto mas realizable cuenta mas regiroso sea el
respeto de um sistema adecuado de garantias substanciales y procesales,
como las que aqui seran objeto de examen (Ferrajoli, 2025, p. 25).

O que é importante, pois, € que, para aqueles que admitem um direito penal
decisionista, ndo cognitivista e de direito penal maximo (Ferrajoli, 2002, p. 29) e, da
mesma forma, para os defensores de uma racionalidade probatéria persuasiva e
subjetiva, surgida em contraponto e em rechago ao antigo sistema de provas legais,
mas transposta diretamente para o livre convencimento do juiz prolator da decisao de
pronuncia, sem o devido filtro garantista e racional, nada do que sera aqui defendido
fara sentido, visto que, nas palavras do professor italiano:
O abandono das provas legais em favor da livre convicgéo do juiz, contudo,
do modo como foi concebido e praticado pela cultura pds-iluministas
corresponde a uma das paginas politicamente mais amargas e
intelectualmente mais deprimentes das histérias das instituicées penais [...] a
questao epistemolégica da prova, na realidade foi acriticamente entendida

como um critério discricionario de valoracao substitutivo das provas legais
(2002, p. 112).

Nao cabe, nesta discussdo, a resposta dada a Dom Quixote pelos guardas que
mantinham sob sua custddia doze homens presos e acorrentados, quando, indagados
por que aqueles homens tinham sido presos, afirmaram: “Foram condenados pelo rei.
Portanto, ndo ha o que se perguntar e, muito menos, o que explicar” (Cervantes, 2013,
p. 90). Na perspectiva garantista e de racionalidade probatdria que sera aqui
desenvolvida, a decisdo de pronuncia ndo tem sua legitimidade “porque o rei decidiu”

e, muito menos, em decorréncia disso, “ndo ha o que perguntar e explicar”.

garantias substanciais e processuais, como as que aqui serdo objeto de exame.” (Ferrajoli, 2025, p. 25,
tradugéo nossa)
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Em outras palavras, ndo se pode pretender a compreensao entre dois interlocutores
(ou leitores) quando a comunicagéo travada entre eles se da em um contexto em que
um fala e compreende apenas a lingua portuguesa e o outro fala e compreende
apenas a lingua inglesa. Nao havera entendimento. Assim, para a compreensao deste
trabalho, deve-se partir de um lugar comum: um direito penal cognitivista, de direito
penal minimo, ambiente em que “nenhum inocente seja punido a custa da incerteza
de que também algum culpado possa ficar impune” (Ferrajoli, 2002, p. 85), e uma

racionalidade probatdria objetiva, nos termos que serdo expostos.

2.1 O GARANTISMO PENAL COMO APORTE TEORICO

Nao se pretende, aqui, realizar uma pesquisa histérica sobre as origens do
garantismo, por nao pertencer ao objeto deste trabalho e em razdo de “a expressao
garantismo ser tdo porosa que existem fortes controvérsias sobre seu alcance e
significado, ocupando, indubitavelmente, um raio de atuagao bem diferente da época

de seu surgimento” (Zaneti Junior; Freire Junior, 2025, p. 19).

Nesse sentido, e sem pretensdes exaustivas, para Ferrajoli, trés sao os significados
da palavra “garantismo”. o primeiro € um modelo normativo de direito, de estrita
legalidade e cognitivista; o segundo, uma teoria juridica da validade e da vigéncia, que
separa esses dois sentidos e, por isso, caracteriza o seu positivismo critico; e, por fim,
uma filosofia politica que “pressupde uma doutrina laica de separagao entre direito e

moral, entre validade e justica” (Ferrajoli, 2002, p. 683-684).

Assim, dada a magnitude de suas ideias e os limites do objeto desta pesquisa, o
garantismo penal aqui trabalhado é aquele idealizado pelo ex-juiz e filésofo italiano
Luigi Ferrajoli e concretizado, de forma inaugural e com especial relevo, em sua obra
Direito e Razdo — Teoria do Garantismo Penal, langada em 1989 e traduzida para a
lingua portuguesa, em 2002, por grandes nomes do direito brasileiro, como Ana Paula
Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Flavio Luiz Gomes.

Trata-se de um monumento em homenagem a resisténcia democratica contra o
arbitrio e aos valores civilizatérios mais elevados, no &mbito da contengao ao exercicio

do poder punitivo e de suas ideias totalitarias e “otimistas” de que o poder € bom, visto
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que o pressuposto garantista € sempre desconfiar do poder, partindo de uma visao
pessimista segundo a qual a auséncia de limites e de garantias tende a degenerar em
despotismo (Ferrajoli, 2002, p. 709). Por isso, o garantismo se apresenta como
verdadeira coluna mestra do Estado Democratico de Direito, que tem como
fundamento e fim a tutela das liberdades do individuo ante o exercicio daquilo que o
préprio autor chamou de “poderes selvagens” do Estado, em especial no direito penal
(Ferrajoli, 2002, p. 7, 12), sendo, em sua esséncia, o respeito aos direitos

fundamentais e tendo, como consequéncia:

[...] a imunidade dos cidadaos contra a arbitrariedade das proibicées e das
punicdes, a defesa dos mais fracos mediante regras do jogo iguais para
todos, a dignidade da pessoa do imputado, e, consequentemente, a garantia
da sua liberdade, inclusive por meio do respeito a sua verdade. (2002, p. 271).

Essa também é a expressao do préprio Estado Democratico de Direito, nos termos

defendidos por Ferrajoli, entendido como sinbnimo de garantismo e, por isso:

[...] ndo simplesmente um Estado legal ou regulado por leis, mas um modelo
de Estado caracterizado no plano formal, pelo principio da legalidade em que
0 poder publico esta subordinado e no plano substancial, no sentido de que
todos os poderes do Estado funcionem com vista a garantir os direitos
fundamentais dos cidadaos com a vedacao legal de lesdo dos direitos de
liberdade e das obrigacdes de satisfagdo dos direitos sociais e o poder dos
cidadaos de buscar a tutela judiciaria (Ferrajoli, 2002, p. 687-688).

Em arremate desse aspecto protetivo contemporaneo do cidaddao em face do préprio
Estado, e em comparagdo com a metafora hobbesiana acerca do surgimento desse
mesmo Estado para protecdo do homem, visto que, em seu estado de natureza, o
homem seria “o lobo de si mesmo”, o mestre italiano faz interessante registro de sua

metamorfose, em tom de alerta:

Em suma, sucedeu, para retomar a imagem de Hobbes que ‘este homem
artificial que é o Estado, nascido para frear e domar aqueles ‘homens lobos’,
que sdo homens naturais, frequentemente se transformou em um lobo
artificial. E os lobos artificiais se revelam tanto mais selvagens, incontrolaveis
e perigosos que os homens naturais que os criaram para afiangar sua tutela
(2002, p. 749).

O professor Ferrajoli analisa e discute as bases filosdficas, politicas e juridicas dos
sistemas punitivos e desenvolve uma teoria realista, critica quanto ao exercicio do
poder estatal, analitica, profunda e, de certa forma, contramajoritaria, em busca da
efetividade dos direitos e das garantias fundamentais. Trata-se de uma ampla
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discussao antagbnica entre o modelo garantista e o modelo autoritario; entre o modelo
garantista cognitivista e o modelo decisionista; entre o Estado de Direito e o Estado
absoluto; e entre uma concepc¢ao formalista e outra substancialista. Nesse contexto,
trés sao os significados atribuidos ao garantismo: modelo de direito, teoria do direito
e filosofia politica (Zaneti Junior; Freire Junior, 2025, p. 23).

Sua orientagao de direito penal minimo, diante do direito penal maximo, o direito do
mais fraco ante o direito do mais forte (Ferrajoli, 2002, p. 8), € uma verdadeira luta de
Davi contra Golias e ndo da razdo aqueles que sustentam a ideia de que o medo,
sentimento esse “que € o menos racional” (Ferrajoli, 2002, p. 668), e o temor sejam o

melhor caminho (Maquiavel, p. 82).

Seus pensamentos garantistas constituem inspiragdo para um modelo ideal, do qual
podemos aproximar-nos em maior ou menor medida, e representam um aporte tedrico
de alta relevancia para qualquer pretensao de discussdao no campo do direito penal,
do processo penal, da epistemologia juridica e da democracia, dentro do paradigma
do Estado de Direito.

O garantismo penal, por ser cognitivista, caminha longe dos argumentos retdricos e
eristicos inconfessaveis (Souza; Adeodato; Chai, 2025, p. 63), que, como nos ensina

o professor Adeodato:

[...] em seu ’mau’ sentido, a eristica consiste das vias retéricas para vencer
uma disputa, langando mao de quaisquer recursos que se mostrem eficazes
para essa vitoria (sofismas, paralogismos, falacias, mentiras, artificios em
geral). A eristica é reduzida a charlatanismo e assim se acusa o adversario
para destruir seu argumento (Adeodato, 2022, p. 299)

O pensamento do professor italiano busca impor freios garantistas ao exercicio do
poder do Estado, defendendo, na seara penal, que qualquer punigdo, por mais grave
que seja a conduta em apuragdo, sO sera legitima se respeitados os direitos e
garantias individuais do imputado, direitos estes que funcionam como um *“trunfo”
(Dworkin, 2002, p. 8). Porisso, impde-se a observancia daquilo que o autor denominou
“‘estrita legalidade” e “estrita jurisdicionalidade”, que, dada a sua relevancia, ele
indicou ser “o tema mais grave e urgente da reflexdo juridico-tedrica e juridico-

filoséfica do direito penal” (Ferrajoli, 2002, p. 440). Sao, por assim dizer, elementos
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fundantes do seu sistema de garantias (SG) de epistemologia garantista (Ferrajoli,
2002, p. 30-31).

A aposta de que o aumento da punigao resolvera todos os problemas da humanidade
¢ iluséria, insensata e “conduz a idolatria do terror na ciéncia penal” (Ferrajoli, 2002,
p. 451).

Fala-se muito sobre direitos e garantias fundamentais. Discursos sao feitos na
academia e, quando convém, até mesmo nos julgamentos judiciais. Nao obstante,
para além da retdrica judicial, € preciso que o discurso e a teoria se tornem pratica,
visto que, nas palavras dos professores Zaneti Junior e Freire Junior, “garantias sao
a outra face dos direitos. Direitos sem garantias perdem efetividade” (Zaneti Junior;
Freire Junior, 2025, p. 20, 25).

Comungando com essa perspectiva dialdgica entre teoria e pratica, destacam-se as

palavras das professoras Janaina Matida e Livia Moscatelli:

Ao menos no que se refere ao direito, costumamos dizer que néo ha ciséo
entre boa pratica e boa teoria, porque elas s6 se constroem quando assumem
um franco dialogo, sem que admita, nem de quem se dedica a teoria, nem de
quem advém da pratica juridica, qualquer atitude de arrogancia ou vaidade.
Melhor dizendo: quando o objetivo € 0 mesmo — isto é, o aperfeicoamento da
administragcdo da justica — ja passou da hora de se abandonar a falsa
dicotomia entre pratica e teoria. Para ficar em um exemplo, a mudanga da
prova de reconhecimento de pessoas so foi possivel a partir da reunido de
esforcos de profissionais provenientes da pratica, somados aos esforgos
provenientes da teoria (Matida; Moscatelli, 2023, p. 10).

Ainda nessa perspectiva de efetividade, mostra-se pertinente a pergunta formulada
pelo professor e membro da Academia Brasileira de Letras José Roberto de Castro
Neves: “Qual o sentido de estudar Direito se o Estado n&o respeita as garantias
basicas do cidadao?” (Neves, 2018, p. 17). Na mesma direcdo seguem o0s
ensinamentos de Daury César Fabriz, que explica: “Refletir sobre os direitos humanos
fundamentais é pensa-los a partir de uma expectativa de concretizagcao” (Fabriz, 2007,

p. 9).

Nesse sistema de garantias, Ferrajoli, de forma sistematizada e analitica, estabelece
dez axiomas que dao azo e sustentabilidade a todas as suas ideias e as suas
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pretensdes, que nao serao descritas nominalmente, mas apenas as pertinentes a esse
trabalho serdo citadas ao longo do que esta sendo defendido aqui (Ferrajoli, 2022, p.
74).

Nesse ponto, ndo obstante o senso comum de culto a impunidade, inclusive por parte
de alguns juristas, como nos alertou o professor Luis Alberto Warat, € importante
afirmar que a defesa de tais pressupostos garantistas ndo deve ser compreendida
como uma homenagem a “bandidolatria”, termo cunhado por alguns autores,
curiosamente membros do Ministério Publico, que fazem uma leitura extremamente

controversa, inclusive do préprio garantismo de Ferrajoli°.

Diante desse contexto tenebroso, segundo o qual o respeito aos direitos e garantias
individuais, personificado no garantismo penal, seria visto como “um culto ao mal”, é
sempre importante afirmar, com todo respeito ao entendimento dos membros do
parquet e dos autores da obra citada, que o garantismo n&do deseja, nem nunca
desejou, a impunidade, muito menos a auséncia de responsabilizacdo daqueles que,
com base nas provas existentes nos autos, tenham sua culpa considerada provada e,
em consequéncia disso, sejam responsabilizados criminalmente, inclusive porque,
agindo assim, também se garantem direitos. Portanto, o professor Ferrajoli e o
garantismo nao sao abolicionistas nem punitivistas (Zaneti Junior; Freire Junior, 2025,
p. 22).

O que se deseja, nas balizas de um Estado Democratico de Direito, € o respeito aos
direitos e garantias fundamentais de todos, direcdo na qual sempre caminhou o

garantismo penal de Ferrajoli (Pacheco, 2007, p. 10).

Nesse contexto, € sempre bom lembrar as serenas, porém contundentes e

experientes palavras do patrono da advocacia, Rui Barbosa, dirigidas, como um

5 Na obra Bandidolatria e democidio: ensaios sobre garantismo penal e a criminalidade no Brasil, Pessi
e Souza (2018) denunciam a mentalidade que chamam de “bandidolatria”, resultante da ideologia de
uma oligarquia académica, politico-burocratica e juridica, em contram&o aos anseios de uma populagéo
atonita diante de cerca de 60 mil assassinatos anuais no pais. Os autores expdem a atuagdo do
estamento politico-burocratico brasileiro e sua complacéncia com essa espécie de culto ao mal,
personificado no criminoso, bem como as origens do conceito de “garantismo penal”, apresentado como
uma distorgao retérico-juridica que teria permitido e criado as condigbes para as situagdes por eles
descritas (Pessi; Souza, 2018).
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conselho, aos promotores, autores da obra apocaliptica acima referenciada (Barbosa,
2016, p. 66):

Ora, quando quer e como se quer que se cometa um atentado, a ordem legal
se manifesta necessariamente em duas exigéncias, a acusacao e a defesa,
das quais a segunda, por mais execrando que seja o delito, ndo &€ menos
especial a satisfagdo da moralidade publica do que a primeira. A defesa nédo
quer o panegirico da culpa, ou do culpado, Sua fungéo consiste em ser, ao
lado do acusado, inocente, ou criminoso, a voz dos seus direitos legais.

O professor Ferrajoli € um realista otimista, assim como o escritor Ariano Suassuna,
pois, distante de qualquer desejo autoritario de imposi¢cao de suas ideias e de um
sistema infalivel que nos traria a “paz perpétua” (Kant, 1795), reconhece as
dificuldades praticas envolvidas, assumindo-as como um ideal a ser perseguido
(Ferrajoli, 2022, p. 33).

Sem abrir mdo da defesa de uma busca garantista permanente, como dito, Ferrajoli
reconhece que sua teoria € um modelo ideal, dotado de racionalidade. Nao é um
iluminista iludido nem um juspositivista dogmatico radical, mas suas inspiracbes e
ideias sdo, no campo filosofico, iluministas e, no campo politico, liberais, razao pela
qual se apresenta como um juspositivista critico, visto que a Constituicdo, no Estado
Democratico de Direito, € soberana e nenhuma lei pode contradizé-la (Winograd,
2010, p. 79). Por isso, nao pode ser confundido com o legalismo ético, uma vez que,
para o garantismo, € indispensavel, em sua teoria, a separagao entre direito e moral,
como uma conquista fundamental do pensamento juridico e politico moderno
(Ferrajoli, 2002, p. 175, 354). Essa separagao, como elemento constitutivo de sua

teoria, tem dois sentidos: um tedrico e outro axioldgico.

A perspectiva tedrica pressupde a autonomia dos juizos juridicos em relagdo aos
juizos ético-politicos, isto €, trata-se de uma questdo de legitimagédo ou de validade
interna. Em outras palavras, “o direito, para ser valido, ndo precisa (ndo deve)

subordinar-se a valores morais” (Pinho, 2013, p. 47).

Por outro lado, o sentido axiolégico decorre da separagao entre direito e moral, no que
se refere a distingdo entre legitimacgédo interna e justificagdo externa, oriunda de um
principio politico do liberalismo moderno. Trata-se, assim, da vedagdo de que a
chamada imoralidade seja utilizada para justificar a coergdo estatal. Essa
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preocupagao esta presente no pensamento de Ferrajoli e foi, de forma certeira,
identificada pela professora Ana Claudia Bastos de Pinho (2013, p. 48):

Sem duvida, esse sentido prescritivo ou axiologico tem relagdo direta com a
questao da legitimag¢ao do Direito Penal que, pela gravidade das sangdes que
impde, precisa ser criteriosamente justificado, e a preocupagéo de Ferrajoli,
ao afirmar esse contetdo de principio normativo da separagao entre direito e
moral, ndo € outra, sendo assinalar a impossibilidade de justificar-se a
intervencao penal com base em valores extrajuridicos (morais) (Pinho, 2013,
p. 48).

Sua filosofia politica sustenta o Estado nos direitos fundamentais dos cidadaos,
direitos esses considerados “inegociaveis” (Ferrajoli, 2002, p. 727) e que necessitam
nao apenas ser reconhecidos, mas também ser efetivamente protegidos. Isso fica
claro quando, na discussao sobre o carater preventivo da pena, Ferrajoli invoca Kant,
citado por Morris (2002, p. 237 ss), para se contrapor a tais ideias, ao afirmar que “o

homem nao pode ser meio, e sim fim em si mesmo” (Ferrajoli, 2002, p. 213, 223, 243).

Como positivista critico, Ferrajoli busca, por meio de sua teoria, reduzir ao maximo
possivel, e sempre de forma realista, os limites de discricionariedade judicial,

reconhecendo as dificuldades de elimina-los por completo.

Ferrajoli navega por aguas tedricas turbulentas e, sem temor, denuncia aquilo que
chamou de “monstro, nascido do acoplamento do processo inquisitivo e do
acusatério”, qual seja o sistema processual misto, surgido no século XIX (Ferrajoli,
2002, p. 113, 454). E arduo defensor das ideias classicas do sistema acusatério, de
rigida separagao, sem concessdes utilitaristas, dos deveres ou poderes de julgar,
acusar e defender (Barili, 2019, p. 44-45).

Neste ponto, no sistema inquisitorio, a autoridade julgadora assume todas as fases,
desde a persecugéo penal e a apuragdo, tendo o acusado como objeto central, ndo
como sujeito de direito, mas como meio de prova, “acompanhado bem de perto pela
tortura” (Ferrajoli, 2002, p. 453), até o julgamento, no qual o julgador “procede de oficio
a procura, a colheita e a avaliagdo das provas, produzindo um julgamento apds a
instrugéo escrita e secreta, excluidos ou limitados o contraditorio e o direito de defesa”
(Ferrajoli, 2002, p. 452).
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Uma das problematicas desse sistema é que, ndo obstante a busca de uma verdade
absoluta, material e ontologica e, para isso, a inexisténcia de limites ao poder punitivo
estatal, o processo penal se converte em verdadeira “ciéncia dos horrores” (Ferrajoli,
2002, p. 454), em didlogo com a epistemologia autorreferencial denunciada pelo
professor italiano. Nesse cenario, a busca pela verdade material associa-se a
resisténcia do inquisidor em compreender que a acusacao enunciada € apenas uma

hipétese fatica a ser confirmada ou nao (2019, p. 70). Nesse sentido:

O inquisidor tinha a incumbéncia de provar a culpa do acusado e, depois,
decidir se a presuncgao de inocéncia fora adequadamente superada: essa
duplicidade de papéis amesquinhava o conceito de risco da prova faltante —
pois o inquisidor estaria admitindo que falhou na sua missao de produzir todas
as provas necessarias para o descobrimento da ‘verdade material. (Badaro,
2019, p. 65).

Sem pretensao de aprofundar o tema, por fugir ao escopo do presente trabalho,
destaca-se que, embora a dicotomia entre os sistemas processuais acusatoério e
inquisitério seja bastante questionavel do ponto de vista dos Tribunais Penais
Internacionais (Badaré, 2019, p. 64), o sistema acusatério tem como caracteristica
“‘um sistema que tem um juiz como sujeito passivo rigidamente separado das partes
em debate paritario iniciado pela acusagdo, a qual compete o O6nus da prova,

submetido ao contraditério da defesa” (Ferrajoli, 2002, p. 452).

Para o professor da Universidade de Sao Paulo (USP), no sistema acusatério, a
presungdo de inocéncia constitui fundamento e pressuposto de todas as demais
garantias do processo penal (Badard, 2019, p. 44). Nessa linha, “a culpa, e nédo a
inocéncia, € que deve ser demonstrada, e € a prova da culpa, ao invés da de
inocéncia, presumida desde o inicio, que forma o objeto do juizo” (Ferrajoli, 2002, p.
441). Justamente por isso, as fun¢des de acusar, defender e julgar sdo separadas e
exercidas por pessoas distintas, e ndo por uma sO, como no sistema inquisitorio,
sendo essa separacdo um dos principais pressupostos do sistema acusatorio
(Ferrajoli, 2002, p. 454).

Assim, “prevalece o entendimento tedrico no sentido de que a caracteristica essencial
e insuprimivel do sistema acusatoério € a clara separagao das fun¢des de acusar, julgar
e defender” (Badar6, 2019, p. 64). Por sua vez, o processo misto, criticado por



34

Ferrajoli, tem como caracteristica “a combinagédo da forma inquisitéria (investigacao
preliminar) com a forma acusatoria (instauragéo posterior do contraditério)” (Fiinhe,
2004, p. 15).

Em um verdadeiro elogio ao “outro” (Hassemer, 2007), Ferrajoli reconhece a
importancia das ideias abolicionistas e talvez até se mostre simpatico a elas; identifica,
porém, desde logo, a sua fragilidade tedrica e filoséfica e, por isso, compreende a
punicdo como um “mal necessario’ que, justamente por ser um “mal”’, deve ser
contido, limitado e estritamente vinculado a fungdo que lhe é outorgada (Ferrajoli,
2002; Hassemer, 2007, p. 35).

Ferrajoli € critico da fungéo preventiva da pena, deixando claro que, no embalo de
discursos sempre proferidos em nome da seguranga publica, da justica, de seu
alicerce de boa-fé (Cicero, 2002, p. 37), de suas multiplas e infindaveis definigdes
como “regra de ouro” para que “nao fagas aos outros o que nao queres que te fagam
a ti” (Kelsen, 2011, p. 19) e do bem comum, decisdes e regimes autoritarios acabam
sendo legitimados. A batalha em defesa do garantismo de Ferrajoli €, em ultima

analise, uma batalha de minorias (Ferrajoli, 2002, p. 8).

Essa relacao, naturalmente tensionada e conflitante, entre a punicédo de culpados e a
protecao de inocentes é evidente, sendo que “a histéria do processo penal pode ser

lida como conflito entre essa dupla finalidade” (Ferrajoli, 2002, p. 483).

Isso porque, no bojo de um processo criminal que apura e julga um crime doloso
contra a vida, se, de um lado, encontram-se a seguranga publica e os melhores e
legitimos interesses das vitimas em ver responsabilizados aqueles que tanto mal
fizeram a um dos seus, de outro, encontra-se o réu que, até prova em contrario, deve
ser considerado inocente até o transito em julgado da agéo penal existente em seu
desfavor, como consequéncia logica de sua garantia constitucional de nao

culpabilidade ou inocéncia (Ferrajoli, 2002, p. 450). Essa tenséao realistica deve:

Despertar discussbes sobre a necessidade de se resguardar a eficacia das
acdes que envolvem a seguranga publica, a apuragdo de condutas tidas
criminosas com que, com isso, haja violagdo dos direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo de 1988. A crénica forense nos
processos criminais e a realidade no mundo da vida nesse contexto
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demonstram de forma insofismavel, cada dia mais, a necessidade de
reflexdes e estabelecimento de pardmetros racionalmente aceitaveis em um
Estado Demaocratico de Direito (Cruz; Assis, 2024, p. 289).

No modelo garantista, a estrita legalidade e a estrita jurisdicionalidade sdo elementos
centrais de um esquema epistemologico cognitivista e racional, tanto na definicdo
quanto na apuracéao do fato punivel. Um sistema coerente e unitario, consolidado nas

constituigdes modernas, de limitagdo do poder punitivo. Segundo Ferrajoli:

[...] os diversos principios garantista se configuram, antes de tudo, como um
esquema epistemoldgico de identificagdo do desvio penal, orientado a
assegurar, a respeito de outros modelos de direito penal historicamente
concebidos e realizados, 0 maximo grau de racionalidade e confiabilidade do
juizo e, portanto, de limitagdes do poder punitivo e de tutela da pessoa contra
a arbitrariedade. (2022, p. 30).

Nesse ambiente, em que nao se admite a punigdo a qualquer custo ou de qualquer
modo, exsurge a jurisdigao penal como verdadeiro instrumento de limitagdo do poder,
tendo em vista que “a moderna concepg¢ao de Estado de Direito traduz, basicamente,

uma ideologia de limitagao desse poder” (Gomes Filho, 2001, p. 23).

Esse esquema epistemoldgico é constituido por dois elementos. O primeiro € relativo
a definicao legislativa do fato punivel, de estrita legalidade, ou seja, a reserva absoluta
de lei, que prescreve a taxatividade e a precisdao empirica das formulag¢des legais do
desvio punivel, pressuposto necessario para a aplicacdo da pena. Tal definicdo nao
deve ser feita em fungcéo de condi¢des subjetivas do autor, em razdo de sua condigao
pessoal, politica ou social, ou de qualquer outra concepgao ontolégica ou extralegal,

mas, sim, em decorréncia de sua conduta (Ferrajoli, 2002, p. 30).

O segundo elemento desse esquema epistemoldgico garantista, frequentemente
descuidado, é o cognitivismo processual na determinagdo do desvio punivel,
denominado “estrita jurisdicionalidade”, que tem como condicdo a verificagdo e a
refutacdo da hipdétese acusatéria, bem como a comprovacido empirica dos fatos,
mediante procedimento que permita tal desiderato (Ferrajoli, 2002, p. 31).

E importante verificar, aqui, 0 encontro do autor com a realidade do “mundo da vida”
e o reconhecimento, como ja mencionado, do sistema garantista como um modelo-

limite e ideal, que, em suas proprias palavras, jamais € realizavel em sua plenitude:
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Todo o esquema epistemoldgico até aqui ilustrado e o modelo penal
garantista que nele se informa tém o defeito fundamental de corresponder a
um modelo limite, amplamente idealista, porque de fato nunca foi realizado
nem nunca sera realizavel. O juiz ndo € uma maquina automatica na qual por
cima se introduzem os fatos e por baixo se retiram as sentencgas, ainda que
com a ajuda de um empurrao, quando os fatos ndo se adaptem perfeitamente
a ela. A ideia de um silogismo judicial perfeito, que permita a verificagao
absoluta dos fatos legalmente puniveis, corresponde, como veremos a partir
deste capitulo, a uma ilusdo metafisica: com efeito, tanto as condi¢cdes de uso
do termo "verdadeiro" quanto os critérios de aceitagdo da "verdade" no
processo exigem inevitavelmente decisbes dotadas de margens mais ou
menos amplas de discricionariedade. Em consequéncia, na atividade judicial
existem espacos de poder especificos e em parte insuprimiveis, que é tarefa
da analise filosdfica distinguir e explicar para permitir sua redugao e controle...
Diante disso, por mais aperfeicoado que esteja o sistema de garantias penais,
a verificacdo juridica dos pressupostos legais da pena nunca pode ser
absolutamente certa e objetiva. (Ferrajoli, 2022, p. 33).

Por outro lado, nos modelos autoritarios, impera ndo uma epistemologia garantista e
cognitivista, mas inquisitiva ou antigarantista, fruto de uma tradi¢ao autoritaria antiga
e jamais interrompida, que atravessa a histéria, dos esquemas pré-modernos da
inquisicdo até as modernas teorias de prevengao especial, de defesa social e de

direito penal do autor (Ferrajoli, 2002, p. 35).

Desse sistema decorre o substancialismo ético, ou seja, a concepgao nao formalista
nem convencional e sim antolégica do desvio punivel. Em outras palavras, o delito

nao esta formalmente previsto na lei, mas sim:

O desvio criminal enquanto em si mesmo imoral ou antissocial e, para além
dele, a pessoa do delinquente, de cuja maldade ou antissociabilidade o delito
€ visto como uma manifestagcdo contingente, suficiente, mas nem sempre
necessaria para justificar a puni¢céo. (Ferrajoli, 2002, p. 35).

O viés substancialista redunda na total desvalorizacédo do papel da lei como elemento
exaustivo e exclusivo de definicdo do fato criminoso, bem como no esvaziamento da
garantia fundamental da estrita legalidade, segundo a qual ninguém pode ser punido
senao por fato ja cometido e previsto em lei. Nessa perspectiva, pune-se néo pelo que
se fez, mas pelo que se é. Esse modelo legitima todos os sistemas autoritarios
punitivos.

Assim:

Contra o que se tem dito a respeito do modelo formalista de identificagao do
desvio punivel, o que fundamenta a relevancia penal no modelo
substancialista é diretamente qualquer pretendida verdade - sobre a
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natureza, a lesividade social, a imoralidade ou, em todo caso, qualquer
qualidade ontolégica do fato e do autor - € ndo, agora, apenas a autoridade
da lei. Enquanto o convencionalismo penal comporta a rigida separagao entre
o direito e outros critérios extrajuridicos de qualificagdo ou de valoragéo, além
da igualdade dos sujeitos e dos dmbitos seguros de liberdade negativa, o
substancialismo penal, ao revés, esta informado pela confusdo entre direito e
moral, ou entre direito e natureza, permitindo discrimina¢des subjetivas e
invasdes incontrolaveis na esfera de liberdade dos cidadaos (Ferrajoli, 2002,
p. 36)

No cognitivismo ético, o decisionismo processual e o subjetivismo inquisitivo, isto é, o
carater nao cognitivo, mas potestativo da decisdo judicial, que decorre unicamente do
poder e ndo do saber quanto ao fato punivel, ttm como consequéncia légica uma
natureza intrinsecamente autoritaria, “degradando a verdade processual, de verdade
empirica, publica e intersubjetivamente controlavel, em convencimento intimamente
subjetivo e, portanto, irrefutavel do julgador” (Ferrajoli, 2001, p. 37), exatamente o
oposto daquilo que se pretende para a decisdo de pronuncia em um sistema garantista

e racional adotado neste trabalho.

Nesse sentido:

A atenuacdo ou dissolucdo da estrita legalidade se unem, assim, aquelas da
estrita jurisdicionalidade: quer dizer, uma atenuagdo, até os limites da
arbitrariedade, do poder de rotulagdo e de inquisicdo do juiz, que vem a
configurar-se, segundo a ocasido, como confessor, psicanalista ou terapeuta
social, em todos os casos desvinculado de critérios rigidos e certos de
qualificagao penal. E o juizo penal, da mesma forma que o ético ou o estético,
degenera em juizo "sem verdade": ndo motivado por juizos de fato, isto &, por
insercdes verificaveis ou refutaveis, mas por juizos de valor, ndo verificaveis
nem refutaveis porque, por sua natureza, ndo sdo verdadeiros nem falsos;
nao baseado em procedimentos cognitivos, pelo menos tendencialmente, e,
por isso, expostos a controles objetivos e racionais, sendo em decisbes
potestativas; nao realizado mediante regras de jogo -como o énus da prova e
o direito a defesa - que garantam a "verdade processual", mas confiado a
sabedoria dos juizes e a "verdade substancial" que eles possuem (Ferrajoli,
2002, p. 37).

No modelo substancialista de direito penal, a verdade que se persegue € a chamada
verdade substancial ou material, absoluta e ontoldgica, orientada a salvagao da alma
humana e ao seu encontro com Deus (Eymerico, 2009, p. 12). Em decorréncia disso,
nao se reconhecem limites legais para a sua obteng&o, que pode ser alcangada por
qualquer meio inquisitivo, inclusive pela tortura, contexto em que “nao existiria musica
celeste mais agradavel a Deus, criador de nossa vida, que os urros de familias inteiras
de hereges em meio as chamas” (Ferrajoli, 2002, p. 512), o que desagua em um juizo
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arbitrario e autoritario, tipico de uma concepc¢ao irracionalista de processo penal,

incompativel com o modelo garantista em um Estado Democratico de Direito.

Ja no modelo formalista, a verdade que se busca é a verdade formal ou processual,
uma verdade “descansada’, pois, para ser alcangada, basta o respeito as regras
processuais e aos fatos previstos em lei. Pode parecer contraditorio, mas trata-se de
uma verdade que nao pretende ser verdade, e 0 preg¢o a ser pago por essa opgao no

processo judicial, nas palavras de Ferrajoli, € o seguinte:

[...] a verdade perseguida pelo modelo formalista como fundamento de uma
condenacéo &, por sua vez, uma verdade formal ou processual, alcangada
pelo respeito a regras precisas, e relativa somente a fatos e circunstancias
perfilados como penalmente relevantes. Esta verdade n&o pretende ser a
verdade; ndo é obtida mediante indagagbes inquisitivas alheias ao objeto
pessoal; esta condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e
as garantias da defesa. E, em suma, uma verdade mais controlada quanto ao
método de aquisi¢ao, porém mais reduzida quanto ao conteudo informativo
do que qualquer hipotética "verdade substancial", no quadruplo sentido de
que se circunscreve as teses acusatoérias formuladas de acordo com as leis,
de que deve estar corroborada por provas recolhidas por meio de técnicas
normativamente preestabelecidas, de que é sempre uma verdade apenas
provavel e opinativa, e de que na duvida, ou na falta de acusagédo ou de
provas ritualmente formadas, prevalece a presungao de nao culpabilidade, ou
seja, da falsidade formal ou processual das hipéteses acusatoérias. Este,
ademais, € o valor e, também, o prego do "formalismo", que no direito e no
processo penal preside normativamente a indagagao judicial, protegendo,
quando ndo seja inutil nem vazio, a liberdade dos cidadaos, justamente contra
a introducédo de verdades substanciais, tdo arbitrarias quanto intoleraveis
(2002, p. 38).

Para o garantismo penal, em sintonia com diversos autores que defendem uma
sociedade estruturada em um Estado Democratico de Direito, a verdade, embora nao
seja o fim Unico do processo, € importante e necessaria, havendo “a existéncia de
uma liga entre verdade, prova e processo como condicdo de possibilidade de um
processo penal em um estado de direito e, nestes termos, a presuncio de inocéncia

constitui pressuposto reitor do processo penal” (Prado, 2021, p. 54).

Se a verdade fosse indiferente para a justica, a atividade probatéria seria uma grande
inutilidade (Badaro, 2018, p. 46, 49) e, por isso mesmo, ressalta-se seu importante
papel tedrico e pratico, bem como a adocao, pelo professor Geraldo Prado, de sua
“categoria” como “indicador epistémico, tendo o processo baseado na pesquisa e
demonstracdo dos fatos penalmente relevantes, sob a inspiracéo de limites éticos”
(Prado, 2021, p. 55).
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N&o obstante o tema da verdade seja milenar e de alta complexidade filosoéfica e, por
esse motivo, ndo constitua objeto de aprofundamento tedrico desta pesquisa, por fugir
ao seu objetivo, convém, nos limites indispensaveis ao que aqui se pretende tratar,
esclarecer que Ferrajoli busca se afastar de dois extremos que desembocam em
solugdes distanciadas dos ideais cognitivistas e racionalistas defendidos em sua
teoria. Para o autor, “quando se afirma a ‘verdade’ de uma ou mais proposicdes, a
unica coisa que se diz é que sao (plausivelmente) verdadeiras tanto quanto sabemos,
ou seja, a respeito do conjunto de conhecimentos confirmados que possuimos”
(Ferrajoli, 2002, p. 23).

Trata-se de uma afirmagao paradigmatica, realista, lucida e emblematica do professor
italiano sobre esse caro e relevantissimo tema na seara garantista, ao afirmar que “a
justica penal inteiramente ‘com verdade’ € uma utopia, uma justica penal ‘sem

verdade’ equivale a um sistema de arbitrariedade” (Ferrajoli, 2002, p. 38).

Nesses extremos, situa-se, de um lado, a seducéao pela “verifobia” (Badaré, 2018, p.
47), isto é, a defesa de uma verdade ontoldgica, absoluta, material e substancial, em
nome da qual, e para cujo alcance, nao se reconhecem limites de atuacao para seus
mensageiros (Coura; Godinho, 2024, p. 193), legitimando moralmente agdes

autoritarias.

Por outro lado, uma verdade formal “descansada”, sem preocupacdes justificadoras,
epistémicas e corroboradas, redunda em um perigoso ceticismo tedrico, em um
“perfeccionista desiludido” (Badaré, 2018, p. 47), que tem como consequéncia o
preenchimento desse “vazio” por decisées subijetivistas e autoritarias. Diante disso,

surgem as preocupacgoes de Ferrajoli:

O juiz boca da lei da concepgéo iluminista é inadequado. Contudo, a falta de
alternativas tem gerado e alimentado atitudes céticas e tentacdes
decisionista. O conceito de verdade processual €, em suma, fundamental ndo
apenas na elaboragao de uma teoria do processo, mas também pelo usos
que dele sao feitos na pratica judicial. E dele ndo se pode prescindir, salvo
que se opte explicitamente por modelos penais puramente decisionista, e a
custa de uma profunda incompreensdo da atividade jurisdicional e da
renuncia a sua forma principal de controle racional (Ferrajoli, 2002, p. 40).
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Tendo consciéncia de que, no juizo penal, “saber € poder” e de que “quanto maior &
o poder, menor sera o saber, e vice-versa’; de que “no modelo ideal da jurisdigdo o
poder & nulo, porém, na pratica, nulo € o saber” e, por fim, de que “sem uma adequada
teoria da verdade, da verificabilidade e da verificacdo processual, toda a construgéo
do direito penal do iluminismo, que aqui chamei de cognitivista ou garantista, termina
apoiada na areia” (Ferrajoli, 2002, p. 39), as preocupag¢des do garantismo de Ferrajoli,
a partir de Direito e razdo, caminham na dire¢ao do conceito semantico de verdade
como correspondéncia, com a ressalva de que “no processo judicial € preciso fazer
alguns ajustes, em virtude da peculiaridade da epistemologia judiciaria (por exemplo,
como um particular tipo de verdade histérica, bem como a especificidade do

conhecimento judicial)” (Zaneti Junior; Freire Junior, 2025, p. 36).

Neste ponto, pode parecer “6bvio”, mas o “6bvio” muitas vezes precisa ser dito. E
preciso, mais uma vez, deixar claro que, ndo obstante a defesa garantista e semantica
da verdade como correspondéncia, impde-se a necessaria consciéncia de que a sua
identidade absoluta € inatingivel. Urge manter os pés fincados no chao quanto a esse
tema milenar da verdade. Ferrajoli, com a pertinéncia de sempre, advertiu que “uma
verdade objetivamente ou absolutamente certa € uma ‘ingenuidade epistemolégica’™.

Em suas palavras, quanto ao modelo de jurisdicdo como espago de conhecimento:

El modelo de jurisdiccion representa la principal fuente de legitimacién de
cualquier jurisdiccion. Em el Derecho penal, su actuacion cumple um papel
insustituible de garantia de las liberdades fundamentales frente aos los
abusos y castigos arbitrarios. Por otra parte, esto no asegura em modo alguno
la obtencion de una verdad absoluta, sino solo de una verdad relativa,
probabilistca em lo factico y opinable em derecho, cuyio banco de pruebas es
la falsabilidad de las hipotesis judiciales em la confrontacién de las partes em
el juicio (Ferrajoli, 2025, p. 44).°

Diante desse estado de consciéncia, do carater apenas provavel das hipoteses faticas

e das limitagdes do conhecimento humano, em enorme avango na diregdo de uma

8 “O modelo de jurisdic&o representa a principal fonte de legitimac&o de qualquer jurisdicio. No Direito
Penal, sua atuagdo cumpre um papel insubstituivel de garantia das liberdades fundamentais contra os
abusos e castigos arbitrarios. Por outro lado, isto ndo assegura de modo algum a obtencdo de uma
verdade absoluta, mas apenas de uma verdade relativa, probabilistica no que é fatico e opinavel em
Direito, cujo banco de provas ¢ a falseabilidade das hipoteses judiciais no confronto das partes no
julgamento.” (Ferrajoli, 2025, p. 44, tradugdo nossa)



41

decisao judicial racionalmente justificada com base na valoragdo das provas

existentes no processo, Ferrajoli afirma que:

Es claro que el conocimiento asi alcamzado no es ni objetivo ni certo, solo
opinable em el plano juridico y probable em el factico. Com la consecuencia
de que se requieren decisiones argumentada sobre la verdade de las tesis
judiciales formuladas sobre la base tanto de la interpetacion de la ley como
de la valoracion de las pruebas (Ferrajoli, 2025, p. 34).”

Como, mais uma vez, alertam os professores Américo Bede Freire Junior e Hermes
Zaneti Junior (2025, p. 37), a verdade por correspondéncia defendida pelo garantismo
penal € aquela construida com base nos elementos produzidos no processo, sempre
aproximativa e argumentativa, isto €, a que melhor encontra justificagao e explicagao
nos elementos probatérios colhidos mediante rigoroso controle de estrita legalidade e
jurisdicionalidade, ou seja, em respeito as regras e limites legais existentes, entre as

hipoteses em disputa.

Esse respeito tem especial relevancia na epistemologia judiciaria, visto que o
conhecimento ndo é um fim em si mesmo, mas um meio para se alcancgar a verdade
possivel sobre o enunciado fatico posto em discussao. Nesse sentido, destacam-se

as palavras do professor Badaro:

O processo como mecanismo cognitivo esta sujeito a limites legais e
constitucionais que afetam a admissao e a produgao da prova, o que faz com
que o conhecimento sobre a verdade seja limitado. Ou, como se costuma
afirmar, atingira uma ‘verdade juridicamente condicionada’ (Badard, 2019, p.
21).

Para nao deixar duvidas quanto a necessaria consciéncia limitadora e desafiadora em

torno do tema da verdade, destacam-se os ensinamentos do mestre Ferrajoli:

A impossibilidade de formular um critério seguro de verdade das teses
judiciais depende do fato de que a verdade "certa", "objetiva" ou "absoluta"
representa sempre a "expressao de um ideal" inalcangavel. A ideia contraria
de que se pode conseguir e asseverar uma verdade objetiva ou
absolutamente certa é, na realidade, uma ingenuidade epistemolégica, que
as doutrinas juridicas iluministas do juizo, como aplicagdo mecanica da lei,
compartilham com o realismo gnosiologico vulgar. Tampouco as teorias
cientificas, ainda quando geralmente compartilhadas e corroboradas por
repetidos controles, sdo qualificaveis sempre como "verdadeiras" no sentido

7 “E claro que o conhecimento assim alcancado ndo é nem objetivo, nem certo, apenas opinavel no
plano juridico e provavel no plano fatico. Com a consequéncia de que se requerem decisGes
argumentadas sobre a verdade das teses judiciais formuladas com base tanto na interpretagéo da lei
quanto na valoragao das provas.” (Ferrajoli, 2025, p. 34, tradugéo nossa)
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de que se possa excluir com certeza que contenham ou impliquem
proposicdes falsas. Ao contrario, sabemos por experiéncia que toda teoria
cientifica esta destinada a ser superada antes ou depois por outra teoria em
contradigdo com alguma de suas teses, que, por isso, serdo abandonadas
um dia como falsas. Ao maximo, podemos - e devemos - pretender que,
quando se descubra a falsidade de uma ou de varias teses de uma teoria,
esta deva ser rechagada ou reformulada. A "verdade" de uma teoria cientifica
e, geralmente, de qualquer argumentagéo ou proposigdo empirica € sempre,
em suma, uma verdade nao definitiva, mas contingente, ndo absoluta, mas
relativa ao estado dos conhecimentos e experiéncias levados a cabo na
ordem das coisas de que se fala, de modo que, sempre, quando se afirma a
"verdade" de uma ou de varias proposi¢des, a unica coisa que se diz € que
estas sdo (plausivelmente) verdadeiras pelo que sabemos sobre elas, ou
seja, em relagdo ao conjunto dos conhecimentos confirmados que delas
possuimos. Para expressar esta relatividade da verdade, alcangada em cada
ocasidao, pode-se muito bem usar a nocdo sugerida por Popper de
"aproximagao" ou "acercamento" da verdade objetiva, entendida esta como
um "modelo" ou uma "idéia reguladora" que "somos incapazes de igualar",
mas da qual podemos nos aproximar, sob a condicao, ndo obstante, de que
nao se associem a tal nogao conotagdes desorientadoras de tipo ontoldgico
ou espacial, mas apenas o papel de um principio regulador que nos permita
asseverar que uma tese ou uma teoria é mais plausivel ou mais
aproximativamente verdadeira e, portanto, preferivel a outras por causa de
seu maior "poder de explicagdo" e dos controles mais numerosos a que foi
submetida com sucesso (2025, p. 42).

Ha, como alerta o professor Gustavo Badard, uma confusido na correta compreensao
entre a verdade (categorica) e o conhecimento da verdade, que €& sempre
aproximativo e probabilistico (Badaré, 2019, p. 91). Neste ponto, visto que a teoria
adotada neste trabalho é o garantismo penal, cognitivista, racionalista e nao
subjetivista, deve-se admitir a existéncia da verdade. Parte-se da premissa de que ela
existe, e a concepgao de verdade adotada pelo garantismo penal é a do conceito

semantico de verdade como correspondéncia.

Para Badard, e da mesma forma o professor Beltran, a verdade é um conceito
categorico. Nao existem meias verdades. O que se discute e se compreende, dada as
limitagdes humanas, € o conhecimento dessa verdade que, como ja dito, € sempre

aproximativa, pelo que se sabe nos autos do processo (Badard, 2016, p. 22).

Por fim, o professor Ferrajoli demonstra preocupagdo com aqueles que defendem e
acreditam na possibilidade humana, sobretudo por meio do processo judicial, de
alcancar uma verdade ontoldgica, de certeza plena e inatacavel.

Entendimentos como esses, tipicos de concepgdes decisionistas, descambam em
autoritarismos indesejados pelo garantismo penal, na medida em que as tentagdes de
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uma verdade absoluta caminham na dire¢ao de duas certezas ilusorias para alcanga-

la, a saber:

A perversao inquisitiva, antiga conhecida dos sistemas juridicos penais e que
transforma o Juiz inimigo do réu, que nao investiga o fato, mas busca o crime
no prisioneiro e acredita perder se ndo encontra, transforma o processo em
uma arena de quem vence de quem perde, a culpabilidade é presumida,
deduzida ao invés de induzida pelas provas e ai, ndo ha necessidade de
separagao entre juiz e acusador, contraditério, mas apenas o inquisidor e o
acusado é chamado a ‘colaborar — desde a tortura até a colaboragao
premiada, prisdo preventiva para acesso a essa verdade (Ferrajoli, 2025, p.
45-46).

Como diz o ditado popular, “nao existe nada tdo ruim que néo possa piorar’, e o
professor Ferrajoli alerta para outro risco dessa certeza iluséria de uma verdade
absoluta, tida como plenamente alcancavel: uma abordagem inquisitiva
‘ressignificada”, que ele denomina “epistemologia autorreferencial”’, fundada na mente
de quem julga e que, por isso mesmo, “leva a causa para o coragao” e resiste a
qualquer prova e contraprova, tornando inutil todo o sistema de garantias, pois se
ancora na presuncgao de culpa, e ndo de inocéncia. Tal quadro se agrava ainda mais
quando se trata de crimes graves, organizagbes criminosas € casos com ampla
cobertura midiatica, em que ocorre a transformagao de promotores e juizes em herdis,
com “os doutores e magistrados equiparados a guerreiros” e o surgimento da “milicia
togada” (Ferrajoli, 2002, p. 512).

Aqui, quanto a figura do “juiz herdi” (ndo o Hércules idealizado por Dworkin), da “liga
da justica” ou do “ledo de combate ao crime e a impunidade”, vale rememorar trecho

de voto da lavra do Ministro do Superior Tribunal de Justica Nefi Cordeiro:

Deve o acusado em regra responder ao processo solto, com presuncao de
inocéncia, com plenitude das constitucionais garantias processuais e com a
definigdo no transito em julgado da resposta estatal de absolvigdo ou
condenacdo, para somente entdo vir a cumprir a pena correspondente ao
crime, mesmo eventualmente grave. Manter solto durante o processo ndo é
impunidade, como socialmente pode parecer, € sim garantia, somente
afastada por comprovados riscos legais. Alias, € bom que se esclarega, ante
eventuais desejos sociais de um juiz herdi contra o crime, que essa nao &,
nao pode ser, fungdo do juiz. Juiz ndo enfrenta crimes, juiz ndo é agente de
segurancga publica, ndo é controlador da moralidade social ou dos destinos
politicos da nagdo... O juiz criminal deve conduzir o processo pela lei e
Constituigdo, com imparcialidade e, somente ao final do processo, sopesando
adequadamente as provas, reconhecer a culpa ou declarar a absolvigao. Juiz
nao é simbolo de combate a criminalidade, é definidor da culpa provada, sem
receios de criminosos, sem admitir pressdes por punigdes imediatas.
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Essa necessidade de uma “resposta a sociedade” e de “preservacgéo da credibilidade
da justica”, como se o acusado nao fizesse parte dessa mesma sociedade e como se
a credibilidade da justica estivesse calcada apenas em juizos condenatérios, em uma
resposta “dura contra o criminoso”, é tipica dessa epistemologia autorreferencial e faz
com que o juiz ou o promotor entendam que a absolvigao ou, no caso deste trabalho,
a impronuncia de um acusado sejam percebidas como se a reputagao ou o trabalho
de quem acusa ou julga estivesse em jogo em fungao do resultado. O professor
Ferrajoli, como um bom e experiente tedrico, fildsofo e conselheiro, faz um alerta sobre

iSSO:

Como si admitir el préprio error equivalieria a confesar uma escassa
profesionalidad o, peor auin, a reconocer uma derrota. Cuanda la maxima
prueba de profiesionalidad y, también, de independencia de juicio y de
honestidade, es precisamente la capacidade de reconocer el error y de
admitir que las hipoteses de la acusacion son siempre hipéteses, em cuanto
tales no siempre verdadeiras (Ferrajoli, 2025, p. 48).8

Nao é esse o “juiz herdi” pretendido e idealizado pelo garantismo. O juiz garantista,
nesse ambiente de importante decisdao de pronuncia, “julga em nome do povo, mas
nao da maioria, em tutela das liberdades também das minorias” (Ferrajoli, 2002, p.
464). Ele deve se afastar dos interesses das partes, manter independéncia em relagao
ao sistema politico e aos demais poderes, atuando como verdadeiro “contrapoder”
(Ferrajoli, 2002, p. 465), sendo essa independéncia da magistratura, em ultima

analise, uma garantia do proéprio cidadao (Ferrajoli, 2002, p. 470).

Em sintese, o juiz garantista “tem como esséncia profissional a tutela e garantia,
contra os poderes, sejam publicos ou privados, dos direitos fundamentais de todos os
cidadaos” (Ferrajoli, 2002, p. 671).

Por tudo o que foi visto, a verdade é importante para o garantismo, pois uma justica
sem verdade ndo € justica, e sua epistemologia garantista & cognitivista, ainda que a
verdade aqui considerada seja a verdade possivel ao conhecimento humano,

8 “Como se admitir o proprio erro equivalesse a confessar uma escassa profissionalidade ou, pior ainda,
a reconhecer uma derrota. Quando a maior prova de profissionalidade e, também, de independéncia
de juizo e de honestidade, é precisamente a capacidade de reconhecer o erro e de admitir que as
hipoteses da acusagao sdo sempre hipdteses, e, enquanto tais, nem sempre verdadeiras.” (Ferrajoli,
2025, p. 48, tradugdo nossa).
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construida com base nas provas do processo e nas informagdes ali contidas e,
portanto, sempre probabilistica. Ndo se deve, assim, confundir verdade (o que se
conhece) com realidade vivenciada (o que efetivamente ocorreu), visto que “o juiz ndo
decide sobre o0 que esta experimentando, mas acerca de um fato que pode ou nao ter
acontecido ou até mesmo ter ocorrido, mas nao necessariamente como as partes

afirmam que existiu” (Prado, 2021, p. 43-44).

Ainda nesse campo da verdade, para muito além do direito penal, trata-se de um tema
que deve interessar a todos, sempre conscientes das limitagcbes humanas ja expostas.
Nao obstante, essas mesmas limitacbes ndo podem servir de esteio para atitudes
céticas e, em alguns casos, acomodadas, quando o tema é tratado em processos

judiciais.

Nao se pode pretender relativizar e defender, ao menos academicamente e nos
processos judiciais, a existéncia de um suposto “direito de mentir’ como algo justo. A
tese segundo a qual seria legitimo causar danos e enganar os inimigos, reservando a
obrigagao de dizer a verdade, de ndo enganar e de nao causar danos apenas aos
amigos, como bem descrito no didlogo de Sdocrates ao tratar do que seria justo ou

injusto (Platdo, 2011, p. 207), deve ser rejeitada.

Nesse sentido, ndo deixam duvidas quanto a relevancia e a importancia da verdade,
tendo como paradigma o Estado Democratico de Direito, os ensinamentos do

professor alemao Peter Haberle (2008, p. 13):

A verdade é um tema da humanidade e ao mesmo tempo um tema de toda e
qualquer pessoa na totalidade de sua precaria existéncia individual. Assim, a
verdade permanece um tema para todas as ciéncias — sobretudo para uma
ciéncia da cultura compreendida com uma teoria constitucional com
“‘weltbdrgerlicher’ (intuito cosmopolita), pela qual o autor luta desde 1982
(Haberle, 2008, p. 13).

Na visdo de Haberle, o Estado Constitucional de Direito deve se ocupar diretamente
do problema da verdade. O autor registra, em sua obra, que Vaclav Havel,
denominado “idealista da verdade” e primeiro presidente eleito da Republica Tcheca,
em 1992, teve importante participagdo no debate sobre o tema, elevando-o ao
patamar de teoria do Estado Constitucional e de constante busca, ao afirmar que:
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O cidaddo assume a co-responsabilidade de dizer a verdade...exigir que a
autoridade respeite a verdade....a verdade encontra seu caminho através dos
conflitos. Vida em verdade nao significa atingir uma condig¢ao ideal. Ela exige
de ndés um constante processo de busca (2008, p. 57).

Sendo a verdade (e sua busca) importante e necessaria para o processo e para o
proprio Estado Constitucional de Direito, na perspectiva tedrica adotada neste
trabalho, defende-se a inexisténcia de um “direito fundamental a mentira, muito pelo
contrario” (Haberle, 2008, p. 118). Trata-se de posi¢cdo que se distancia daquela
defendida pelo professor Jodo Mauricio Adeodato (2017, p. 33), para quem “a mentira
assume posigao de grande importancia e sua utilizagao é 6bvia: ninguém acredita no
que é dito num processo judicial, sabe-se que havera mentiras e a lei nas democracias

até as protege”.

Vozes céticas, autoritarias ou democraticamente descompromissadas com o0s
postulados que devem sustentar um Estado Democratico de Direito, vez ou outra,
invocam o principio juridico nemo tenetur se detegere, cuja tradugao, a partir do latim,
significa “ninguém é obrigado a se incriminar”, interpretando-o como se englobasse
um suposto direito de mentir, 0 que constitui erro (Zaneti Junior; Freire Junior, 2025,
p. 56). Invoca-se, entdo, o dnus probatdrio das partes para justificar a ndo produgao
de provas e, em razao de sua auséncia, tratar falsos negativos ou falsos positivos
como sindnimos de vitéria em um processo judicial, 0 que igualmente se revela

equivocado.

Falsos positivos ou falsos negativos sao vitérias de quem? Nao se desconsidera que,
no mundo pratico dos debates judiciais, as partes possam militar na defesa do melhor
interesse de suas pretensdes (fato reconhecido por diversos autores aqui
referenciados). Do ponto de vista deste trabalho cientifico e académico, contudo, e de
sua pretensdo de promover um encontro entre teoria e pratica, por mais “romantica”,
processualmente falando, que tal perspectiva possa parecer, defende-se a
participagéo e a cooperacgéo das partes envolvidas em um processo judicial, tendo em
vista que “a obrigacdo de buscar a verdade é requisito de uma democracia
constitucional” (Zaneti Junior; Freire Junior, 2025, p. 56).
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N&o vale tudo para vencer o debate (Adeodato, 2022, p. 299). A mentira enfraquece
os lagos sociais, em regra os dos menos favorecidos economicamente, e fortalece
aqueles que detém o poder, normalmente os mais privilegiados social e
economicamente. Mesmo que n&o haja, em solo brasileiro, criminalizagao do perjurio,
para os professores Zaneti Junior e Freire Junior (2025, p. 102) ndo se pode falar em

“direito de mentir”.

Assim, a verdade é importante, necessaria, constitui um direito humano e é
pressuposto de um Estado Constitucional de Direito. Nesse sentido, Peter Haberle,
citando Kant e Béhne (2007, p. 121), afirma:

Através das mentiras, insulta-se a humanidade na pessoa do parceiro com
quem se comunica e na sua propria pessoa. Disso resulta que especialmente
os poderosos nao tém direito a mentira e isso também vale para as
democracias pluralistas/estados constitucionais. Nos regimes totalitarios,
mentir numa situacdo de necessidade deve permanecer admissivel ao
cidaddao oprimido para fugir da perseguicdo ou ajudar aqueles que se
encontram em tal situagcao (Haberle (2007, p. 121).

Nesse ponto, tendo em vista que o objeto de analise é a palavra do réu e os horrores
ja vivenciados nos sistemas punitivos, amplamente demonstrados, entre tantos
outros, por Michel Foucault, em cuja analise, em nome da verdade e de todas as boas
intencdes do “bem comum” ou do “perdao e salvacédo da alma do préprio acusado”
(Foucault, 2014, p. 10), o corpo humano era instrumento dessa “busca divina” e, por
isso, submetido a praticas “sem limites”, este trabalho defende que é preciso nao
fechar os olhos para uma realidade histérica de abusos e para a permanéncia de um
sistema autoritario “jamais abandonado”, bem como para o fato de que “a histéria das
penas €, sem duvida, mais horrenda e infamante para a humanidade do que a prépria
histéria dos delitos” (Ferrajoli, 2002, p. 310).

E preciso ter cautela nesse ponto, diante da prépria dificuldade linguistica dos termos
“verdade” e “mentira”. O que podera ser considerado mentira? O fato de o réu, mesmo
que venha a ser considerado culpado pelo conjunto probatério, negar a pratica do
crime? Ou o fato de o réu apontar outra pessoa como autora do delito pelo qual esta
sendo acusado? Quem podera afirmar, com segurancga, que ele esta mentindo? O
tema & complexo e ndo sera aprofundado neste momento, por n&o constituir objeto

central deste trabalho. Assim, com vistas a afastar-se de qualquer conotagdo moral
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que se possa dar ao termo “mentira”, opta-se pela perspectiva epistemologica de que
um enunciado pode ser considerado verdadeiro ou falso e ndo mentiroso, com base
nos elementos probatérios existentes nos autos e as possibilidades disponiveis de

conhecimento naquele momento.

2.2 O GARANTISMO E SUAS FRAGILIDADES? O DISSOI LOGOI EM ACAO

E inquestionavel a importancia da teoria garantista. Suas formulagdes acerca do
sistema de garantias sado criteriosamente construidas e constituem, de forma
insofismavel, um aparato tedrico robusto para a sustentacdo de um direito penal e de

um processo penal democraticos.

Nao obstante, adotando-se a perspectiva dos dissoi logoi, identificando ndo sé os
argumentos vencedores, mas também os divergentes (Adeodato, 2023, p. 12), a teoria
garantista ndo esta imune a criticas. Diante de uma obra de tal magnitude, dada a sua
relevancia e por ser fruto do pensamento humano, e ndo dos deuses, nao poderia ser

diferente.

Alguns autores intelectualmente honestos indicam sérios problemas hermenéuticos
decorrentes, entre outros fatores, da aposta do autor na precisdo semantica legislativa
como forma de solucionar os problemas de interpretacdo. Nessa dire¢cdao, mais uma

vez, os professores Zaneti Junior e Freire Junior (2025, p. 27) afirmam:

[...] a critica hermenéutica talvez alcance o calcanhar de Aquiles da teoria,
porquanto, preocupado em estabelecer um modelo ideal, ndo ha respostas,
dentro da teoria de Ferrajoli, para de que modo a interpretagdo dos textos
legais, em diversos casos de duvida, deve ocorrer (Zaneti Junior; Freire
Junior, 2025, p. 27).
Nessa perspectiva, os professores acima referidos, em sua obra Fundamentos do
Garantismo Processual: Uma Nova Perspectiva da Teoria Geral do Processo,
abordam as criticas a teoria garantista no campo hermenéutico, indicando, talvez, ser
esse o seu “calcanhar de Aquiles”. Isso porque, para Ferrajoli, autor de perfil analitico,
embora reconhega que a atividade interpretativa € um elemento relevante da pratica

juridica, a teoria da interpretacdo juridica deve permanecer fora da teoria e da
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dogmatica juridicas, estabelecendo-se, assim, uma separagéo entre a atividade de

interpretar e a teoria da interpretagao (Zaneti Junior; Freire Junior, 2025, p. 27, 90).

Apenas, para que nao haja equivocos na compreensao acerca do que os referidos
professores defendem nesse ponto, € importante deixar claro o alerta que fazem ao

afirmar que:

Ferrajoli ndo adota a critica silogistica de Beccaria. Nao se filia ao
paleojuspositivismo, ao nobre sonho. Também n&o adota uma teoria realista,
um pesadelo de que seriam possiveis tantas interpretagdes quanto fossem
afirmadas pelo intérprete. Muito menos, se vincula ao formalismo
interpretativo da Unica resposta correta (Zaneti Junior, Freire Junior, 2025. p.
91).

Nesse contexto, entre “sonhos” e “pesadelos” que, para os autores, ndo passam de
“‘miragens”, os professores defendem que o foco do jurista deve recair sobre a
possibilidade de controle intersubjetivo das decisdes judiciais e sobre a adogao de
uma postura critica, compreendendo que a interpretacdo deve manter um
compromisso com a racionalidade e a universalizagdo. Assim, sustentam, em sua

obra, que:

Nesse texto, no direito contemporéneo, nao é possivel deixar a teoria da
interpretacéo de lado. A teoria da interpretagéo, seja ela qual for, é parte
integrante da teoria do direito. Isso implica ter compromisso na justificacéo
externa e interna com a externalizagao do cédigo hermenéutico utilizado, com
a utilizacdo de uma mesma metodologia, permitindo assim a critica
intersubjetiva. Incorporar a teoria da interpretagdo a teoria do direito € um
passo decisivo para uma ampliagdo do garantismo. Assim, o O6nus
argumentativo e as razdes de justificativas podem ser exigidos como parte da
teoria garantista. Isso n&o significa abandonar a busca pela maior preciséo
semantica dos enunciados normativos, nhem mesmo abandonar o papel
tendencialmente cognitivo da atividade interpretativa (Zaneti Junior, Freire
Junior, 2025, p. 91).

Essa postura proposta pelos professores Zaneti Junior e Freire Junior esta em plena
coeréncia com o que se defende neste trabalho, no que se refere a decisdo de
pronuncia e ao seu devido lugar no sistema juridico brasileiro, aspecto que sera

detalhado nos capitulos subsequentes.

Outro tema espinhoso nas ideias garantistas de Ferrajoli, também identificado pelos
referidos autores, diz respeito a sua visao restritiva quanto aos poderes instrutérios do

juiz, segundo a qual sdo “tipicamente préprios do sistema inquisitorial a iniciativa do
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juiz no campo probatério” (Ferrajoli, 2002, p. 452). O mestre italiano se opde a essa
possibilidade, ainda que o julgador esteja bem-intencionado, sob pena de extrapolar
suas fungdes, entendendo que nem mesmo as lacunas do direito legitimam tal

atuacao judicial (Zaneti Junior; Freire Junior, 2025, p. 120-121).

Os autores ora referidos tém entendimento diverso daquele adotado por Ferrajoli
nesse ponto, ao afirmarem que retirar tais poderes do juiz constitui equivoco tedrico,
visto que o ordenamento juridico nao se reduz a lei e o direito ndo se interpreta em
partes. Sustentam que, em nome dos direitos humanos e na busca de um mundo
melhor, isso implica atribuir mais poderes e maiores responsabilidades ao juiz (Zaneti
Junior; Freire Junior, 2025, p. 125), ressaltando que, no Brasil, diversos direitos
somente foram reconhecidos e concretizados a partir de decisdes judiciais emanadas

do Supremo Tribunal Federal.

Essa possibilidade ¢é criticada pelo professor Aury Lopes Junior, que identifica sua
problematica naquilo que denomina “juizes-inquisidores” e seus “quadros mentais

paranoicos” (Lopes Junior, 2023, p. 222).

Sobre o tema, o professor Badaré6 caminha, sempre com as cautelas devidas, na
direcdo da admissao de poderes instrutdrios subsidiarios do juiz, ressaltando que tal
possibilidade nao implica perda de sua imparcialidade, mas sim a op¢ao por um
modelo que permite uma melhor busca da verdade, sempre aproximada, no processo,
a qual, como ja se afirmou, constitui pressuposto de uma decisao justa (Badaro, 2019,
p. 68).

Nao obstante, o mesmo professor reconhece de forma bastante realistica e até

intuitiva que tais poderes no processo penal podem ser prejudiciais ao réu visto que:

Vigorando o in dubio pro reo como regra de julgamento, se hdo houver prova
suficiente para superar o estado de inocéncia do acusado, a solugdo que se
impbe é a absolvicdo. Num sistema em que o juiz ndo tivesse iniciativa
probatdria, se a prova produzida pela acusacgéo fosse insuficiente, somente
restaria a absolvigdo. Porém, podendo o juiz determinar a produgéo de provas
ex officio, & possivel que uma prova produzida por determinagédo do juiz
demonstre a culpa do acusado e leve-o a condenagéao (2019, 67).
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Assim, buscando fugir de discussbes vazias, abstratas e, em alguns casos,
extremadas (de que deve-se sempre afastar em qualquer area da vida), sobre o tema,

afirma que tal problematica ndo € nova. Em suas sempre lucidas palavras:

Os sistemas concretos, sempre conferem ao juiz, em maior ou menor grau, a
depender das circunstancias, o poder de determinar a produgao de provas
independente de requerimento das partes. Sera raro, para nao dizer
inexistente, um ordenamento juridico em que atividade probatéria no
processo penal esteja exclusivamente nas maos das partes (2019, p. 27).

Na mesma diregao, os professores Zaneti Junior e Freire Junior afirmam que “bloquear
por completo a possibilidade de o juiz decidir, fundamentadamente e com controle
intersubjetivo das partes, para além do texto legislado, pode ensejar graves violagdes
de direitos humanos” (Zaneti Junior; Freire Junior, 2025, p. 123). Nesse ponto, quanto
ao papel do juiz garantista, os autores nao deixam duvidas de que as ideias por eles
defendidas “estao além e sao contrarias a teoria de Ferrajoli” (Zaneti Junior; Freire
Junior, 2025, p. 125).

Alias, o tema foi debatido pelo Supremo Tribunal Federal que, ao admitir os poderes
instrutérios do juiz, rechagou aquilo que denominou de um “juiz samambaia”?, passivo,
inerte, diante das possibilidades e necessidades de uma atuagao efetiva do juiz na
atividade probatéria que, no caso desse julgamento, ocorreu em decorréncia da

proeminéncia de perguntas feitas durante a inquiricdo de testemunhas.

Ainda nesse campo dos poderes instrutérios do juiz, emerge outro ponto de
discordancia dos autores em relagéo a teoria garantista de Ferrajoli, no que se refere
a justificativa apresentada pelo professor italiano para sua objegao, segundo a qual
tal iniciativa é tipica do modelo inquisitivo, incompativel com o sistema acusatoério

garantista.

Os autores questionam se realmente € da esséncia do sistema acusatério a
passividade do juiz e, por consequéncia, a retirada de seus poderes instrutorios
(Zaneti Junior; Freire Junior, 2025, p. 129), afirmando que diversos sistemas

% Em voto no STF, o Ministro Alexandre de Moraes diz ser “esdrixula” a ideia de que juiz deve ser
“samambaia juridica” — essa afirmagéo se deu no contexto do julgamento da Agédo Penal 2668, julgada
em 11.09.2025.
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processuais adotaram o modelo acusatorio e, ainda assim, construiram solugdes
distintas para os poderes instrutérios do magistrado. Assim, entendem que a ideia
ferrajoliana de que o sistema acusatério impde passividade judicial ndo se sustenta

no mundo dos fatos.

Sem deixar duvidas quanto ao seu entendimento acerca da possibilidade de poderes
instrutdrios do juiz e, com isso, divergindo da concepgéao de juiz garantista defendida

por Ferrajoli, assim se manifesta o autor:

Nao se pode naturalizar processos que terminam com instrugdes deficientes,
ou com absolvigdes por falta de prova. A busca da verdade pelo juiz ndo
significa violar garantias. A verdade deve ter um papel relevante no processo,
sem que isso signifiqgue um “vale tudo”, mas, de outro lado, de modo que nao
obrigue um juiz e ser Pilatos (2025, p. 132).

Por fim, sem pretensao de exaurir os pontos criticos da teoria garantista e das ideias
de Ferrajoli, os autores apontam um ponto cego e arbitrario quando o mestre italiano
defende a duragdo maxima de 10 anos de prisao, alterando, recentemente, tal
entendimento para 20 anos, sem, na visdo dos professores, conseguir justificar
racionalmente nem os 10 anos originarios nem os 20 anos agora defendidos (Zaneti
Junior; Freire Junior, 2025, p. 142).

A professora Ana Claudia Bastos de Pinho (2013, p. 24), ao propor sua superagao e
indicar a hermenéutica de Gadamer e Dworkin como via privilegiada para a construgao
de constrangimentos democraticos ao poder do juiz criminal, dirige, de igual forma,

severas criticas as dificuldades hermenéuticas da teoria garantista:

Embora reconhecendo a inegavel contribuicdo do garantismo para a
formatagao séria de um projeto democratico de direito, e compartilhando a
postura humanista e civica de seu autor, cremos que existem pontos em que
a(aparente) solida arquitetura tedrica ferrajoliana parece vacilar. Por
exemplo, quando aposta na precisdo semantica como forma de corrigir o
poder discricionario do juiz(sugerindo até mesmo uma postura um tanto
ingénua do autor); ou quando defende teses aparentemente contraditorias —
como a vinculagéo ao positivismo critico(o que parece uma contradigdo em
termos), a separagdo radical entre direito e moral(embora reconhega a
existéncia de principios) e, ainda a cisao entre validade e vigéncia, ser e dever
ser(mesmo admitindo e, inclusive, fomentando o controle constitucional
material das leis inferiores) (2025, p. 23).
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Ainda no que se refere a um tema caro ao garantismo, qual seja, a necessaria
separagdo ou autonomia entre direito e moral (Ferrajoli, 2002), a professora Ana
Claudia Bastos de Pinho (2013, p. 45) indica a dificuldade de tal pretensao diante do
atual estado da arte neoconstitucional e da proeminéncia de diversos textos
constitucionais “recheados de principios com enorme carga de moralidade”, o que, em

seu entender, distancia o pensamento do mestre italiano da realidade vivida.

Divergindo do pensamento de Ferrajoli que, mesmo apds criticas a sua defesa da
separacao entre direito e moral, ainda sustenta essa posicao no contexto da teoria do
direito, a professora Pinho afirma que o conceito de moralidade adotado pelo
professor italiano “deriva de uma concepc¢ao pessoal, subjetiva, valorativa de certo ou

errado, justo ou injusto” e que:

Direito e moral ndo podem ser separados, ndao porque toda norma juridica
tem seu conteudo valorativo, como diz Ferrajoli, mas porque a produg¢ao do
Direito esta, desde sempre, imersa na moralidade politica, no conjunto de
tradigdes que (con)formam determinada sociedade, ndo podendo disso
escapar (Pinho, 2013, p. 53).

Para nao deixar duvidas quanto ao seu posicionamento, a professora sentencia em
sua obra que “o direito e a moral ndo podem ser cindidos e tampouco confundidos. O

garantismo pressupde um postulado inexequivel, portanto” (Pinho, 2013, p. 54).

A moral defendida ndo é a do senso comum, pessoal, subjetiva, “de cada um”, mas
uma moral politica, de uma tradicdo socialmente compartilhada, que vai ao encontro
da perspectiva de Ronald Dworkin, tedrico que a professora Pinho adota em sua tese
de superacgao do garantismo por meio da hermenéutica e do direito como integridade,

tema que nao sera aprofundado neste trabalho, por ndo integrar o seu objeto.

Na esteira critica ao monumento tedrico garantista, o professor Minor E. Salas, da
Universidade da Costa Rica, reconhecendo que Ferrajoli “esta na moda” e que Direito
e Razéao foi recebido como “obra de fé&” (Salas, 2012, p. 752), publicou, em 2012, o
artigo intitulado “Sin derecho ni razén. Sobre el garantismo penal de L. Ferrajoli: Su
carencia de validez cientifica y de practicidad real’, “Sem direito nem razdo. Sobre o
garantismo penal de L. Ferrajoli: sua caréncia de validade cientifica e de praticidade
real”. Nele, também dirige criticas fortes, talvez ainda mais contundentes, a teoria
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garantista, afirmando haver “vicios argumentativos insuperaveis” na teoria de Ferrajoli,
que o garantismo “nao acrescenta nada ao que ja se conhece no campo do direito
penal”’, que “esta distante da realidade, ndo ajuda na compreensao do que realmente
ocorre na maioria dos processos judiciais e realmente relevantes para o direito penal
na atualidade” e que “desvia a atengéo dos principais aspectos da realidade forense”
(Salas, 2012, p. 757).

Eis as duras palavras do professor costarriquenho Minor E. Salas, em desfavor da

teoria garantista defendida por Ferrajoli (Salas, 2012, p. 751):

Después de denunciar algunos vicios argumentativos —elementales, pero no
por ello menos importantes— en que incurre el autor italiano, concluyo que
las tesis centrales del llamado garantismo no aportan, en lo fundamental,
nada sustancial al corpus del conocimiento que existe y que se conoce desde
hace mucho tiempo sobre la materia penal. Al contrario, dicho garantismo
resulta ser en la actualidad una ideologia juridicista, no sélo engafiadora sino
acaso hasta dafina. Ella presenta el saber penal como si en este se tratara
de una actividad primordial mente cognitiva y racional (cientifica), incluso
susceptible de formalizaciones Iégicas (por mor de algunas tablas
«garantistas»). Asi conduce a apartar la vista de las grandes lineas retoricas,
vin dicativas, poco racionales e incluso corruptas por las que desfilan, hoy
como ayer, muchos de los casos penales que se resuelven en la practica
forense de los tribunales judiciales, especialmente en paises como los de
Ameérica Latina’® (Salas, 2012, p. 751).

O autor, reconhecendo que a discussdo académica garantista possui elevado grau de
generalidade, imprecisdao e abundante retérica, de forma sistematica, didatica e
oportuna, indica e sintetiza as principais criticas ao garantismo, também presente em
solo brasileiro, seja na academia, com seu “senso comum teérico” (Warat, 2011, p.
14), seja na jurisprudéncia, talvez naquilo que a eristica aponta como o “nao dito”
(Adeodato; Chai; Souza, 2025, p. 3), ou ainda na fala daqueles que, despojados de

qualquer conhecimento tedrico sobre o tema, opinam e criticam com “ar cientifico”

0 Apds denunciar alguns vicios argumentativos — elementares, mas ndo menos importantes por isso
— em que incorre o autor italiano, concluo que as teses centrais do chamado garantismo n&o
adicionam, fundamentalmente, nada substancial ao corpo do conhecimento que existe e que é
conhecido ha muito tempo sobre a matéria penal. Pelo contrario, o referido garantismo acaba por ser,
na atualidade, uma ideologia juridicista, ndo sé enganadora, mas talvez até prejudicial. Ela apresenta
o saber penal como se este se tratasse de uma atividade primordialmente cognitiva e racional
(cientifica), inclusive suscetivel de formalizagdes Iégicas (em razdo de algumas tabelas 'garantistas’).
Assim, leva a desviar o olhar das grandes linhas retéricas, vingativas, pouco racionais e até mesmo
corruptas pelas quais desfilam, hoje como ontem, muitos dos casos penais que séo resolvidos na
pratica forense dos tribunais judiciais, especialmente em paises como os da América Latina." (Ferrajoli
2012, p. 751, tradugao nossa)
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sobre tudo, desde as questdes mais banais do dia a dia até as decisdes emanadas

do Supremo Tribunal Federal:

[.-.] El garantismo penal desprotege a las victimas de los delitos.—Por culpa
del garantismo penal los delincuentes cometen delitos libremente porque
nunca seran sentenciados.—EI| garantismo penal y el abolicionismo penal
significan lo mismo.—Los testigos del proceso son amenazados por culpa del
garantismo penal.—El crimen organizado se persigue debilitando el
garantismo penal—E| garantismo penal impide la creacion de nuevos
delitos.—El garantismo penal esta en contra de las penas de prision.—El
garantismo penal es causa de la impunidad.—EIl garantismo penal le hace
dario a la sociedade (Salas, 2012, p. 753).

Diante dessas criticas, o autor aponta as principais respostas apresentadas pelos

defensores do garantismo:

[...] — [El garantismo] evita que personas inocentes sean victimas de una
condena injusta.—[E]l garantismo no facilita la comision de delitos y tampoco
puede evitar la con denatoria de un (una) imputado(a) cuando las pruebas en
su contra no dejan duda sobre su culpabilidad.—[El garantismo y el
abolicionismo] son dos cosas distintas; el primero procura que se
responsabilice a quienes delinquen, pero respetandoseles el debido proceso
y su dignidad humana, en tanto el segundo aboga por desaparecer esa
posibilidad.—[La amenaza de testigos] debe abordarse mejorando las formas
de proteccidn de testigos, sin que se recurra a propuestas que atenten contra
las garantias del proceso.—Lo que resulta conveniente no es disminuir las
garantias del proceso, sino mejorar la eficiencia en la investi gacion judicial,
modernizando los recursos logisticos e intensificando la capacitacion de los
funcionarios.—[E]l garantismo procura evitar un crecimiento desmedido del
derecho penal y que este asuma situaciones que bien pueden ser resueltas,
eficientemente, por vias no penales o administrativas.—[El garantismo]
procura que el derecho penal envie a prision sélo a quienes lesionan bienes
juridicos que son esenciales para la convivencia social, como —por
ejemplo— la vida humana y otros mas.—[L]as garantias fueron estatuidas
s6lo para el proceso penal; de manera tal que los problemas de inseguridad
corresponde resolverlos solo al Poder Ejecutivo.—[El garantismo] fortalece el
Estado de Derecho (Salas, 2012, p. 753)."

" “Q garantismo evita que pessoas inocentes sejam vitimas de uma condenagao injusta. O garantismo
nao facilita a pratica de delitos e tampouco pode evitar a condenacao de um (a) acusado (a) quando as
provas contra ele (a) ndo deixam duvidas sobre sua culpabilidade. O garantismo e o abolicionismo sédo
duas coisas distintas; o primeiro procura que se responsabilize aqueles que cometem delitos, mas
respeitando-lhes o devido processo legal e sua dignidade humana, enquanto o segundo advoga por
fazer desaparecer essa possibilidade. A ameaca a testemunhas deve ser abordada melhorando-se as
formas de protegéo de testemunhas, sem que se recorra a propostas que atentem contra as garantias
do processo. O que € conveniente ndo & diminuir as garantias do processo, mas sim melhorar a
eficiéncia na investigagéo judicial, modernizando os recursos logisticos e intensificando a capacitagdo
dos funcionarios. O garantismo busca evitar um crescimento desmedido do direito penal e que este
assuma situagcbes que bem podem ser resolvidas, eficientemente, por vias ndo penais ou
administrativas. O garantismo procura que o direito penal envie a prisdo somente aqueles que lesionam
bens juridicos que s&o essenciais para a convivéncia social, como —por exemplo— a vida humana e
outros mais. As garantias foram estatuidas somente para o processo penal; de tal maneira que cabe
somente ao Poder Executivo resolver os problemas de inseguranga. O garantismo fortalece o Estado
de Direito.” (Salas, 2012, p. 753, tradugdo nossa).
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Por fim, o autor elenca seis teses que busca examinar em seu texto (Salas, 2012, p.
755). Ao apontar a grande quantidade de classificagbes e divisbes propostas por
Ferrajoli, que transformariam o garantismo em um verdadeiro “romance de conceitos”,
questiona a praticidade dessas classificagdes e indica, como aspecto mais grave, no
ambito das teses garantistas, o “nao dito”. Neste ponto:

Tercera Tesis: el aspecto realmente problematico en algunas de las tesis del
garan tismo penal no es tanto lo que ellas dicen (algunas ideas muy conocidas
o incluso, lu gares comunes), sino lo que no dicen. En efecto, ellas sirven
sobre todo para apartar la vista de ciertos aspectos de la realidad forense: el
caréacter retoérico del derecho, la sed de venganza sobre la que se basa el
proceso penal en buena parte, la poca o ninguna sistematicidad del
ordenamiento juridico, las funciones simbodlicas del derecho penal, la
irracionalidad que esta en la base de las actuaciones de las personas
involucradas en un proceso judicial, la posible corrupcién politica y
econodmica, etc. De tal manera se genera la impresion de que lo alli postulado
encajara y mejorara sin mas, y acaso hasta de una manera sistematica, la
realidad judicial misma; cuestion ésta que esta muy lejos, por supuesto, de
poder cumplirse, y que se constituye en una mera «concepcion mi sionera»
acerca del jurista (Salas, 2012, p. 756)."?

Salas prossegue denunciando a estratégia de imunizagao frente as criticas adotada
por Ferrajoli, ao indicar o carater meramente ideal e jamais alcangavel de sua teoria.

A partir desses apontamentos, o autor destaca diversos vicios e sofismas:

A lo largo de este articulo seran exa minados, entre ellos, los siguientes:
partir, en la construccién de sus sistemas, de unas definiciones puramente
persuasivas; asignarle valor de verdad a ciertas clasificaciones, las que por
supuesto no pueden sino ser contingentes; otorgarle forma légica a algunas
ideas propias del lenguaje ordinario; otorgarle a ciertas definiciones
estipulativas el ca racter de definiciones esenciales; apelar a unos principios
generales que operan como parapetos lingliisticos; definir lo desconocido por
medio de lo desconocido; pasar por alto la distincién entre el nivel semantico
y el nivel pragmatico de las expresiones linglisticas; presentar sus ideas
personales bajo unos axiomas basicos que actuan como estrategias de
inmunizacion. (Salas, 2012, p. 757)"3

2 "Terceira Tese: o aspecto realmente problematico em algumas das teses do garantismo penal ndo é
tanto o que elas dizem (algumas ideias muito conhecidas ou, inclusive, lugares-comuns), mas sim o
que nao dizem. Com efeito, elas servem sobretudo para desviar o olhar de certos aspectos da realidade
forense: o carater retorico do direito, a sede de vinganga sobre a qual o processo penal se baseia em
boa parte, a pouca ou nenhuma sistematicidade do ordenamento juridico, as fungdes simbdlicas do
direito penal, a irracionalidade que esta na base das atuagdes das pessoas envolvidas em um processo
judicial, a possivel corrupg¢ao politica e econdmica, etc. De tal maneira se gera a impressédo de que o
que ali é postulado se encaixara e melhorara sem mais, e talvez até de uma forma sistematica, a propria
realidade judicial; questdo esta que esta muito longe, € claro, de poder se cumprir, € que se constitui
em uma mera 'concepgao missionaria' acerca do jurista.” (Salas, 2012, p. 756, tradugdo nossa).

3 "Ao longo deste artigo serdo examinados, entre eles, os seguintes: partir, na construgéo de seus
sistemas, de umas definigdes puramente persuasivas; atribuir valor de verdade a certas classificagdes,
as quais, é claro, ndo podem senao ser contingentes; conferir forma Iégica a algumas ideias proprias
da linguagem ordinaria; conferir a certas definigbes estipulativas o carater de definigbes essenciais;
apelar a principios gerais que operam como parapeitos linguisticos; definir o desconhecido por meio do
desconhecido; ignorar a distingdo entre o nivel seméntico e o nivel pragmatico das expressdes



57

Como visto, a teoria garantista penal de Luigi Ferrajoli, seja pelos que a elogiam, seja
pelos que a criticam e apontam suas falhas, constitui referencial tedrico indiscutivel e
indispensavel para o que se pretende neste trabalho: a busca de uma racionalidade
probatéria na decisdo de pronuncia, como elemento constitutivo da protecdo dos
direitos e garantias fundamentais daqueles que se encontram respondendo a agdes
penais e tém, nessa decisdo, 0 momento decisivo para o0 encaminhamento de seus
processos ao julgamento dos fatos pelo Conselho de Sentenga do Tribunal do Juri.
Se fosse diferente, a indiferenca académica marcaria a obra e o pensamento do

mestre italiano, o que, como visto, ndo ocorreu e, provavelmente, ndo ocorrera.

2.3 A RACIONALIDADE PROBATORIA COMO APORTE TEORICO

O presente trabalho tem buscado aportes tedricos que deem suporte as analises
pretendidas no escopo desta pesquisa, para que, ao fim, se possa defender ou rejeitar
a possibilidade de aplicagao de uma concepcgéao racionalista da prova nas decisdes de
pronuncia. Falar em racionalidade probatdria parece 6bvio, mas, como na maioria das
vezes, 0 6bvio precisa ser dito, visto que “nao é licito que qualquer coisa de outra
espécie, por exemplo, o louvor da multidao, ou o poder, ou a riqueza, ou 0 gozo de

prazeres, oponha-se aquilo que € racional e socialmente bom” (Aurélio, 2019, p. 37).

Na histéria civilizacional, ja houve modelos de atuacao nitidamente “irracionais”. O
inquisidor-geral espanhol de Aragéo, Nicolau Eymerico, concebeu, no século XIV, um
Diretério dos inquisidores, no qual os julgamentos medievais deveriam “proceder
diretamente, sem sutileza de advogado nem solenidades no processo, simples e sem
barulho” (Eymerico, 2009, p. 15).

Quanto a producéao probatéria:

Nas causas de heresia, por respeito a fé, sdo admitidos testemunhos de
excomungados, os cumplices do acusado e infames e os réus de um delito
qualquer, sendo que esses depoimentos s6 tém validade contra o acusado e
nunca a favor (Eymerico, 2009 p. 21).

linguisticas; apresentar suas ideias pessoais sob axiomas basicos que atuam como estratégias de
imunizagdo.” (Salas, 2012, p. 757, tradugao nossa).
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E quanto ao testemunho? “Basta que declarem o que ouviram falar que sicrano é
herege, sendo valida esta declaragdo, mesmo que essas testemunhas nunca tenham

ouvido nada do acusado nem mesmo quem falou” (Eymerico, 2009, p. 19).

Nas ordalias ou juizos de Deus, “um monumento a barbarie” (Beccaria, 2017, p. 39),
0 suspeito poderia ser obrigado a pegar uma barra de ferro fervendo, envolver-se em
um duelo ou caminhar sobre brasas e, se se queimasse ou vencesse ou nao o duelo,
tal fato era tomado como resposta divina e, portanto, como a verdade sobre a culpa

ou a inocéncia do acusado, a depender do resultado (Richeter, 2020, p. 6-8).

Por fim, quanto ao interrogatério, “o réu que nao confessar durante seu interrogatério
ou vacile em suas respostas, deve ir para a tortura” (Bueno, 2021, p. 58) e, ainda, “pao
€ agua a pauladas a cada trés dias para o imputado que permanecesse

obstinadamente em siléncio” (Ferrajoli, 2002, p. 542).

Em Vigiar e Punir, classico que se insere entre aqueles que “sempre sao lidos, mesmo
sendo relidos” (Calvino, 2007, p. 9), Michel Foucault traz a memoéria alguns desses

momentos tenebrosos de nossa historia:

[O comissario de policia Bouton relata]: Acendeu-se o enxofre, mas o fogo
era tao fraco que a pele das costas da mao mal sofreu. Depois, um executor,
de mangas arregagadas acima dos cotovelos, tomou umas tenazes de ago
preparadas ad hoc, medindo cerca de um pé e meio de comprimento,
atenazou lhe primeiro a barriga da perna direita, depois da coxa, dai
passando as duas partes da barriga do braco direito; em seguida os mamilos,
tendo grande dificuldade de retirar os pedagos de carne das suas tenazes. O
senhor Le Breton, escrivdo, aproximou-se diversas vezes do paciente para
Ihe perguntar se tinha algo a dizer. Novamente o senhor Le Breton
aproximou-se outra vez dele e junto com seus confessores beijava-lhe
conformando o crucifixo que lhe apresentavam perguntando: confessa-te
para alcancgar-te o perdao do Senhor? (Foucault, 1997, p. 10).

Hoje, tendo como paradigma, na acepg¢ao de Kuhn (2018, p. 53), um Estado
Democratico de Direito, ja ndo se pode conceber esse modelo. A historia é recheada
de grandes julgamentos nos quais erros foram cometidos “em nome das razdes de
Estado” (Neves, 2018, p. 235). Alias, conforme nos alerta Ferrajoli, “se a historia das
penas é uma historia de horrores, a histéria dos julgamentos € uma histéria de erros,

abusos e sofrimentos” (2002, p. 482). Nao se pode desconhecer que o futuro (e
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também o presente) repete o passado, conforme poetizou o eterno Cazuza'* e, diante
disso, o controle civilizatério e democratico sobre o sistema de justiga e os julgamentos
criminais deve ser permanente. Reafirma-se, assim, o nobre lugar ocupado pelo
processo penal como importante instrumento epistémico de identificagdo do desvio
penal, na busca de racionalizagéo, confiabilidade e legitimagéo da punigao e, por isso
mesmo, de imposicdo de limites a esse poder, em protecdo do acusado contra

eventuais arbitrariedades.

N&o ha espaco para que uma pessoa seja submetida a julgamento pelo Tribunal do
Juri, e muito menos condenada, por ser feia ou bonita, ainda que existam pesquisas
que indiquem a possibilidade de decisées fundadas na fisionomia de quem é julgado®
, OU mesmo a realizagao de julgamentos decididos com base em jogo de dados, como
se verificou recentemente, o que demonstra, mais uma vez, a importancia do tema
(Badaro, 2018, p. 44).

Nesse contexto, esta pesquisa adota uma concepgéo cognitivista e racionalista para
a decisao de pronuncia (ndo a de Deus, da natureza ou da mera convicgao do
julgador), de modo que a questao probatéria passa a desempenhar fungéo de especial
relevancia no contexto do processo penal brasileiro, visto que “os meios de prova
produzidos mediante o contraditério devem ser a unica fonte de cogni¢ao de uma
decisao judicial’ (Badaré, 2019, p. 41).

O professor Ferrer-Beltran destaca a importancia da tematica probatéria nos
processos judiciais, a fim de que a proposigao fatica possa ser considerada e aceita
como verdadeira e, a partir dai, produza todas as consequéncias que lhe sao
inerentes, ao afirmar que “a prova e a determinacao judicial dos fatos configuram um
dos problemas fundamentais do processo, da justica e do proprio ordenamento
juridico em geral” (2025, p. 11).

4 Referéncia a musica “O tempo nao para” de Cazuza.

5 De acordo com Pesquisa realizada pelo BBC, ao ser submetido ao tribunal do juri, réus “mais feios”,
tem a maior probabilidade de serem condenados.
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Trata-se de um tema complexo e trabalhoso e que, talvez por desconhecimento ou
mesmo acomodacao, &, em certa medida, deixado “de lado” pelos atores envolvidos
em um processo judicial, que se satisfazem com opgdes céticas quanto a questao
probatdria, enquanto elemento fundante das decisdes judiciais, as quais defendem
que “se a argumentacao visa a persuasao, na decisao prevalecem as vias eristicas”
(Adeodato, 2022, p. 293), ou com posig¢des realistas ingénuas, que sustentam o nobre
sonho iluminista da possibilidade de alcance de uma verdade ontoldgica, de certeza
racional. Contudo, como ja sustentado, este trabalho busca adotar uma concepgao

cognitivista e racionalista das decisdes judiciais e do raciocinio probatério.

Segundo as professoras Janaina Matida e Livia Moscatelli (2023, p. 20), € comum
encontrar, na literatura teoérica, referéncias a concepcéao “racionalista” ou “cognitivista”
da prova, tendo como principais expoentes, em especial, Michele Taruffo, Jordi Ferrer-
Beltran e Carmen Vazquez e, no ambito dos paises de lingua inglesa, William Twining.
As autoras identificam, sobretudo na seara penal, um conjunto de pressupostos
compartilhados por grandes pensadores do direito moderno, tanto na tradicdo do
common law quanto na da civil law, tendo como ponto central e comum o compromisso
com uma forma racional de determinacao dos fatos e a adogao, entre esses autores,

do conceito de verdade como correspondéncia.

Nesse sentido, na tradigcdo racionalista, dois conjuntos de pressupostos sao
sustentados por dois modelos ideais: o primeiro diz respeito a reconstrucdo de um
“modelo racionalista de adjudicacao ou atribuicdo” e que tem como objetivo a “correta
aplicacédo da lei e da rigorosa determinagdo da verdade dos fatos pretéritos
juridicamente relevantes, mediante uma avaliagdo racional da prova” (Matilda;
Moscatelli, 2023, p. 21). Esse modelo prescritivo, no estabelecimento de parametros
ideais, € utdpico, na visdo das autoras, e, por isso, é classificado como “racionalista

otimista”.

O segundo modelo corresponde ao conjunto de pressupostos epistemoldgicos e
|6gicos do discurso sobre a prova juridica. Ainda assim, na visdo das autoras, haveria
certa sobreposi¢cdo entre esse e o primeiro modelo, em razdo da existéncia de

pressupostos normativos comuns. Ei-los:
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[...]a) que a determinagéao dos fatos pretéritos objeto de litigio € uma condigao
necessaria para a justica da deciséo judicial; b) que a busca da verdade deve
ser reconhecida como alta, mas n&o necessariamente absoluta (overriding)
prioridade” em relacéo aos demais valores, e que um dos parametros cruciais
para avaliar as instituicdes referentes a determinagao dos fatos é o grau em
que elas conseguem maximizar a aproximagdo com a verdade, ainda que
outros critérios como “rapidez, eficiéncia, corre¢cdo processual, consideracdes
humanitarias, confianga publica e preservagao de constrangimento as partes
podem ser levados em consideragédo (Matida; Moscatelli, 2023, p. 23).

Essa concepgao ganhou proeminéncia, sendo considerados fundantes para a
configuragéo da identidade tedrica racionalista os trabalhos Diritto e ragione, de Luigi
Ferrajoli, publicado em 1989 (traduzido para o portugués em 2002 por Juarez Tavares
e outros), e La prova dei fatti giuridici, de Michele Taruffo, publicado em 1992
(traduzido para o portugués em 2006). A partir de entdo, em 2002, o professor Jordi

Ferrer-Beltran inicia sua “jornada pelos territérios da prova”.

Essa nova perspectiva, denominada “giro epistemoldgico” e coerente com o que se
defende neste trabalho, ndo se volta apenas para a necessaria observancia das
normas processuais na regulagdo da prova juridica (abordagem processualista da
prova), mas também para a problematica relacionada aos temas epistémicos na busca
do conhecimento dos fatos e para a necessaria relagao entre prova e verdade (Matida;
Moscatelli, 2023, p. 24-25).

Esse avanco racionalista contribuiu para consolidar a necessaria distingcdo entre a
concepgao “cognitivista® ou “racionalista” e a concep¢ao “persuasiva’ ou
“psicologista”. A primeira compreende a prova como instrumento de conhecimento e
como atividade destinada, com base, como ja mencionado, em uma concepgao
correspondentista, a verificagao e a refutagao da verdade dos enunciados faticos, sob
a perspectiva de que somente se podem aplicar as consequéncias normativas de uma

lei ao caso concreto se o fato suposto tiver efetivamente ocorrido.

Importa ressaltar que o conhecimento sobre o enunciado fatico somente é possivel a
partir das provas existentes nos autos e que, ainda assim, é falivel, dada a natureza
indutiva (pode surgir um pato preto apds a observagédo de dez patos brancos) e as
limitagbes do conhecimento humano. Portanto, ndo se sustenta a doce ilusdo

iluminista da possibilidade de um conhecimento ontolégico, material e absolutamente
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seguro acerca do que ocorreu, frequentemente denominado “realismo ingénuo”, mas

apenas de uma verdade provavel e aproximativa.

N&o obstante, tais limitagbes n&do devem conduzir a atitudes céticas ou mesmo
“‘descansadas” do ponto de vista probatério e decisério. Nao se concebe que uma
pessoa seja pronunciada e submetida a julgamento pelo conselho de sentenga do
Tribunal do Juri se ndo existirem elementos probatdrios racionalmente produzidos e
devidamente corroborados, bem como uma decisdo motivada e justificada com grau
de suficiéncia compativel com tal desiderato. Eis, precisamente, o principal ponto de
tensao e de debate deste trabalho, ao qual se pretende chegar ao final de todas as

analises e verificagbes propostas (Matida; Moscatelli, 2023, p. 25).

No outro lado da “trincheira”, a segunda concepcéao, de carater “persuasivo” e de
inclinagbes irracionais, defende que a prova desempenha apenas o papel de
“‘instrumento de persuasao” do julgador, tendo como critério dessa persuasao, quanto
aos fatos tidos por provados, a intima e livre convicgdo do julgador, “um momento
mistico e, como tal, incontrolavel” (Badard, 2019, p. 209), sem a necessaria
justificagcao e sem controle intersubjetivo. Trata-se de modelo comum nos sistemas de
tradicado romano-germanica, em que o fato esta provado se, e somente se, o julgador

alcancga a convicgao de que esse fato ocorreu (Beltran, 2023, p. 305).

Esse ‘livre convencimento”, descompromissado com os elementos de prova
produzidos e constantes nos autos de um processo judicial e centrado apenas na
intima convicgao do juiz, constitui, nas palavras do professor Ferrajoli, “uma das
paginas politicamente mais amargas e intelectualmente mais deprimentes da historia

das instituicdes penais” (2002, p. 18).

Isso é exatamente o que uma concepgao racionalista da prova ndo admite, pois a
liberdade reconhecida ao julgador diz respeito a superagdo das amarras outrora
impostas pelo sistema de provas tarifadas, e n&o a definicdo dos critérios de
determinacgdo da verdade sobre os fatos, a qual deve estar centrada nos elementos
probatérios constantes dos autos. Assim, “uma decisdo racionalmente orientada

permite que a escolha da hipétese fatica tida como verdadeira, por encontrar maior



63

suporte nas provas dos autos, possa ser intersubjetivamente controlavel” (Badaro,
2019, p. 210).

2.3.1 Premissas indispensaveis para uma concepg¢ao racionalista da prova

O professor Vitor de Paula Ramos denominou essa maior preocupacao e o zelo dos
juristas com a relagao entre prova e verdade como uma “revolucgéao cultural” e apontou
o professor Michele Taruffo como um dos principais expoentes da aproximacao do
direito probatério a epistemologia, ramo da filosofia que estuda a obtencdo do
conhecimento. Segundo o autor, a racionalidade probatdria passou, a partir de entao,
a ser desenvolvida também pelo professor da Universidade de Girona Jordi Ferrer-
Beltran, em dialogo critico com o garantismo penal de Ferrajoli, podendo contribuir de
modo significativo para o que se pretende alcangar neste trabalho (Beltran, 2025, p.
5).

Reconhecida a importancia e o carater “revolucionario” dessa racionalidade probatéria
de matriz cognitivista, identificam-se alguns pressupostos fundamentais para uma

compreensao adequada da relagao entre prova e verdade em um processo judicial.

2.3.2 A relagao da prova, verdade e o seu conhecimento

Para sustentar a concepcéao racionalista, € necessario partir de algumas premissas
indispensaveis, sendo uma delas o tema da verdade. Freire Junior (2022, p. 7) explica
qgque a busca da verdade € amplamente discutida: “Um dos temas classicos que
provocam a humanidade desde o inicio da raz&o, e cuja complexidade se reflete na
existéncia de correntes das mais variadas matizes, inclusive céticas e negacionistas,

”m

sobre o significado da palavra ‘verdade”.

Isso se revela ja na problematizagdo e no questionamento acerca da propria
possibilidade de se atingir um conhecimento verdadeiro, sendo essa a posigao dos
céticos, que negam tal possibilidade e afirmam ser a verdade “uma soma de relagées
humanas que, realgadas poética e retoricamente, transpostas e adornadas e que,

ap6s uma longa utilizagdo, parecem a um povo consolidadas, canbnicas e
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obrigatdrias; as verdades sao ilusées das quais se esqueceu que elas assim o sao”
(Nietzsche, 2007, p. 36-37).

Contudo, para uma melhor compreensado do tema e considerando a relevancia da
matéria, merecem destaque os ensinamentos da professora Susan Haack (2002), que
busca sintetizar as principais teorias acerca desse problema inesgotavel ao afirmar
que ha aqueles que entendem a verdade como relagéo de coeréncia em um conjunto
de crencas (teoria da coeréncia); outros, como ja mencionado, que a defendem como
correspondéncia, ndo em relacdo a outras proposi¢cdes, mas em sua relagao com os
fatos existentes no mundo (teoria da correspondéncia); e, por fim, aqueles que
ancoram a ideia de que a verdade decorre tanto de sua correspondéncia com a
realidade quanto de sua resisténcia a testes de experiéncia e de sua coeréncia com

outras crencgas (teoria pragmatista).

Ha ainda a teoria seméantica da verdade (adotada por Ferrajoli), cujos contornos foram
desenvolvidos por Tarski. Buscando explicar o sentido da maxima ja aqui mencionada
de Aristételes, segundo a qual “dizer do que € que ele nao é, ou do que nao é que ele
€, é falso, enquanto dizer do que é que ele é, ou do que ndo € que ele ndo &, é
verdadeiro”, o autor sustenta que o verdadeiro consiste em uma relagao semantica de
satisfacéo entre sentencas abertas e objetos nao linguisticos (Haack, 2002, p. 127-
129).

Nesse contexto, o professor Geraldo Prado (2021) identifica diversas teorias sobre a
verdade e afirma que tal circunstancia impede restringir o debate a uma ou outra delas,
bem como inviabiliza o retorno ao “finado” conceito de verdade real. Além disso, o
autor indica trés grandes periodos da tradi¢céo filoséfica na discusséo sobre o tema,
sendo o primeiro a filosofia antiga, que perdurou até a ldade Média, cujo interesse se
centrava na ontologia e na identificagcdo entre verdade e realidade, isto €, na chamada
verdade real.

O declinio da filosofia antiga, vigente até o periodo medieval, tem inicio com a filosofia
moderna, segundo grande periodo filosofico, marcado pelo racionalismo e pelo
empirismo, pela centralidade da epistemologia e da investigagdo do conhecimento,
bem como pelo desenvolvimento do método cientifico-experimental. Apesar dessa
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superagao teorica, as praticas punitivas permaneceram inspiradas no modelo

filosofico anterior.

Por fim, ja nos séculos XIX e XX, verifica-se o rompimento da filosofia moderna pela
filosofia contemporanea e, com ela, a centralidade da logica linguistica, isto é, do
“‘papel da linguagem na definicao dos fatos”, em contraposicéo a verdade real. Essas
preocupagdes de ordem epistemologica e a énfase na impossibilidade do
conhecimento pleno da verdade passaram a influenciar de modo decisivo os diversos

sistemas juridicos de responsabilizagao penal (Prado, 2021, p. 46-49).

Como visto, a discussédo sobre o tema da verdade é milenar e de alta relevancia
filosofica, de modo que qualquer pretenséo de exauri-lo constitui um sonho até agora
jamais alcancgado e, justamente por isso, foge ao escopo deste trabalho, razédo pela

qual ndo sera aqui aprofundado.

N&o obstante, e sem desconhecer os avancgos do giro linguistico e sua mediagéo entre
linguagem e realidade, isso nao autoriza a ruptura da relagdo entre conhecimento e
realidade como critério externo de referéncia. Nesses termos, e para deixar claro de
qual verdade se esta tratando, o que se pretende, nos limites deste trabalho, &
identificar a concepcao de verdade adotada pela racionalidade probatéria e pela

concepgao garantista da prova (Badaro, 2018, p. 46).

Sendo assim, o primeiro pressuposto assenta-se na afirmag¢ao de que o conhecimento
da verdade é possivel, “havendo uma relacao teleoldgica entre prova e verdade, de
modo que a verdade se configura como objetivo institucional a ser alcangado mediante
a prova no processo judicial” (Beltran, 2023, p. 25). Busca-se produzir prova com o
intuito de alcancar a verdade, entendida como objetivo desejado, sendo a prova o
meio adequado para esse fim.

Essa finalidade institucional é relevante, visto que, no dia a dia forense, ela pode nao
coincidir com a finalidade perseguida pelas partes (defesa, acusagao e até mesmo
pelo juiz) na tutela de seus melhores interesses, fato reconhecido pelos autores

referenciados.
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Nessa linha de raciocinio, admitir uma perspectiva cética pode tornar as provas
inuteis, o que constitui a maior dificuldade dessa linha pessimista de pensamento.
Assim, concepgdes segundo as quais a verdade é impossivel, ndo existe ou jamais
sera possivel alcangar um conhecimento absoluto ou seguro, mesmo quando as
premissas estejam corretas, em especial no ambito de um processo judicial,
constituem um convite, como ja dito, a uma postura judiciaria “descansada”, que, em
ultima analise, descamba para decisionismos autoritarios incompativeis com um
Estado Democratico de Direito. Nas palavras do professor Badaro, “um juiz cético se

torna um néo juiz” (Badaré, 2019, p. 85).

Afirmando que essa concepcao racionalista esta mais preocupada em deslocar o
estudo da prova do direito probatério (regras, prazos, quantidade de testemunhas
arroladas pela acusagéao e pela defesa) na diregao da epistemologia, em alinhamento
ao mestre espanhol, o professor Badar6 indica que a finalidade da prova nao é
convencer o juiz, que como ja visto, € a linha tedrica subjetivista de fungao persuasiva
da prova ou captura psiquica do julgador, e sim conhecer proposigbes faticas e

justificar esse conhecimento (Badaro, 2019, p. 87).

Segundo ele, essa mudancga de foco altera inclusive a propria finalidade da apelagao
e seu efeito devolutivo como garantia fundamental do devido processo legal, ou seja,
a possibilidade de que um tribunal de revisado corrija uma sentencga eventualmente
equivocada quanto ao juizo de fato, dentro da perspectiva de que a finalidade da prova
nao é a captura psiquica do julgador. Caso assim fosse, o julgador, estando
convencido de sua decisdo, nunca estaria errado, e a finalidade da prova reduzir-se-
ia a persuadir outro julgador apenas em razao de sua posigao hierarquicamente

superior (Badaro, 2019).

Trata-se de uma observacdo honesta e reconhecida pelos autores: a parte pode
pretender capturar psiquicamente o julgador, a cdmara do tribunal ou a turma do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal, na defesa de seus
melhores interesses, dentro dos limites éticos e juridicos do processo. Numa viséo
pragmatica e objetiva, a parte, inclusive o Ministério Publico nos processos criminais
(Badard, 2019, p. 41) deseja ganhar a causa (Beltran, 2025, p. 46).
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Contudo, do ponto de vista institucional, e este trabalho, como fruto de pesquisa
cientifica, ndo pode ftrilhar por outros caminhos, deve-se pensar em um modelo
probatdrio que permita que a decisdo de pronuncia seja fundamentada, corroborada
e justificada ndo pela persuasdo, como em um retorno as agoras atenienses
dominadas pela retorica e pelos estratagemas voltados a vencer o debate a qualquer
custo (Schopenhauer, 2023, p. 49), mas, sim, por uma decisdo racionalmente
justificada pelos elementos de prova nela contidos e pela possibilidade de seu controle

intersubjetivo.

Essa ideia de modelo ideal a ser perseguido pela concepgéao racionalista da prova é
imperativa para a decisdo de pronuncia, a qual permite que uma pessoa seja
submetida a um julgamento pelo Tribunal do Juri, com todas as suas complexidades
oriundas de um julgamento sem a necessidade de motivagao (Ferrajoli, 2002, p. 461),
ou seja, eminentemente subjetivista, e, com isso, resultam todas as consequéncias
positivas e negativas decorrentes da escolha desse modelo milenar de julgamento
(Nucci, p. 47).

Nao se pode conceber um raciocinio probatério “descompromissado” (ou "negligente")
em uma decisdo de tamanha importancia no sistema de justiga. Isso porque, na vida
privada, as consequéncias seriam minimas e nao passariam de meros
aborrecimentos. Contudo, diante de um julgamento realizado pelo Tribunal do Juri, o
qual possui relacao direta com a liberdade de uma pessoa e com a possibilidade de
sua condenagao a uma pena por crimes dolosos contra a vida (cuja variagado, no

Brasil, € de 12 a 40 anos), as consequéncias sdao extremamente graves.

2.3.3 Verdade como conceito categoérico — verdade por correspondéncia

Em segundo lugar, tendo em vista que o processo penal trabalha com descrigbes de
acontecimentos passados (enunciados) e busca a reconstrugdo historica dos fatos
(Badard, 2019, p. 21), o autor defende, em coeréncia com o que se tem dito até aqui,
que o critério racionalmente controlavel do tema da verdade € a relacdo entre o
conteudo do enunciado e os fatos anteriores como eles se passaram. Nesse sentido,
adota-se o conceito de verdade como correspondéncia, premissa essa igualmente
compartilhada pelo Professor Badaré (2019, p. 86) e creditada inicialmente a
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Aristételes, isto &, “a verdade de uma proposi¢cao consiste na correspondéncia deste

a algo que existe no mundo real” (Motta, 2019, p. 189).

N&o ha duvidas de que, para ele, a verdade € um conceito categdrico e que néo
existem meias-verdades, sendo o conhecimento sobre ela apenas gradual e

aproximativo. Suas palavras sao as seguintes:

Se adotamos, como eu mesmo fago, uma nog¢do de verdade como
correspondéncia, a verdade é sempre absoluta: ou Pedro avangou o
semaforo vermelho ou ndo avangou, ou Maria matou Felipe ou nao matou.
Nao ha verdades relativas, o que é relativo € o grau de na verdade como
correspondéncia, a verdade sera sempre absoluta. Ndo ha meias verdades,
0 que é relativo é o grau de corroboragdo e a prova de que esses fatos
ocorreram; a relatividade €, portanto, epistémica e ndo antolégica (Beltran,
2023, p. 26).

Esse pensamento também é compartilhado pelo Professor Badard, que reconhece
que a verdade é um conceito absoluto, pontuando que: “o que se pode considerar
como aproximativo, relativo, gradual ou probabilistico € o conhecimento dos fatos
objeto do enunciado, e nao a verdade dos fatos que compée tal enunciado” (2019, p.
91).

A titulo de exemplo, ao se afirmar que esta chovendo na cidade de Vila Velha/ES, tal
enunciado somente sera verdadeiro se, de fato, estiver chovendo em Vila Velha.
Assim, em uma agao penal, se é alegado que Francisco efetuou disparos de arma de
fogo que, dolosamente, foram a causa da morte de Jodo, qualquer decisdo que se
baseie em uma reconstrugido histérica dos fatos divergente da conclusao de que

Francisco atirou e matou Jo&do conduzira a um falso negativo e, portanto, sera injusta.

Nessa linha de raciocinio adotada pelo autor, pode-se concluir que o conhecimento
da verdade independe da verdade. Retomando o exemplo da chuva na cidade de Vila
Velha/ES, tal afirmagdo sera verdadeira ou falsa independentemente do
conhecimento de quem a enuncia ou a nega e, portanto, o conhecimento acerca dela
€ gradual e depende de elementos que corroborem esse enunciado, como, por
exemplo, pessoas molhadas, pessoas com guarda-chuvas e o barulho da chuva. Sem
esses elementos, que podem conduzir a uma aproximacao da verdade de que esta
chovendo em Vila Velha/ES, qualquer afirmacao nesse sentido sera irracional.
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2.3.4 Das limitagées do conhecimento sobre os fatos — probabilidades

racionais

Terceiro, e de forma bastante realista, o autor reafirma que, embora a verdade exista,
razao pela qual adota a concepgao de verdade por correspondéncia, € impossivel que
um conjunto probatorio permita alcangar certezas racionais, absolutamente seguras,
de natureza ontologica, pois “nossas limitagdes epistémicas colocam-nos sempre
diante de decisbdes que devem ser tomadas em contexto de incertezas” (Beltran, 2023,
p. 26).

Nessa linha, como quarta premissa, tendo em vista a impossibilidade de um
conhecimento racional ontolégico, cem por cento seguro, sobre um fato, sobretudo
em se tratando de um processo judicial, o raciocinio probatério é, necessariamente,
probabilistico. Ou seja, quando se afirma que uma proposicao fatica esta provada,
significa que ela é provavelmente verdadeira a luz das provas disponiveis. O maximo
que se pode alcancar € um grau de corroboragdo, com base nos elementos
probatérios constantes dos autos, de que uma determinada hipétese, como, por

exemplo, o enunciado de que Jodo matou Pedro, efetivamente ocorreu.

O professor Gustavo Badard, em linha com os demais autores que tratam do tema,
esclarece que a afirmagao de que o conhecimento nunca atingira a verdade absoluta,
plena e total parece contraditéria, mas nao é (Badaro, 2019, p. 85). O fato de néo
possuirmos conhecimento absoluto ndo significa que nédo possamos tomar decisoes
racionais. Retomando o exemplo de Vila Velha/ES: sair de casa em um dia com
nuvens carregadas no céu nao é suficiente para termos certeza, cem por cento
segura, de que ira chover; contudo, isso ndo impede que, ao se verificar a previsao
do tempo, ao se considerar informagdes de que esta chovendo em algum municipio
da Regiédo Metropolitana da Grande Vitoria ou, ainda, ao se constatar que a rua esta
molhada porque choveu a noite, possamos decidir, racionalmente e com base no

conhecimento disponivel, por levar um guarda-chuva.

Para que ndo restem duvidas quanto as limitagcdes humanas, importantes sao as
adverténcias do professor Beltran:
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Na minha opinido, a prova deve ser considerada como o meio pelo qual o
direito pretende determinar a verdade das proposi¢ées no marco do processo
judicial. Entretanto, dadas as limitagdes (ou imperfei¢cdes, se assim preferir)
desse meio, a presenga do meio (a prova) ndo garante a obtengdo do fim (a
verdade) (2025, p. 46-47).

Aqui cabe um ponto importante e, buscando simplificar a compreensédo do que se
defende neste trabalho: para que ndo haja duvidas quanto ao pensamento dos
autores, o problema da verdade n&o é ontoldgico, ou seja, ndo diz respeito a saber se
ela existe ou ndo (como no exemplo da chuva em Vila Velha, caso de fato tenha
chovido), mas sim epistémico, relacionado ao nosso conhecimento acerca dessa
verdade enunciada (se sabemos ou nao se choveu em Vila Velha). Em outras
palavras, a verdade (choveu em Vila Velha) independe do nosso conhecimento sobre

se realmente choveu ou nao.

2.3.5 Da valoragao e corroboragao — a hipétese prevalecente

O contexto da valoragao corresponde ao apice da atividade probatéria, momento em
que o juiz analisara, com base nas provas produzidas e constantes dos autos do
processo judicial, se o enunciado fatico acusatério foi provado e se as hipdteses
faticas defensivas, antagbnicas ou alternativas, encontram igualmente sustentagao
nos elementos de juizo produzidos nos autos. O raciocinio sera desenvolvido de forma
escalonada, na medida em que, em um primeiro momento, havendo elementos
probatérios que confirmem a tese acusatéria, a hipotese, prima facie, estara
confirmada. Superada essa etapa, todos os elementos confirmatérios serao
submetidos a confrontacao e a falsificacao defensiva, visto que:

Embora preliminarmente se tenha considerado confirmada a tese acusatoria,

haja provas que a refutem [...] Neste caso, cabera ao juiz verificar, entre as

hipéteses alternativas, qual € a mais provavel, isto &, dotada de uma maior
probabilidade Iégica prevalecente (Badaro, 2019, p. 200-201).

Quanto as hipoteses faticas em disputa e a escolha daquela racionalmente
prevalecente, a analise e a valoracdo devem recair sobre todas as provas produzidas,
nao apenas sobre as que dao suporte ao enunciado acusatério, mas também sobre
aquelas que eventualmente |Ihe sejam contrarias. Esse segundo momento de
resisténcia e testabilidade € extremamente importante e ignora-lo pode indicar que o
que se pretende, o “ndo dito”, como nos ensina a eristica, € apenas a confirmacao de

uma hipétese ja previamente escolhida.
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Em outras palavras, pouco importa o que a defesa venha a trazer aos autos como
elementos de prova de suas alegagdes; a escolha de uma hipétese, em detrimento de
outra, ja esta previamente tomada, configurando-se, nessa situagcdo, um “erro

epistemologico grave” (Badaro, 2019, p. 202).

Beltran sustenta que, a partir do raciocinio desenvolvido pelas partes e pelo julgador
diante de um conjunto probatério, devem ser extraidas inferéncias que impegam que
a decisao se fundamente apenas na intima convicgdo ou no livre convencimento,
verdadeiro “axioma potente” (Badard, 2019, p. 204) de quem decide. Impde-se, assim,
a necessidade de elaboracdo de um raciocinio passivel de controle intersubjetivo
(racional), de modo que outro juiz, o réu, o Tribunal ou mesmo a comunidade possam,
em condi¢des racionais, identificar como se chegou aquela conclusdo, aquela
inferéncia, por exemplo, que o projétil extraido do corpo de Jodo realmente saiu da
arma apreendida em poder de Anténio, se o0 método utilizado para essa constatacao

foi correto ou nao etc. (Beltran, 2021, p. 61-70).

O professor Badaré (2023) apresenta alguns exemplos bastante elucidativos, que se

transcrevem a seguir, com pequenas adaptagoes:

a) Segundo a lei de Newton, um corpo nao pode ocupar dois lugares ao mesmo tempo,
ou seja, uma pessoa nao pode estar em dois lugares simultaneamente. Assim, se o
crime de homicidio ocorreu em Vitéria/ES e se consegue provar que o acusado,
apontado como suposto executor, estava na cidade de Vila Velha/ES no dia e na hora

em que o crime foi praticado, ndo é possivel acusa-lo de ser o executor direto do delito;

b) Provas com forgas e pesos distintos, ou qualidade da prova: uma testemunha jovem
e saudavel tem melhores condigdes de memdria do que uma pessoa acometida por

doencas que afetem a memoria (Lopez, 2018, p. 96);

c) Quantidade de provas: se houver depoimentos prestados em juizo, submetidos ao
contraditorio, duas, trés ou quatro testemunhas, em regra, proporcionarao maior
seguranga quanto ao que se pretende provar, em comparagao com o depoimento de

uma unica testemunha isolada;
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d) Diversidade dos meios probatérios: a prova da ocorréncia de um crime de estupro
que se apoia exclusivamente na palavra da vitima conduz a determinado grau de
convencimento; se, para além da palavra da vitima, houver laudo de lesdes, imagens
ou outros elementos probatoérios, a conclusdo quanto ao que se pretende demonstrar

podera ser diversa,;

e) Variedade de provas de naturezas distintas, em especial as provas de meméria e

todas as dificuldades a elas inerentes (Ramos, 2025, p. 167);

f) Completude do conjunto probatério: quanto mais completas forem as provas
produzidas, dentro do que era possivel obter, maior sera a possibilidade de se

considerar provada uma hipotese fatica.

Tendo procedido a valoragdo das provas e extraido as inferéncias que, segundo
Badaro, delas decorrem,
Consistem em passar de uns enunciados a outros, tratando-se de uma agao
ou atividade, sendo, portanto, uma inferéncia o resultado dessa atividade e a

relacédo de inferéncia é a que se estabelece entre uns enunciados, que séao
as premissas, e outro, que é a conclusao (2019, p. 94).

Havendo diversas inferéncias, inclusive eventualmente antagbnicas como, por
exemplo, a inferéncia de que o sujeito esteve na cena do crime, de que o projétil
encontrado no corpo da vitima saiu da arma apreendida em poder do acusado, bem
como a de que o acusado estava em outro local no momento do crime, segundo
provas testemunhais, a questao que se impde é saber se, diante de tais inferéncias,
foi ou ndo superado o grau de suficiéncia necessario para se considerar uma hipétese

provada e, portanto, verdadeira, a luz do que foi aportado aos autos.

Isso ocorre porque uma coisa € valorar e buscar, entre as diversas formas de
raciocinio, a probabilidade mais adequada para a valoragao no caso concreto. Outra
coisa, no entanto, € o resultado desse processo, que se resume, embora nao
matematicamente (Beltran, 2023, p. 115), a ordenar os enunciados faticos
concorrentes. Tal ordenacédo se da de acordo com a prova produzida nos autos do
processo, buscando identificar qual enunciado € prevalecente, no sentido de possuir
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um grau mais elevado de suporte probatoério, seja pela valoragédo individual dos

elementos, seja pelo seu conjunto (Badaro, 2019, p. 203).

Além disso, o fato de se identificar a probabilidade prevalecente ndo implica, por si s0,
que ela tenha atingido aquilo que o professor Jordi Ferrer Beltran denominou “o grau
de suficiéncia, o umbral, o standard” (Beltran, 2023, p. 55) ou “modelo de constatacdo”

(Sampaio, 2022, p. 378), tema que sera desenvolvido no préoximo capitulo.

Considerando que o autor defende a ideia de que a corroboragdo de uma hipoétese
ocorre em graus, € importante perceber, como ja se advertiu no inicio deste trabalho,
a necessidade de transigcdo de um modelo probatério subjetivista, fundado na livre
valoragao da prova, na intima convicgdo ou no convencimento do julgador, modelo
ainda predominante em nosso ordenamento juridico, para um modelo objetivista ideal,
isto €, um modelo estruturado em critérios intersubjetivamente controlaveis e que, por
conseguinte, permita reduzir, tanto quanto possivel, a subjetividade presente na

valoracéo das provas e na decisao judicial.

Esse pensamento retira as partes e o julgador de seu “conforto” decisionista, contexto
em que “a certeza perseguida esta em que nenhum culpado fique impune, a custa da
incerteza de que também algum inocente possa ser punido” (Ferrajoli, 2002, p. 84).
Ao se adotar essa perspectiva racionalista da prova, todos os atores do processo
podem saber como a prova foi valorada, bem como a sua motivagao e justificagcao.
Isso impde, como decorréncia dessa nova postura, a necessidade de cuidado e

preocupacgao com a qualidade juridica e epistémica da prova.

Os exemplos sao inumeros: rigoroso controle da cadeia de custddia; preocupacgao
episttmica com as provas de memoria (testemunhais e de reconhecimento de
pessoas). Com efeito, se o objetivo da prova é apenas demonstrar que o julgador esta
convencido, tipico da concepgao subjetivista de intima e livre convicgdo, de
convencimento pessoal e psiquico do julgador, pouca relevancia tera a qualidade da
prova. Contudo, se o objetivo da prova € a busca da verdade, o mais proximo possivel
dela, tese defendida pelo autor, a qualidade da prova passa a assumir papel central.
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Por tudo o que ja foi exposto, quanto ao tema da verdade, o autor sustenta que a
verdade ndo é gradual, mas um conceito categorico; o que é gradual é o seu
conhecimento. Na busca desse conhecimento, especialmente na valoracdo das
inferéncias extraidas das provas constantes dos autos, surge a necessidade de se
identificar um grau de corroborag¢ao que permita afirmar que é mais ou menos provavel
que uma hipotese seja verdadeira. E aqui emerge outro ponto de tensdo: como saber

quando a probabilidade e o grau de corroboracéo identificados sédo suficientes?

Sendo o conhecimento gradual, impbe-se, como consequéncia, a necessidade de
definir a partir de qual grau ele pode ser considerado suficiente para que uma hipétese
seja tida como provada, com base nos elementos de prova constantes dos autos e a

luz da decisdo que deve ser tomada.

Diante desse tensionamento, o autor encaminha seu raciocinio para a necessidade
de estabelecimento de um standard probatério, isto €, um umbral de suficiéncia
previamente definido, a partir do qual um enunciado, a luz das provas existentes nos

autos, devidamente valoradas e corroboradas, possa ser considerado verdadeiro.

Um exemplo bastante elucidativo, analisado de forma minuciosa em artigo publicado
pelo professor Jordi Ferrer Beltran, foi o processo relativo a acusagao de estupro
supostamente praticado na Espanha pelo ex-jogador da selegao brasileira Daniel

Alves.

Se ele manteve conjung¢ao carnal consentida com a suposta vitima que o denunciou,
nao cometeu estupro, e o contrario também é verdadeiro. Nunca sera possivel, dentro
de uma perspectiva racional e cognitivista, ter certeza absoluta de que a relacéo
sexual ocorreu e se foi consentida ou ndo, mas € possivel dispor de elementos de
corroborag&o que podem ou n&o conferir maior grau de seguranga ou de probabilidade
a uma hipotese em detrimento de outra (como, por exemplo, lesdes, imagens,
testemunhas que tenham presenciado a suposta vitima saindo da cena do crime).
Com a palavra, o professor espanhol:

O que realmente importa é se as provas aportadas aos autos no processo

corroborem suficiente a hipotese de ocorréncia de delito (coincidente, neste

caso, com o relato da denunciante). Para tanto, € essencial avaliar a
confiabilidade de cada prova, determinar o grau de corroboragéo da hipotese
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e, finalmente, justificar se tal grau é suficiente, conforme o standard probatério
aplicavel, exigivel para afastar a presungdo de inocéncia... Nada disso
implica, de forma alguma, afirmar que o relato da denunciante seja falso ou
que a inocéncia de Daniel Alves tenha sido comprovada. O que se conclui,
porém, é que o conjunto probatério disponivel no processo claramente nao
atende ao standard de prova exigivel para afastar a presungéo de inocéncia.
(Conijur, 2025).

No caso concreto, o Tribunal de Apelacdo espanhol, adotando um raciocinio
probatdrio amplamente elogiado, entendeu que nao havia elementos de corroboragéo
suficientes em favor da condenagéo do jogador da selegao brasileira e, em sintonia
com tudo o que defende o professor Beltran, como se vera a seguir:
No ambito do direito penal, ndo se pode condenar uma pessoa unicamente
com base em uma denuncia, ainda que seja coerente e plausivel. Sao
necessarias provas que corroborem, em grau justificado de suficiéncia

(embora nunca certeza absoluta), que os fatos ocorreram conforme relatado
pela denunciante (Beltran, 2025).

Aqui, nesse tema relativo a palavra da vitima nos processos criminais, especialmente
aqueles que envolvem crimes de natureza sexual ou de violéncia doméstica, a
jurisprudéncia tem caminhado na diregao de trata-la como uma verdadeira “rainha das
provas”, seja na aplicacdo de medidas cautelares nas condutas reguladas pela Lei n.
11.340/2006 (Lei Maria da Penha)'®, seja na decretagdo da prisdo e na condenagao
em crimes sexuais ou, no caso da presente pesquisa, nas decisdes de pronuncia em
crimes dolosos contra a vida. A partir da Lei n. 14.994/2024, a violéncia praticada em
decorréncia da condigao de vitima mulher tornou-se crime auténomo, com pena de
até 40 anos de reclusdo, além de outras repercussdées no ambito das medidas
protetivas e da execucao da pena, o que aumenta consideravelmente a sangao penal.
Ha, nesse contexto, um certo conforto, descanso ou mesmo descaso probatério em

tema de tamanha relevancia.

O professor Aury Lopes Junior (2025) chama a atencao para essa “covardia probatéria
travestida de bondade iluséria”’, na medida em que se transfere para a vitima, por meio
de sua palavra, a responsabilidade pela condenag¢édo de uma pessoa, o que constitui

erro que pode, inclusive, levar a sua revitimizagéo. A vitima ndo deseja a atribuigao

6 Alei 11.340 de 2006 regulamenta os crimes e condutas que envolvem violéncia no dmbito doméstico
e foi denominada “Maria da Penha” em funcao da reacao legislativa decorrente das diversas agressdes
sofridas pela senhora Maria da Penha Maia Fernandes.
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de responsabilidade de punir alguém; ela deseja ser acolhida, relatar o ocorrido e a
violéncia sofrida. Cabe a autoridade policial, ao Ministério Publico, ao juiz, enfim, ao
Estado, a partir de outros elementos que corroborem o seu relato, imputar a alguém a
pratica de um crime e considera-lo culpado ou nao, e nao fazé-lo com base exclusiva

“na palavra da vitima e sua credibilidade” (Condur, 2025).

2.3.6 Dos standards de prova como elemento decisao judicial e requisito da

garantia do devido processo legal

O desconhecimento, pelas partes, das regras de julgamento, bem como a inexisténcia
delas ou a opgao por deixa-las relegadas ao campo do indeterminado, fragiliza e
esvazia as garantias processuais de um cidadao. Nesse contexto, ha um ponto de
tensao e critica ao garantismo de Ferrajoli, na medida em que o jurista italiano confere
énfase ao respeito as garantias processuais durante a agao judicial, mas nao se
ocupa, com a mesma atencao, do estabelecimento de regras de julgamento que
atuem como garantias contra arbitrariedades nas decisdes sobre fatos (Beltran, 2023,
p. 33).

Desse modo, um sistema sem standard de prova converte-se no tendao de Aquiles
de um desenho processual que pretende limitar a arbitrariedade e fomentar o controle
das decisbes probatdrias, pois se torna um sistema sem regras para justificar as
decisdes sobre fatos, esvaziando a utilidade de diversos direitos fundamentais, como

a presuncao de inocéncia e até mesmo o dever de motivagéo (Beltran, 2023, p. 23).

Para a concepcao racionalista, “os standards de prova sao critérios que estabelecem
o grau de confirmagdo probatéria necessario para que o julgador considere um

enunciado fatico como provado” (Badaré, 2019, p. 236).

Com lucidez, e em sustentacdo de sua teoria de que o raciocinio probatério &
probabilistico e de que a certeza racional sobre uma hipotese fatica constitui um
‘nobre sonho” e, por isso, é inalcangavel, o autor defende ser imprescindivel a
existéncia de regras, que denomina “standards de prova”, com os seguintes objetivos

e funcdes:
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Determinem o nivel de suficiéncia probatéria para que uma hipétese possa
ser considerada provada (ou suficientemente corroborada) para fins de
decisao sobre os fatos e que cumpre trés fungdes: 1) critérios de justificagdo
da decisédo no que diz respeito a suficiéncia probatoria; 2) garantia entre as
partes para que possa decidir sobre o melhor caminho e suas decisdes e
estratégias processuais e probatérias; 3) a distribuicdo dos riscos dos erros
entre as partes. (Beltran, 2023, p. 193).

A definicdo desse “sarrafo” (Condur, 2022), ou “umbral” de suficiéncia probatéria, é
fruto de uma decisao politico-moral e, em razado da auséncia de objetividade na sua
determinagao, deve estar estabelecida em lei (Beltran, 2023, p. 258), considerada a
sua prépria natureza. Com efeito, para além de consistir em um conjunto de regras
que determinam o grau de confirmacédo de uma hipétese, esse umbral de suficiéncia
nao se refere a eliminagéo ou a diminuigdo do risco de que ocorra um erro judicial em
um processo criminal (absolvigdo de um culpado ou condenagéo de um inocente),
mas, sim, a definicdo de como esse risco sera distribuido entre as partes e de qual
parcela se estima que cada uma suportara nesse contexto (Beltran, 2023, p. 45, 208,
255).

Mesmo com o estabelecimento de standards de prova, estes ainda sao insuficientes
para a solugao de todos os problemas de um processo judicial que pretenda alcangar
decisdes justas e a maior aproximacgao possivel entre os fatos enunciados e a
realidade, com vistas a reduzir o risco de ocorréncia de falsos positivos (falsas

condenacgdes) ou falsos negativos (falsas absolvigdes).

Em decorréncia disso, impde-se o aperfeicoamento da atividade investigativa e, com
ele, o aporte de um cabedal probatério mais amplo e diversificado aos autos do
processo, qualificando, assim, as provas que serdo valoradas e utilizadas na

fundamentacéo, motivacao, justificacao e decisao judicial. Esse é o seu entendimento:

Um sistema de justica em que decisGes sobre fatos sejam tomadas com
conjuntos probatorios pobres sera um sistema em que se cometerdo muitos
erros. Se temos uma preocupagao com os direitos e garantias fundamentais
nao basta nos preocuparmos quao exigente é o standard de prova; devemos,
isto sim, preocupar-nos em estabelecer mecanismos que melhorem a
investigacdo dos delitos e, consequentemente, a riqueza das provas, que
facilitem o acesso as provas por todas as partes, melhorando a produgao das
provas para permitir extrair dessas toda a informagao que essas podem nos
fornecer sobre os fatos e sobre sua propria confiabilidade (Beltran, 2023, p.
220)
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Estabelecer um standard de prova mais alto ou mais baixo produz efeitos colaterais
evidentes: o aumento do nivel de exigéncia probatéria determinado por um standard
diminui o risco de falsas condenacgdes (falsos positivos), mas, como toda moeda tem
dois lados, aumenta o risco de falsas absolvi¢des (falsos negativos).

Ademais, na hipétese de se estabelecer um standard de prova mais baixo, pode-se
estar estimulando posturas probatorias “descansadas”, na medida em que, cientes de
que o “umbral de suficiéncia’ é baixo, as partes ndo terao motivos para buscar a
melhora da qualidade dos elementos de prova a serem aportados aos autos. Basta o
“basico”, sendo o contrario também verdadeiro, pois:
Quanto menores forem os niveis de exigéncia probatdria aceitos pelos
tribunais, menores serdo os esforgos investigagédo e acusagao. Pelo contrario,

maiores niveis de exigéncia estimulam melhores investigagdes e colheita de
provas de diferentes origens (Beltran, 2023, p. 235 e 236).

Assim, é imperativo, como ja se afirmou, o aprimoramento da apuragédo dos fatos
enunciados e dos elementos probatdrios aportados ao processo, com o aumento do
numero e da maior variabilidade possivel, a fim de que deles se possam extrair
decisdes tao corretas quanto possivel. O autor € categérico ao afirmar que “essa é a

unica politica que permite reduzir o risco de condenagdes injustas”.

Quais seriam as razdes racionalmente justificadas a serem consideradas para a
definicdo do nivel de suficiéncia probatdria necessario para que se possa considerar
uma proposi¢ado como verdadeira? O professor Beltran (2023), sem pretenséo de

exaurir o tema, indica seis:

1) A gravidade do erro em caso de condenacao falsa. Questdes patrimoniais
tém menos gravidade do que a privagao de liberdade de uma pessoa por 20
anos. A maior importancia do bem juridico afetado tende a aconselhar um
standard de prova mais exigente (2023, p. 276);

2) O custo do erro de falsas absolvigdes. E claro que se o nosso Unico objetivo
fosse evitar condenagées, a melhor maneira seria jamais condenar ninguém.
Porém agindo assim, a protegdo de outros direitos enquanto sociedade
estariam sendo desprotegidos (a vida, a integridade fisica, a liberdade).
Nesse caso, diante da complexidade, é o 6nus da prova, e nao o standard de
prova, que deve, nesses casos, fazer a distribuigdo do risco de erro (2023, p.
292);

3) As dificuldades probatérias do tipo de caso aos quais se pretende aplicar.
Uma opgao disponivel seria baixar o umbral de suficiéncia probatoria,
conscientes de que estariamos aumentando o risco de falsas condenagoes e
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levar em consideracdo que, um baixo standard de prova conduz a um menor
esforgo investigativo (2023, p. 297);

4) A incidéncia de regras que distribuem risco de erros como 6nus da prova
e presungdes. Assim, ao considerar as razdes atinentes a gravidade das
consequéncias ou dificuldades probatérias, deve-se levar em conta o 6nus
probatério e as presungdes no caso concreto (2023, p. 300);

5) A distribuigdo de poder entre as partes no caso concreto (2023, p. 302);

6) A etapa do processo em que se deve ser tomada a deciséo para qual se
determina o standard de prova, seguindo em uma ordem ascendente. Assim,
quanto mais perto do inicio do processo, mais baixo devera ser o umbral de
suficiéncia (2023, p. 304).

Percebe-se, assim, que o autor, em um esforgo tedrico, busca estabelecer alguns
critérios mais ou menos objetivos, com vistas a dar racionalidade no momento da
definicdo do umbral de suficiéncia probatéria para que uma proposicdo possa ser
considerada verdadeira pelo que se tem de provas nos autos. Porém, “no final do dia”,
dado as dificuldades encontradas, o que se tem é a remigao ao legislador e a natureza

politica-valorativa de suas decisbes para a definicdo do standard de prova.

Por fim, pode-se concluir que, de acordo com o autor, o standard de prova possui, ao

menos, as seguintes fungdes.

Primeiro, oferecer ao julgador critérios com base nos quais ele deve justificar sua

decisao.

Segundo, exercer uma fungédo de garantia, que consiste em permitir que as partes
saibam com qual nivel de prova poderdo ganhar ou perder a causa e, a partir dai,
elaborem suas pretensdes probatorias e tomem decisdes importantes, como nao
recorrer de uma sentenca de pronuncia, confessar em busca de reducado de pena,
celebrar um acordo de colaboragdo (ndo obstante Ferrajoli seja critico dessa
hipotese), entre outras atitudes processuais.

Terceiro, assegurar o direito ao recurso como decorréncia do devido processo, pois,
a partir dos standards, torna-se possivel sustentar que a decisdo impugnada incorreu
em erro quanto aos critérios de corre¢ao e de suficiéncia probatéria, permitindo a parte

alegar que foi condenada ou absolvida com ou sem provas suficientes.
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Todavia, para que isso seja possivel, como ja se esclareceu exaustivamente, é
indispensavel saber quando ha provas suficientes; caso contrario, o direito ao recurso,
enquanto expressdo do devido processo legal, resta violado. Nesse ponto, &
importante destacar que o direito ao recurso, como parte do duplo grau de jurisdigéo,
“é expressamente previsto na Convengado Americana de Direitos Humanos (art. 8.2.h)
e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14.5)” (Badaré, 2017, p. 53),
de modo que, na auséncia de um standard de prova, haveria violagdo de direito

internacionalmente reconhecido.

Quarto, os standards de prova distribuem o risco de erro entre as partes na deciséao,
pois, se ndo se pode alcangar certeza racional, a consequéncia légica desse drama
humano é a de que sempre estaremos diante da possibilidade de erro. Assim, quanto
mais elevado o standard de prova, menor o risco de condenar inocentes, mas maior
o risco de absolver culpados; e, quanto mais reduzido o standard de prova, maior o
risco de condenar inocentes e, ao mesmo tempo, de absolver culpados. A definicao
de onde deve estar situado esse standard de prova, que distribui o risco de erro entre

as partes, € uma decisao politica-valorativa.

Adotando, mais uma vez, a perspectiva dos dissoi logoi, ha uma critica do professor
Gustavo Badard (2019, p. 243), compartilhada pelo professor Beltran, quanto a
adogao, em nosso ordenamento juridico, de standards de prova tal como definidos
pela jurisprudéncia norte-americana. Para além da critica de que, na visao racionalista
probatdria, tais parametros sequer seriam verdadeiros standards, por nao permitirem
controle intersubjetivo, eles serviriam apenas para estabelecer o grau de
convencimento dos jurados em uma concepgao subjetivista, pois |4, como aqui, o

jurado nao motiva suas decisdes.

Segundo o autor, quando se afirma que o standard de prova no processo penal é o
da prova além de duvida razoavel, que a prova deve ser clara e convincente ou que
devem existir provas preponderantes, o que se esta admitindo € um standard de prova
cuja natureza nado foi construida para a finalidade que a racionalidade probatoéria
atribui a prova, que é a busca da verdade e o fornecimento de suporte a um
determinado enunciado fatico, mas, sim, para legitimar uma decis&do em que o julgador

esta convencido ou ndo esta convencido, concepgdo persuasiva e subjetivista
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rejeitada pela concepgao racionalista da prova. Nesse contexto indeterminavel, “a
vagueza do conceito ndo permite estabelecer contornos minimamente controlaveis
para a atuagao discricionaria nesse momento fundamental do juizo de fato” (2019, p.
250).

Relembre-se que, do ponto de vista institucional, o objetivo do processo &, por
intermédio das provas, a busca de um conhecimento que se aproxime o0 maximo
possivel do que efetivamente ocorreu, de modo que a decisédo dele decorrente seja
necessariamente intersubjetivamente controlavel, com critérios que permitam verificar
se ela esta correta ou equivocada, com base nos elementos de prova aportados aos

autos.

2.3.7 A decisao e a motivagao judicial racionalista como condicao de garantia

do devido processo legal

A decisao judicial, dentro da perspectiva racionalista da prova, € fruto do trabalho
realizado pelo julgador apds o aporte de elementos de juizo aos autos do processo e
de sua respectiva valoragao, nos termos acima defendidos, chegando-se ao resultado
probatério e a identificacao da hipétese prevalecente. Nesse momento, “o juiz tera que
decidir se uma hipotese fatica pode ser considerada provada, de acordo com o grau

de confirmacao atingido com base nas provas produzidas” (Badar6, 2019, p. 235).

Tal desiderato, como ja mencionado, deve ser verificado a luz do standard de prova,
entendido como critério exigido para o caso naquele momento decisorio e que, uma
vez alcangado, permite considerar a hipotese provada e, portanto, verdadeira, com
base nos elementos de prova que Ihe dao sustentacdo e que estdo disponiveis no

caso concreto.

Sendo critério de decisédo judicial sobre os fatos em discussao, o estabelecimento de
um standard de prova mais elevado ou mais reduzido, isto €, o nivel de suficiéncia
probatdria a ser alcangado pelas partes para que uma hipotese possa ser considerada
provada e, assim, também considerada verdadeira, torna intuitivo concluir que a
definicdo desse umbral, em grau maior ou menor, repercutira necessariamente na

decisao judicial e, “em ultima andlise, aumentara as chances de que uma sentenca
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seja absolutéria ou condenatéria e, portanto, uma escolha valorativa” (Badaré, 2019,
p. 237).

Ainda no ambito da decisao judicial, impde-se um drama: diante da realidade de que
néo é possivel alcangar um conhecimento absoluto e “indene de duvidas” por parte
do julgador, e de que o conhecimento sobre os fatos € apenas probabilistico, a
questdo do standard revela-se essencial e imperativa para que se possa decidir

racionalmente, nos termos aqui defendidos.

Por fim, € de suma relevancia o dever de motivacao, que “significa justificar, dando as
razdes de sua decisao” (Badard, 2019, p. 265), sendo ele parte integrante do devido
processo, de matriz garantista, em oposi¢ao ao modelo decisionista ja denunciado por
Ferrajoli, visto que, neste ultimo, quem julga ndo tem a necessidade de justificar suas
decisdes. Nesse cenario, esse importante ato judicial sobre os fatos tende a assumir
carater autoritario, deixando de ser passivel de controle intersubjetivo e, portanto,

mostrando-se incompativel com a racionalidade probatdria defendida neste trabalho.

O professor Ferrajoli dispensa especial atencdo ao tema da fundamentacéo,
defendendo o modelo cognitivista, elevando a motivagao e a justificagdo das decisdes
judiciais como “garantia fundamental penal que, quanto ao juizo de fato, assegura a

vinculacao do julgamento a prova” (2002, p. 640).

Esse dever de motivagdo das decisbes judiciais tem tamanha relevancia como
decorréncia do devido processo legal no Estado Democratico de Direito que foi exigido
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos

Humanos na jurisprudéncia internacional de direitos humanos quando sustentou que:

O dever de motivagdo é uma das devidas garantias incluidas no art. 8.1 [da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos] para salvaguardar o direito
ao devido processo (Beltran, 2023, p. 333).

Nessa linha impositiva da racionalidade probatdria defendida pelo professor Beltran,
identificam-se duas grandes concepg¢des de motivacado: uma “psicologista”, vinculada
a ideia de que a motivacédo corresponde a expressao linguistica dos motivos que

causaram a decisao, e uma segunda, denominada “racionalista”, que compreende a
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motivagédo como justificagao, isto €, como a apresentag¢ao das razdes de uma deciséo.
Para a concepgéo racionalista, o dever de motivagéo esta intrinsecamente ligado a
necessidade de justificacdo da decis&o judicial.

Assim, o direito a uma decisdo probatoria motivada é a garantia da racionalidade da

decisdo a partir das provas produzidas nos autos do processo. Em suas palavras:

Trata-se, pois, de que a decisdo probatéria conte com boas razdes
epistémicas e normativas que lhe dé fundamento suficiente. As primeiras
resultardo da valoragdo individual e conjunta da prova, para efeitos de
determinar o grau de corroboragao que os elementos de juizo aportados ao
processo outorgam as diferentes hipoteses faticas em conflito. As razdes
normativas, por sua vez, apontam para a suficiéncia ou insuficiéncia dessa
corroboragao, que tera que ser justificada com base nos standards de prova
aplicaveis ao caso (2023, p. 337).

Nessa mesma diregdo caminha o professor Gustavo Badard, defendendo uma dupla
finalidade da motivagéo judicial, sendo uma a garantia de conhecimento das partes
quanto as razdes de decidir do julgador e, em decorréncia disso, a possibilidade de
sua impugnagao recursal. Porém, o professor faz um importante esclarecimento
quanto ao tema:
Nao é uma descricdo do raciocinio judicial [...] Na verdade, a motivagao é
uma exposi¢ao, ou melhor, uma justificacdo da decisao [...] A motivacéo

apresenta-se como uma justificagao racional das escolhas do juiz (2019, p.
48).

De outro lado, de natureza extraprocessual, a motivagao tem como outra finalidade a
garantia do controle social da deciséo, ou seja, o conhecimento pela sociedade dos
motivos devidamente justificados de uma decisao judicial, papel de relevancia no
sistema cognitivista e racionalista, verdadeira vacina contra decisées autoritarias, ou
seja, “é a motivacao uma garantia de controle democratico sobre a administracéao da
justica” (Badaro, 2019, p. 50).

Importante ressaltar que, na fundamentagcdo motivada e justificada, o julgador deve
levar em conta e explicitar, em suas razdes, todo o material probatério produzido nos
autos. Isso porque nao é raro que, nas decisdes judiciais, sejam considerados apenas
os elementos de prova que o julgador entendeu como provados.
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Em outras palavras, o juiz deve fundamentar, motivada e justificadamente, ndo s6 os
elementos de juizo que o levaram a considerar a hipétese provada, mas também as
razdes pelas quais desconsiderou as eventuais hipoteses contrarias, sob pena de a
decisdo, do ponto de vista de sua fundamentagdo, motivagdo e justificacdo, ser
“insuficiente e incompleta, pois deve o julgador indicar os elementos de prova que
foram a base do seu convencimento, bem como a razéo pela qual os elementos em

sentido contrario ndo o convenceram” (Badaré, 2019, p. 272).

A motivacao racionalista defendida pelo professor Beltran exige trés passos. Em
primeiro lugar, a valoragao individual de cada prova deve ser justificada e, prova por
prova, submetida a uma analise critica quanto a existéncia (ou n&o) de problemas de
confiabilidade. Em segundo lugar, deve ser justificada a valoragdo do conjunto das
provas e fundamentada a conclusdo a respeito de qual grau de corroboragao esse

conjunto probatério outorga a cada uma das hipdteses (2019).

Por fim, partindo do pressuposto de que € possivel, e mesmo imprescindivel, realizar
uma discussao sobre a suficiéncia probatodria, e de que esta € independente tanto da
valoragao individual quanto da valoragdo conjunta dos elementos de juizo, surge,
segundo o autor, uma terceira etapa da motivagao: a necessidade de justificar que,
com esse grau de corroboragdo, se encontra satisfeito o umbral de suficiéncia
probatdria exigido por um standard de prova e de responder a “pergunta de milhdes”:
se a prova foi suficiente para, no caso da decisdo de pronuncia, encaminhar (ou n&o)
uma pessoa a julgamento pelo Tribunal do Juri, justificando o alcance (ou n&o) do

umbral de corroboracéo exigido para aquela decisao.

E justamente aqui que se localiza o problema indicado pelo autor e ja tratado no tépico
anterior: se ndo se sabe qual é esse umbral, isto €, se o standard de prova esta
indeterminado, como € possivel justificar que ha prova suficiente se ndo se sabe
quando ha prova suficiente? Sendo a motivagao condigdo e exigéncia de garantia do
devido processo legal, e havendo uma parte da motivagao que nao pode ser realizada,
no caso pela auséncia de standard predeterminado pelo legislador, conforme ja
exposto, a garantia do devido processo esta violada.
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Quando se busca atualmente na lei as regras que determinam a suficiéncia probatéria,
0 que é encontrado sdo frases vazias de conteudo quando o legislador afirma que é
suficiente quando esta provado, quando existir ou ndo provas for suficiente, etc. Eis

alguns exemplos na legislagéo processual brasileira:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconhega:

| - estar provada a inexisténcia do fato;

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragéo penal;

V — nao existir prova de ter o réu concorrido para a infragéo penal

VIl — ndo existir prova suficiente para a condenagéo.

No caso da decisao de pronuncia, a legislagdo é timida ao tratar do tema e, talvez,
possa ocupar o primeiro lugar no “pédio” de uma concepcgao subjetivista, pois seu
texto afirma que, para uma decisdo de tamanha importancia, o juiz deve pronunciar
quando estiver “convencido” da materialidade e, quanto a autoria, “limitar-se-a a

indicios suficientes de autoria e participacao”. Eis o texto legal:

Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido
da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou
de participagao.

§ 12 A fundamentacao da pronuncia limitar-se-a a indicagao da materialidade
do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacao,
devendo o juiz declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o acusado e
especificar as circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de
pena.

Aqui nos encontramos exatamente em um momento de tranquilidade e “descanso”
decisorio da concepgéao persuasiva ou subjetivista da prova e, como ja vem alertando
o professor Beltran, em um momento dramatico para a concepcao racionalista:
guando podera ser reconhecido que o juiz “estara convencido da materialidade do

fato” ou quando havera “indicios suficientes de autoria ou participagao”?

Diante disso, adotando-se a concepgao racionalista, salta aos olhos a necessidade
de, no caso concreto, aplicar todo o aporte tedrico oferecido pelo raciocinio probatoério
na decisdo de pronuncia, devendo ser realizado um rigoroso filtro dos elementos de
juizo (provas) que aportam aos autos, impondo-se, ainda, a valoragao individual de
cada um deles, produzidos regularmente mediante contraditorio, falseabilidade,
refutacdo e contraprova, extraindo-se dai a respectiva justificagcdo e a verificagao
critica quanto a sua fiabilidade.
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De igual forma, devera ser fundamentada e justificada a valoragdo do conjunto de
provas e a conclusdo a respeito de qual grau de corroboragcdo esse conjunto
probatdrio outorga a cada uma das hipoteses em disputa.

Por fim, devera ser justificado se esse grau de corroboragao satisfez (ou ndo) o umbral
de suficiéncia probatéria exigido por um standard de prova que indique se a prova foi
suficiente (ou ndo) para, no caso da decisdo de pronuncia, encaminhar (ou ndo) o
acusado a julgamento pelo Tribunal do Juri. Corroboram e arrematam o que esta

sendo exposto os ensinamentos do professor Badaro:

Muito além da vazia féormula do livre convencimento, a justificagao do juizo
de fato no processo penal exige que, na fundamentacao da sentenga, o juiz
argumente dando as razdes de uma decisdo epistemologicamente correta,
com inferéncias logicas que expliquem as questdes de fato, de acordo com
todas as provas produzidas, indicando as opgdes e escolhas sobre o grau de
resisténcia da hipdtese acusatéria em relagdo as outras hipoéteses diversas
ou antagébnicas, a luz do standard de prova de alta probabilidade logica,
necessario para que possa concluir como provada uma afirmagao de fato,
sendo, dessa forma, considerada verdadeira. (2019, p. 271).

N&o ha na legislagao (como ja visto) um standard de prova que permita saber quando
o umbral de suficiéncia e corroboragao de uma hipotese probatéria € alcangado,
havendo aqui, segundo o autor, a violagao da garantia do devido processo de que tem

direito qualquer acusado em um processo criminal.

Como ja dito, “standards” de prova “para além do razoavel’, “prova clara e
convincente”, “preponderancia” sao tipicamente subjetivos, persuasivos, que vinculam
a prova ao convencimento do julgador e nao estao sujeitos a possibilidade de controle
intersubjetivo e, portanto, sequer podem ser considerados standards, para a

concepgao racionalista da prova.

O professor Badard afirma que existe a possibilidade de se construir um standard
probatério que pode ser utilizado na motivagédo e justificagdo racional da decisao
judicial, que ndo leve em conta a convicgéo do julgador e sim aspectos qualitativos e

quantitativos dos elementos de prova disponiveis nos autos.
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Em auxilio, muitas vezes n&o se tem a disposigao regras cientificas como as de
Newton que, embora possam ser uteis, “estdo também privadas da certeza reinante
por séculos, tendo todo conhecimento cientifico sua margem de erro e, portanto, n&o
€ absoluto” (2019, p. 109, 184). Em outras ocasides, contudo, contam-se com regras
que sdo maximas de experiéncia, “como regra geral, que se liga a outra premissa de
carater particular, chegando a uma concluséo igualmente particular” (2019, p. 113),
como, por exemplo: crime cometido em uma rua, a noite, de madrugada e em local
ermo, normalmente, ndo contara com testemunhas, o que, para o autor, parece uma
maxima de experiéncia correta. Em um domingo de sol, a Praia da Costa, em Vila
Velha, normalmente estara cheia; em dia de chuva, porém, estara vazia, salvo por

alguns “mineiros entusiasmados”.

Nesse ponto, é importante alertar quanto as maximas de experiéncia e a
impossibilidade de seu efetivo controle, “justamente por serem conhecimentos obtidos
a partir do conhecimento ou cultura média da sociedade, em relagao as quais nao se

exigem provas nem testes de verificagao” (2019, p. 115).

Por fim, a efetividade, em nosso sistema, de principios civilizatérios como a presungao
de inocéncia e o in dubio pro reo depende da existéncia de um standard probatorio
bem construido, visto que esses principios, na visao do autor, estdo vinculados ao
standard de prova e, se este for um vazio, um “nada”, o juiz podera prolatar uma
decisdo com base em qualquer construcdo discursiva, pronunciando ou

impronunciando um réu ao seu talante.

O trabalho a ser desenvolvido pelo juiz, nesse momento processual de extrema
relevancia, é arduo, porém necessario, pois se esta diante de uma decisdo que pode
submeter uma pessoa a julgamento pelo Tribunal do Juri. Assim, “todas essas
exigéncias de justificacdo da decisdo judicial impdée um esfor¢co argumentativo
demasiado intenso para o juiz” (Badaro, 2019, p. 273).

Todavia, como manifestagdo da propria jurisdicdo garantista defendida por Ferrajoli,
compreendida como espacgo de saber e de poder, esse esforco deve ser encarado
como dever civilizatério de uma sociedade moldada pelo Estado Democratico de
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Direito. As propostas defendidas pelos autores serdo melhor explicitadas no capitulo

destinado a aplicacao da racionalidade probatéria na decisdo de pronuncia.

2.3.8 Da critica ao standard de prova — dissoi logoi

Adotando, mais uma vez, a perspectiva dos dissoi logoi, identificando ndo s6 os
argumentos vencedores, mas também os divergentes (Adeodato, 2022, p. 12), ndo
passam despercebidas as criticas que foram enderecadas a sua pretensao de

estabelecer um standard de prova.

Ferrajoli, em artigo publicado em 2 de dezembro de 2024, dirige criticas a tal
pretensdo, chamando-a de “estranha epistemologia baseada em standards

probatorios” e afirmando que ela remete ao sistema de provas legais:

Por outro lado, na esfera da verdade factual e do direito processual penal,
vem se consolidando, entre alguns estudiosos, uma estranha epistemologia
baseada em standards probatorios. Standard probatério €, na minha opiniao,
uma nogao inconsistente: quer se entenda tais padrdes como padrdes
objetivos, ou seja, retirados da livre apreciagéo do juiz, ou como padrdes em
abstrato, ou seja, independentes da singularidade do caso. Em todos esses
casos, sao padroes dotados de um valor probatério vinculante, cuja adogao
equivale a uma regress&o ao sistema de provas legais” (Conjur, 2024).

Os professores Dei Vecchi e Cumiz (2023, p. 20) afirmam que mesmo nos
ordenamentos juridicos que estabelecem um esbogo legislativo de standards de prova
nos textos legais n&o se pode dizer que realmente existam standards de prova antes

da decisao judicial sobre a suficiéncia probatéria.

O professor Jordi Nieva-Fenoll, Professor de Direito Processual da Universidade de
Barcelona, Espanha afirma em seu texto que os standards remetem a uma “saudade
nostalgica” do sistema legal e que, apesar dos esforgos tedricos, no final, tem um
resultado decepcionante visto que os juizes, na pratica, selecionam as provas que
desejam para fundamentar sua decis&o ja tomada, normalmente desconsiderando os

demais elementos de forma imotivada. Nas palavras do professor:

Como se ve, parece que ninguna familia juridica ha sido ajena al tema de los
estandares. Quizas sea por nostalgia de las falsas seguridades que ofrecia
el antiguo sistema de la probatio plena/semiplena probatio, o probablemente
por darle algun tipo de pauta a los jueces a la hora de cumplir la dificilisima
labor de valorar la prueba, una vez superada la vocacién de control del
secundum allegata et probata, y habiendo asumido ya la confianza que
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deposita en el juez el sistema de libre valoracién de la prueba. Aunque hay
que tener en cuenta algunos hechos que son importantes...De todos modos,
aunque si se procediera a esa comprobacion y confirmacion a cargo de un
juez, el resultado podria ser finalmente el mismo. Pese a que ha habido muy
apreciables esfuerzos para dotar de contenido cientifico a esos estandares,
lo cierto es que esos esfuerzos solo sirven para intentar guiar al juez mas en
su motivaciébn que en su conviccion, en el sentido de que tendra -
tedricamente- que ajustarse al contenido de los estandares a la hora de
redactar sus razonamientos. Pero es facil deducir que por intensos que sean
los esfuerzos del juez en esa redaccion, al final se van a centrar mas en la
argumentacion de la que sea su decision, basada en una sensacion subjetiva
(Rosenberg et al., 2018), que en un auténtico ejercicio epistemologico,
construyendo su conviccion de forma gnoseolégicamente correcta.
Ciertamente, en cualquier calculo existe una parte subjetiva, pero para ser
valido ese calculo, esa subjetividad no puede acabar siendo tan sumamente
predominante como en este caso (Fenoll, 2020, p. 19 e 20)."”

O professor Beltran refuta essa ideia de assimilagdo dos standards de prova as regras
de prova legal, visto que estas indicam e vinculam o juiz a um resultado decorrente de
determinados meios de prova existentes nos autos. Ja o standard de prova exclui essa
vinculagao, na medida em que se impde valorar (0 que n&o ocorre no sistema de prova
legal) e identificar o grau de corroboragao que as provas conferem a uma hipétese em
detrimento de outra e, “somente depois dessa atividade, procede-se a aplicagdo do
standard de prova” (2023, p. 195).

Como se observa, na visdo do autor, a critica funda-se em uma compreensao
equivocada dos pressupostos do standard de prova, que € oposto ao sistema de prova
legal ou taxada, havendo entre eles apenas a convergéncia de serem espécies de

regras sobre decisédo probatéria, nada além disso.

7" Como se V&, parece que nenhuma teoria juridica tem permanecido alheia ao tema dos padroes
probatérios. Talvez por nostalgia das falsas segurangas oferecidas pelo antigo sistema da probatio
plena/semiplena probatio, ou provavelmente por buscar fornecer algum tipo de guia aos juizes no
momento de cumprir a dificilima tarefa de valorar a prova, uma vez superada a vocagao de controle do
secundum allegata et probata e ja assumida a confianga que o sistema de livre apreciagdo da prova
deposita no juiz. Embora seja necessario levar em conta alguns fatos importantes... De todo modo,
ainda que se realizasse essa verificagao e confirmagéo a cargo de um juiz, o resultado poderia, afinal,
ser o mesmo. Apesar de terem ocorrido esforgos muito relevantes para dotar esses padrdes de
conteudo cientifico, o certo é que tais esforgos servem apenas para tentar orientar o juiz mais em sua
motivagdo do que em sua convicg¢ao, no sentido de que ele — teoricamente — devera ajustar-se ao
conteudo dos padrbes no momento de redigir seus fundamentos. Mas ¢é facil deduzir que, por mais
intensos que sejam os esforgos do juiz nessa redagdo, ao final ele se concentrara mais na
argumentagao que sustente a decisdo que tomou, baseada em uma sensagao subjetiva (Rosenberg et
al., 2018), do que em um auténtico exercicio epistemoldgico, construindo sua convicgao de forma
gnoseologicamente correta. Certamente, em qualquer calculo existe uma parcela subjetiva, mas para
que esse calculo seja valido, essa subjetividade ndo pode acabar sendo tdo extremamente
predominante como ocorre neste caso. (Fenoll, 2020, p. 19 e 20, tradugdo nossa).
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Ha também criticas contundentes quanto a adog¢ao do “standard” de prova para além
da duvida razoavel e os demais oriundos do sistema anglo-saxdo no processo penal
brasileiro como solucdo de todos os problemas probatorios existentes e debatidos
apontadas pelos professores Janaina Matida e Antonio Vieira (2019, p. 221-248).

Eles afirmam que vozes potentes do campo da epistemologia judiciaria tém
sustentado ser inadequada a adogao acritica, como recorrentemente ocorre, de
teorias e institutos caracteristicos de outras tradi¢gbes juridico-culturais, ndo apenas
em nosso sistema de justica, mas também por parte de alguns doutrinadores
desavisados, como Melgaco Reis, que utiliza como base tedrica, para defender a
adoc¢ao do standard de prova “para além da duvida razoavel”, justamente autores que

combatem tal possibilidade.

Alinhando-se ao entendimento critico consolidado pelos professores Jordi Ferrer
Beltran e Larry Laudan, que indicam ser a ambiguidade e a vagueza da formula “para
além da duvida razoavel” o principal ébice a possibilidade de controle intersubjetivo
da decisdo sobre os fatos, condi¢ao indispensavel a concepcao racionalista da prova,
os autores afirmam que tal standard é inadequado ao sistema de justiga brasileiro,
servindo apenas como instrumento discursivo de praticas que, no fundo, sdo tao
decisionistas quanto o livre convencimento e a intima conviccdo que se pretende

combater.

Seja do ponto de vista da critica dirigida a ideia de standard de prova como possivel
retorno ao sistema de provas legais, seja quanto a problematica da adogédo de
standards de prova subjetivos, que tanto permeiam o sistema de justiga brasileiro,
como o “para além da duvida razoavel”, fato € que, como visto, um standard de prova
0 mais objetivo possivel é condicdo necessaria para a garantia do efetivo devido
processo legal, como direito fundamental de uma pessoa que responde a um processo
criminal, sendo, por isso, indispensavel no contexto da racionalidade probatéria aqui
defendida. O tema dos standards de prova nao esta imune a criticas e, justamente por
isso, impde-se a necessidade de sua problematizagdo. Esse debate de gigantes é
complexo e nao sera aprofundado, tendo em vista n&o constituir o objeto principal do
presente trabalho.
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3 DECISAO DE PRONUNCIA E SEU ESTADO DA ARTE NA LEI, NA DOUTRINA
E NA JURISPRUDENCIA

A decisao de pronuncia marca um importante momento em que se encerra a primeira
fase do sistema bifasico do rito processual para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida (Félix; Leonel, 2020, p. 77). Trata-se do ato pelo qual o juiz admite a
acusacao formulada pelo Ministério Publico na denuncia e submete o réu a julgamento
pelo plenario do Tribunal do Juri, por meio do Conselho de Sentenca, constituindo
fase crucial que deve despertar a maxima atencao dos atores processuais envolvidos,

pois a liberdade do acusado esta em jogo.

3.1 A DECISAO DE PRONUNCIA E SUA CAMINHADA HISTORICA NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

No periodo imperial, com o decreto de 18 de junho de 1822, instituiu-se o grande juri,
ou juri de acusagao, em que havia o debate entre 23 jurados, responsaveis por decidir
se o0 réu seria submetido a julgamento de mérito, este entéo realizado pelo pequeno
juri, ou juri de sentenga, formado por 12 jurados. Cabia a sociedade, reunida no grande
juri, em verdadeiro controle popular sobre o poder de acusagao do Estado, decidir se
existiam provas autorizadoras para que o réu fosse levado a julgamento de mérito
perante o pequeno juri. Assim, o grande juri exercia, naquele periodo, fungao analoga
a do juiz togado prolator da decisdo de pronuncia nos dias atuais (Rangel, 2018, p.
72).

Ao analisar o Tribunal do Juri nesse periodo, Fauzi Hassan Choukr, ao tratar das
discussdes da causa entre os jurados e do juizo de admissibilidade da acusacgao, a
decisao de pronuncia de entédo, tomada pelos proprios jurados do grande juri, “homens
bons, honrados, inteligentes e patriotas” (Avelar; Faucz, 2021, p. 109), formula as

seguintes e importantes assertivas:

A eleigao popular do jurado foi uma momentanea escolha do legislador que
jamais se repetiu no direito positivo, seja no periodo imperial ou apés a
proclamacgéo da Republica; o juizo de admissibilidade popular, totalmente
consentaneo com o primado da participagdo popular na administragdo da
justica, assim como muito mais fiel ao preceito constitucional do juiz natural,
jamais retornou ao direito positivo; a discussdo da causa entre os jurados
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como forma de obtengdo do veredicto, mecanismo extremamente
democratico, fez parte da regulamentagao juridica do Tribunal do Juri e foi
completamente abandonada nas reformas posteriores.

Segundo os professores de Curitiba, a Lei de 20 de setembro de 1830 regulamentou
o “juri de acusacao” e o “juri de julgamento”, compostos por homens eleitos pelas
camaras municipais. Esse juri de acusac¢ao, que correspondia a “decisédo de
pronuncia” de entao, era exercido diretamente pelos jurados, € ndo por um juiz togado,
e tinha competéncia para decidir sobre a existéncia de “matéria de acusacao”, apoés a
manifestacido das partes e a producdo das provas, sendo a decisdo tomada por

maioria absoluta (Avelar; Faucz, 2021, p. 111).

Ainda nesse contexto legislativo, afirmam os referidos professores que o Cédigo de
Processo Penal do Império de 1832, absorvendo a legislagdo de 1830, manteve a
“‘decisdo de pronuncia de entdo” a cargo do “juri de acusacao”, composto por 23
membros, homens eleitores, de bom senso e probidade, inteligentes, integros e de
bons costumes, sendo vedada a participacao de mulheres, realidade que somente se
alterou em 1932, com o Dec. n. 21.076, isto €, quase cem anos depois. Havia a
possibilidade de discussao e deliberagdo entre os jurados, que eram solenemente
exortados a julgar a admissibilidade da acusacgido (pronuncia atualmente) nos
seguintes termos: “Juro pronunciar bem, e sinceramente essa causa, haver-me com
franqueza, e verdade, s6 tendo diante dos meus olhos Deus e a lei” (Avelar; Faucz,
2021, p. 113).

O professor Paulo Rangel apresenta interessante critica a composigéo do juri daquela
época, denunciando o distanciamento entre o jurado e o réu, o que, guardadas as
devidas proporgdes e peculiaridades, em nossa opiniao, de certa forma perdura até
hoje, ainda que sob outros vernizes, como classe social e econdmica, nivel de

escolaridade, formacéo religiosa, local de residéncia, entre outros:

Se a pessoa podia ser jurada, ela podia ser eleitora; se ela podia ser eleitora,
ela podia ser jurada. Nasce ai a distancia entre os jurados e os réus. Os réus
nem sempre eram eleitores, mas pessoas das camadas mais baixas da
sociedade, muitas daquelas que depois se passaria a chamar de excluidos
sociais ou, na linguagem de Dussel, as vitimas. Logo, integrar o juri era algo
possivel apenas para determinada classe social, fazendo falecer a
legitimidade da formagao do conselho de sentenga (2018, p. 65).
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Com o argumento de que o “grande juri” tornava o procedimento moroso e de que 0s
jurados nao tinham condi¢des de julgar matérias de direito, foi aprovada, em 1841, a
Lei n. 261 e o Regulamento n. 120, que eliminaram do ordenamento juridico a
participacao popular como filtro de acusagao no “juri de acusacgao”. A partir de entao,
a formagdo da culpa e a decisdo de pronuncia passaram a ser atribuicbes das
autoridades policiais (delegados), devendo ser confirmadas por juizes municipais,

realidade que perdurou até 1871 (Avelar; Faucz, 2021, p. 116, 120).

Essa mudanga de competéncia, que passou a permitir que delegados de policia
investigassem e julgassem a admissibilidade da acusagéo, desnudou a falta de
imparcialidade que reinava naquele periodo anterior ao julgamento, revelando
caracteristicas autoritarias “jamais abandonadas” (Ferrajoli, 2022, p. 35), que ainda
permeiam a crénica forense atualmente. Esse fato ndo passou despercebido ao
Deputado Moura Magalhdes, que o denunciou em discurso de inquestionavel
atualidade e de impressionante lucidez, proferido na Camara dos Deputados em 1841:
O funcionario que efetua a prisao ja fica prevenido contra o réu: se ele lhe
forma culpa, esta prevencdo aumenta de grau; se se chega ao ponto de Ihe
infligir a pena do Cd&digo, pode-se bem dizer que a imparcialidade
inteiramente desaparece. Eu quisera ver extremadas essas trés classes de
fungdes: eu ndo quisera ver atribuicées policiais, estivessem acumuladas

com as atribuicbes da formacgao da culpa e muito menos com atribui¢des de
julgamento (Avelar, Faucz, 2021, p. 117).

Desde a modificagao legislativa sobre a pronuncia e a exclusdo do grande juri, em
1841, até a reforma produzida pela Lei n. 11.689/2008, no procedimento relativo aos
processos de competéncia do Tribunal do Juri, a decisdo passou a ser de competéncia
do juiz togado e, atualmente, encontra-se prevista no art. 413 do Cédigo de Processo
Penal: “O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de

participagcéo.”

Ainda, no §1° do artigo 413, exige a lei que:

[...[ a fundamentagdo da pronuncia limitar-se-a a indicagao da materialidade
do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacao,
devendo o juiz declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o acusado e
especificar as circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de pena.
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A lei exige, como elemento constitutivo da decisdo de pronuncia, que ela seja
fundamentada, afirmando que essa fundamentagcdo deve estar baseada no
convencimento do juiz quanto a materialidade do fato e a existéncia de indicios
suficientes de autoria ou participagao, ou seja, na probabilidade de que o acusado
seja o autor do crime doloso contra a vida (Magno; Vasconcelos, 2011, p. 23).

Indicios, nos termos do art. 239 do Cédigo de Processo Penal, sdo “as circunstancias
conhecidas e provadas que, tendo relacdo com o fato, autorizam, por inducgao,

concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias”.

Como o proprio texto da lei dispde, indicios sao circunstancias conhecidas e provadas
que guardam relagdo com os fatos e, portanto, entende-se que um conjunto de
indicios “provados”, isto €, submetidos ao contraditério judicial, ndo se mostra
incompativel com a tese garantista e racionalista aqui defendida, desde que haja
corroboragdo, motivagao, justificacdo e grau de suficiéncia adequados e que,
justificadamente, se alcance o standard de prova estabelecido para essa decisao.
Trata-se de fato que indica o caminho do desconhecido por meio de uma relagcao de

causalidade com aquilo que é conhecido e provado (Nicolitt, 2012, p. 406).

Sao elementos que indicam ou apontam que o réu é o autor do fato. Em defesa de
sua legitimidade como elemento apto a fundamentar a pronuncia, o professor Sérgio
Demoro Hamilton afirma que “o indicio vem colocado em pé de igualdade com
qualquer outro meio de prova, néo se justificando, dessarte, qualquer preconceito, no

qgue respeita a sua aplicacao” (1998, p. 42).

O professor Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 82) entende que ndo bastam meros
indicios no processo apuratério dos crimes dolosos contra a vida, mas que eles devem
ser, também, variados e suficientes, remetendo, de forma consciente ou n&o, ja em
2012, a ideia de standard probatério. Para o autor, tratam-se de provas indiretas, e
sua existéncia isolada ndo autoriza a sua utilizacdo como sustentaculo de uma
decisdo de pronuncia. Assim, a existéncia de varios indicios e de um raciocinio
indutivo amplia o campo de conhecimento e, por consequéncia, a possibilidade de sua
utilizagc&o para fins de fundamentagéo.
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Entendimento contrario a tese de que o indicio possa ser considerado prova, ainda
que indireta, € o do professor Aury Lopes Junior (2015, p. 514), em virtude do Obice
garantista da presungéo de inocéncia. Também se opde a possibilidade de utilizag&o
de indicios para sustentar uma decisdo de pronuncia Ana Beatriz Gomes, ao afirmar
ser contraproducente que um juiz togado ndo possa condenar uma pessoa com base
apenas em indicios e o Conselho de Sentenca, sim, uma vez que, quando se
pronuncia uma pessoa € se a submete a julgamento pelo Tribunal do Juri, a
consequéncia légica de tal decisao € a possibilidade de condenagao do réu com base
em indicios (CondJur, 2025).

Os professores Daniel Avelar e Rodrigo Faucz entendem que os indicios
estabelecidos e exigidos na pronuncia ndo se amoldam ao previsto no art. 239 do
Cddigo de Processo Penal, por se tratarem de elementos persuasivos da autoria e da
participagcédo, a semelhanga do que ocorre nos arts. 126 e 312 do CPP. Defendem,
ainda, embora sem esclarecerem qual seria, que deve haver padrbes de prova
“consideravelmente seguros que apontem o acusado como autor do crime” (Avelar,
Faucz, 2021, p. 303).

Na perspectiva tedrica aqui defendida, ndo se admite, em respeito a racionalidade
probatdria e ao garantismo penal, que pessoa alguma tenha contra si uma decisao de
pronuncia que a submeta a julgamento pelo Conselho de Sentenga fundada em um
indicio isolado, ainda que produzido no ambito de um processo penal e submetido ao
contraditério e a ampla defesa (concepgéao formalista da prova), sem elementos de
corroboragcdo e sem grau de suficiéncia devidamente justificados e que alcance,
também justificadamente, um standard probatério. Somente nessa hipotese o

julgamento de uma pessoa pode ser considerado legitimo.

Importa deixar claro que nao se esta aqui defendendo a impossibilidade de uma
decisédo de pronuncia baseada em indicios, mas, sim, que tais indicios devem estar
devidamente corroborados por outros elementos de juizo que lhes deem suporte.

Portanto, a legislacdo que trata do tema estda em alinhamento com a concepgéo
subjetivista e persuasiva da prova, configurando um verdadeiro “vazio discricionario”
para uma decisao tao importante quanto a de pronuncia, bem como a pretenséo legal

de sua justificagéo “no convencimento do juiz”.
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Segundo o professor Cassius Guimardes Chai (2007), a justificacdo deve ser
entendida como a relagéo entre os textos normativos e a situagdo concreta do caso,
isto €, as provas existentes nos autos do processo judicial, e ndo em elementos
abstratos ou hipotéticos, oriundos da mente de quem julga ou de entes desconhecidos

ou extraterrestres.

Assim, de acordo com o problema proposto no inicio do presente trabalho, confirma-
se a hipétese de que a legislagao processual atual, que fundamenta juridicamente a
decisao de pronuncia que submete uma pessoa a julgamento pelo Tribunal do Juri, €,
por conseguinte, contraria a racionalidade probatdria racionalista defendida por Jordi
Ferrer Beltran e ao garantismo penal, que constituem os aportes tedricos deste

estudo.

3.2 DA NATUREZA JURIDICA DA DECISAO DE PRONUNCIA

Do ponto de vista de sua natureza juridica, trata-se de decisao interlocutéria mista,
nao terminativa, uma vez que reconhece a competéncia para o julgamento da causa
ao Conselho de Sentenca do Tribunal do Juri. No chamado procedimento escalonado,
encerra-se o judicium accusationis, ou seja, a primeira fase, em que sao produzidas
as provas, mediante o contraditério e a ampla defesa, e que serdo valoradas e
utilizadas para fundamentar uma decisdo de pronuncia, impronuncia,
desclassificagdo, absolvicdo sumaria ou o préprio julgamento pelo Conselho de

Sentenga, no caso, como dito, de pronuncia (Avelar; Faucz, 2021, p. 291).

Também sustentando a tese de que se trata de decisao interlocutéria mista, isto €,
que encerra o sumario de culpa ou primeira fase do sistema bifasico, assevera-se que
ela possui tal caracteristica justamente porque, embora ponha termo a essa etapa
processual, admite impugnac&o por meio do recurso tipico previsto para a espécie,
que, no caso, € o recurso em sentido estrito (Silva; Eberhardt; Giulliani, 2010, p. 219),
previsto no art. 581, IV, do Cddigo de Processo Penal e que, portanto, ndo faz operar
a coisa julgada, “a qualidade que reveste a sentenca tornando-a indiscutivel e, por
isso, imutavel” (Nicolitt, 2012, p. 533), ja que os tribunais podem optar pela

desclassificagdo ou mesmo pela impronuncia. Nao obstante, a decisdo de pronuncia
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sujeita-se aos efeitos preclusivos inerentes a eventual irresignagéo, ou ndo, das partes
(Pacelli, 2011, p. 717).

3.3 A DECISAO DE PRONUNCIA COMO GARANTIA FUNDAMENTAL

Segundo Paulo Rangel, a decisdo de pronuncia “é, sem duvida, uma garantia do
acusado” (2018, p. 149), a qual deve evitar a submissao de uma pessoa a julgamento
pelo Conselho de Sentenca sem provas. ldentifica-se, desde logo, um verdadeiro freio
e limitador tedrico garantista em favor do acusado contra eventual acusagao
desmedida do Ministério Publico que, muitas vezes, a despeito da auséncia de provas
e guiado por sua convicgdo pessoal, prossegue em seu desejo condenatdrio,
olvidando os ensinamentos de Nietzsche em seu aforismo 483, segundo o qual “as
convicgdes sao inimigas mais perigosas da verdade do que as mentiras” (Nietzsche,
2018, p. 263).

Na mesma direcao, o professor Vicente Greco Filho afirma ser a decisao de pronuncia
uma garantia de liberdade do acusado, com o objetivo legitimo de “evitar que alguém
gue nao merega ser condenado possa sé-lo em virtude do julgamento soberano, em
decisao, quiga, de vinganga pessoal ou social’ (1999, p. 119).

Ainda nesse sentido, e sem deixar duvidas quanto a natureza garantista da pronuncia
como verdadeiro filtro jurisdicional em favor do acusado, os professores Rodrigo
Faucz e Daniel Avelar asseveram que ela “exerce verdadeira garantia da inocéncia
do cidadao contra acusacdes infundadas ou temerarias; sob outro aspecto, também

garante o proprio Judiciario contra custos desnecessarios” (2021, p. 293).

Essa fungcdo garantista torna-se evidente quando se observa que a legislagao
processual penal confere a decisdo de pronuncia relevante fungao delimitadora da
atuacao do 6rgado acusatorio em plenario do Tribunal do Juri, pois somente poderao
ser alegados, em desfavor do réu, os fatos e as circunsténcias nela contidos. A
pronuncia também servira como fonte primaria da quesitagcdo enderecada aos jurados
para decidir sobre a culpa ou ainocéncia do acusado e sobre as demais circunstancias

postas em julgamento, nos termos do art. 482 do Cddigo de Processo Penal.

Nessa direcao, os ensinamentos do professor Nassif:
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Sua eficacia esta em estabelecer os limites da acusagéo, apos té-la como
admissivel, fazendo necessaria adaptacdo do direito ao fato, evitando plus
acusatorio gravoso ao acusado em plenario, além de evitar o envio de matéria
complexa ao conselho de sentenga (p. 56).

Na mesma direcdo, o professor Argentino Vazquez Rossi:

Dentro de um moderno Estado de Direito democratico, de base constitucional,
onde o poder se encontra limitado por sua mesma regulamentagdo e
legitimado pelo respeito de direitos fundamentais, a finalidade do
ordenamento punitivo ndo pode ser outra sendo a protecdo dos direitos
humanos e dos bens juridicos imprescindiveis a sua coexisténcia. (1995, p.
106).

Pelo que foi exposto, a doutrina dominante identifica na decisdo de pronuncia um
relevante papel limitador do poder punitivo estatal, em perspectiva de direito penal
minimo e em sintonia com os ensinamentos garantistas e racionalistas adotados neste
trabalho, sendo, portanto, verdadeiro instrumento processual de garantia para que
uma pessoa nao seja submetida a julgamento pelo Tribunal do Juri e exposta ao risco

de ser condenada sem provas, com consequéncias tao graves.

A decisao de pronuncia, enquanto filtro limitador garantista e racionalista, € importante
e esta em total consonancia com o que se defende nesta pesquisa, na medida em
que, diante das complexidades inerentes a essa modalidade popular de julgamento,
especialmente no que se refere a auséncia de necessidade de fundamentagao dos
vereditos emanados do Conselho de Sentenga, de natureza eminentemente
subjetivista e sem possibilidade de controle intersubjetivo dessa decisao, “em uma
sociedade majoritariamente convencida de que, prendendo aceleradamente pobres e
negros, esta no caminho certo para reduzir a violéncia e fazer justica” (Soares, 2006,
p. 11), ndo se pode submeter uma pessoa a tao relevante julgamento sem que o grau

de suficiéncia probatoria tenha sido alcangado com a devida motivacgéo e justificagao.

Isso porque um resultado condenatério nesse julgamento, em nosso pais, pode levar
uma pessoa a sofrer uma sentenga com pena de até quarenta anos de reclusdo em
regime fechado ou mais, a depender da quantidade de crimes dolosos contra a vida
(vitimas) e dos crimes conexos submetidos a julgamento, o que deve despertar a
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maxima atengdo dos atores envolvidos na decisdo que autoriza a submissao de

alguém a esse procedimento.

Dessa forma, a hipotese inicial ndo se confirma em relagdo a doutrina majoritaria
quanto ao papel da decisdo de pronuncia no sistema processual como garantia do
acusado, mostrando-se, ao contrario, alinhada a concepgao racionalista e garantista

defendida neste trabalho.

3.4 A DECISAO DE PRONUNCIA E SEUS PRINCIPAIS PONTOS DE TENSAO

A decisao de pronuncia sempre “navegou em aguas tranquilas” na doutrina e na
jurisprudéncia entendendo-a como mero juizo de admissibilidade para se adentrar a
segunda fase do sistema bifasico estabelecido na legislagdo para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida em nome da “soberania do Tribunal do Juri”, prevista no
art. 5°, inciso XXXVIII, da Constituicao Federal de 1988. Nao obstante essa confortavel
‘calmaria”, tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina, foram identificados alguns
temas recorrentes e que, a rigor, dominam as discussoes e argumentos daqueles que

sdo contra e daqueles que sao a favor de suas aplicagdes na decisao de pronuncia.

3.4.1 In dubio pro societate na decisao de pronuncia

Conforme o professor Gustavo Henrique Holanda Dias Kershaw (2024), Promotor de
Justica do Estado de Pernambuco e pesquisador voluntario na Birkbeck da
Universidade de Londres, em pesquisa realizada nos acérddos emanados das duas
turmas do Supremo Tribunal Federal que trataram do tema in dubio pro societate na
decisédo de pronuncia, até o ano de 2019 sua aplicacéo era pacifica nas duas turmas
como compativel com a Constituicdo Federal de 1988, ndo havendo qualquer colisdo
com o principio da presunc¢ao de inocéncia, devendo prevalecer a competéncia do

Tribunal do Juri.

E o que se extrai, em exemplo citado pela referida pesquisa do Habeas Corpus n.
113156 oriundo do Estado do Rio de Janeiro e de relatoria do Ministro Gilmar Mendes
emanado da Segunda Turma do pretorio excelso e julgado por unanimidade no dia 29

de maio de 2013 que assim decidiu:
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Quanto a alegagéo de conflito entre o principio in dubio pro societate e o
principio da inocéncia, melhor sorte ndo assiste a defesa, porquanto a
jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que, na fase da pronuncia, vigora
a regra do in dubio pro societate, resguardando-se, assim, a competéncia do
Tribunal do Juri.

Na mesma direcdo, o entendimento expresso no dia 13 de Maio de 2014 pela Primeira
Turma quando realizou o julgamento Agravo em Recurso Extraordinario n. 788457,
oriundo do Estado de Sao Paulo e que teve como relator o Ministro Luiz Fux, de forma
unanime se manifestou pela compatibilidade entre o in dubio pro societate e a
presuncao de inocéncia conforme se verifica:
O principio do in dubio pro societate, insculpido no art. 413 do Cddigo de
Processo Penal, que disciplina a sentenga de pronuncia, ndo confronta com

o principio da presungdo de inocéncia, maxime em razdo de a referida
decisao preceder o judicium causae.

Ocorre que em 26 de margo de 2019 houve uma virada no entendimento da Segunda
Turma, modificando seu entendimento até entdo dominante. O Ministro Gilmar
Mendes, a partir do julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n. 1067392
oriundo do Estado do Ceara reconhece a auséncia de sustentagao constitucional ao
in dubio pro societate na decisdo de pronuncia, o que foi acompanhado a unanimidade
pelo colegiado afirmando que “Inadmissibilidade in dubio pro societate: além de nao
possuir amparo normativo, tal preceito ocasiona equivocos e desfoca o critério sobre

o standard probatério necessario para a pronuncia”.

Segundo o pesquisador, em 24 de maio de 2021, pouco mais de dois anos apés a
mudancga jurisprudencial decorrente do julgamento do ARE 1067392, a Segunda
Turma, ao julgar o Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 192846 oriundo do Estado
de Santa Catarina e que tem mesmo relator de outrora Ministro Gilmar Mendes,
retoma o entendimento prevalente até 26 de margo de 2019, ou seja, em nome da
competéncia constitucional do Tribunal do Juri, manifesta-se pela compatibilidade

entre o in dubio pro societate com a presungéo de inocéncia nos seguintes termos:

Como ja demonstrado no ato ora agravado, tanto o Tribunal de origem quanto
o Superior Tribunal de Justica decidiram em estrita conformidade com a
jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que o principio in dubio pro
societate deve prevalecer na sentenga de pronuncia, de modo que nao existe
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ofensa ao principio da presungdo de inocéncia, uma vez que se objetiva
garantir a competéncia constitucional do Tribunal do Juri.

N&o obstante a decisdo colegiada da Segunda Turma, o mesmo ministro relator,
Gilmar Mendes, menos de dois anos apos a ultima mudanca jurisprudencial da Turma,
materializada no julgamento de 24 de maio de 2021, no Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n. 192.846, proferiu decisdo monocratica no bojo do HC n. 227.338, oriundo
do Estado do Parana e julgado em 10 de maio de 2023, na qual entendeu que:
[...] no processo penal, a duvida sempre se resolve em favor do réu, de modo
que é imprestavel a resolugdo em favor da sociedade. O suposto “principio in
dubio pro societate”, invocado pelo Ministério Publico local e pelo Tribunal de
Justica ndo encontra qualquer amparo constitucional ou legal e acarreta o
completo desvirtuamento das premissas racionais de valoragdo da prova.
Além de desfocar o debate e ndo apresentar base normativa, o in dubio pro

societate desvirtua por completo o sistema bifasico do procedimento do juri
brasileiro com o total esvaziamento da fungéo da decisdo de pronuncia.

A Primeira Turma permanece firme no seu entendimento quanto a compatibilidade da
regra do in dubio pro societate na decisdo de pronuncia com a presungao de
inocéncia, conforme se verifica, entre outros julgados, o Agravo em Recurso
Extraordinario n. 1500584, oriundo do Estado de Sao Paulo, julgado no dia 30 de
setembro de 2024, de relatoria do Ministro Cristiano Zanin (oriundo da advocacia) e
acompanhado a unanimidade pela turma nos seguintes termos:

O acérdao recorrido se encontra consentdneo com o entendimento do

Supremo Tribunal Federal, no sentido de que na sentenga de pronuncia deve

prevalecer o principio in dubio pro societate, nao existindo nesse ato qualquer

ofensa ao principio da presungéo de inocéncia, porquanto tem por objetivo a
garantia da competéncia constitucional do Tribunal do Juri.

Portanto, como se pode verificar, o tema encontra-se, no atual estado da arte, ainda
em “aguas turbulentas” no ambito do Supremo Tribunal Federal. No que concerne a
Primeira Turma, ha certa constancia em seu entendimento quanto a compatibilidade
entre o in dubio pro societate e a presungdo de inocéncia. Ja a Segunda Turma
apresenta posicionamento vacilante, ora alinhando-se a Primeira Turma ao
reconhecer a compatibilidade dessa regra com a presungdo de inocéncia, ora
afirmando a auséncia de suporte constitucional para a aplicagao do in dubio pro
Societate na decisao de pronuncia, lembrando que a nao admissao do in dubio pro
Societate ainda carece de decisdo colegiada definitiva da Segunda Turma sobre o

tema.
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N&o obstante, essa oscilagdo compromete a integridade do sistema de justica
(Dworkin, 1999, p. 271), principalmente em se tratando de julgamentos emanados nas
duas Turmas da mais alta corte de justica do nosso pais.

Assim, no ambito do Supremo Tribunal Federal, a pesquisa do professor Kershaw
(2024) chega as seguintes conclusdes: o in dubio pro societate é fruto de construgao
jurisprudencial, e a sua aplicagdo esta fundamentada no respeito a competéncia
constitucional de julgamento pelo Tribunal do Juri. Nesse contexto, tem sido
majoritariamente entendido como compativel com a presungao de inocéncia, nao

havendo, até o momento, manifestacdo do Plenario da Suprema Corte sobre o tema.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, segundo pesquisa realizada por Licia
Karoline Costa de Oliveira (2024), em 169 (cento e sessenta e nove) acordaos
proferidos no periodo compreendido entre 01/01/2017 e 31/12/2023, em que o tema
foi debatido nas duas Turmas do Tribunal da Cidadania, verificam-se oscilacbes
quanto a possibilidade de aplicacio do in dubio pro societate na decisao de pronuncia,

no periodo pesquisado.

E que se observa no julgamento realizado pela Quinta turma do AgRg no AREsp
652751/GO, julgado em 06/06/2017 sob relatoria do Ministro Felix Fisher,
acompanhando a unanimidade por seus pares, entendeu pela possibilidade de sua
aplicagao. Em suas palavras “Havendo indicios de autoria e prova da materialidade
delitiva, resta justificada a decisdo de pronunciar o réu, em observancia ao principio

in dubio pro societate, que vige nesta fase”.

Ja em 16/08/202 a mesma Quinta Turma quando do julgamento do AgRg nos EDcl no
HC n. 734.927/RS, cujo relator foi o Ministro Ribeiro Dantas, volta a debater o tema e
da importante passo na diregcdo de dois importantes temas em discussdo nessa
pesquisa: a impossibilidade de aplicacdo do in dubio pro societate na decisao de
pronuncia por violagdo a presuncgao de inocéncia e a aplicagdo de um standard de
prova, no caso a preponderancia, fazendo referéncia ARE n. 1.067.392/CE, Segunda
Turma, relator Ministro Gilmar Mendes. Eis a suas palavras:
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Nao se desconhece que ha o entendimento consolidado de que na fase
processual do judicium accusationis, eventual duvida acerca da
robustez dos elementos de prova resolve-se em favor da sociedade,
consoante o principio do in dubio pro societate. Ocorre, porém, que
esse entendimento vem sendo criticado por alguns doutrinadores,
refletindo-se na jurisprudéncia, no sentido de que, havendo duvida
quanto a materialidade delitiva, ou em relagao a existéncia de indicios
suficientes de autoria ou de participacdo, deve prevalecer a presuncao
constitucional de inocéncia [...] Havendo duvida acerca dos indicios de
autoria, deve o julgador, como fez o Magistrado processante, se valer
da doutrina dos standards probatérios e, no caso em que ha uma
preponderancia de provas no sentido da nao participagdo do acusado
em detrimento de alguns elementos incriminatérios de menor forga
probatéria optar pela impronuncia, em homenagem ao principio
constitucional da inocéncia.

Por fim, quanto ao tema da possiblidade ou nao de utilizagao do in dubio pro societate
para fundamentar uma decisdo de pronuncia no ambito de Quinta Turma, merece
destaque é o do AREsp n. 2.236.994/SP, que ocorrido em 21/11/2023 onde o Ministro
Ribeiro Dantas (mesmo Ministro relator do julgado acima referenciado), quando n&o
obstante afirmar que “de acordo com a sua percepcao pessoal, o in dubio pro societate
nao existe”, e que (na mesma diregcdo que a doutrina majoritaria como visto), tal
“principio vem sendo utilizado, na verdade, como uma simples metafora ou um atalho
argumentativo”, ndo propde alterar o entendimento do colegiado acerca da aplicagéao
do in dubio pro societate, ou seja, mantendo o reconhecimento quanto a legitimidade

e validade de sua utilizagao.

Pela pesquisa realizada e aqui analisada, o entendimento da Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica caminha na diregdo da possibilidade de aplicagao do in
dubio pro societate na decisdo de pronuncia, com a ressalva do entendimento pessoal

do Ministro Ribeiro Dantas.

No ambito da Sexta Turma quando no julgamento, no dia 22/08/2023, quando do
julgamento do AgRg no HC 809617/SC, sob relatoria do Ministro Jesuino Rissato
(Desembargador convocado do TJDFT), se manifesta pela possiblidade de aplicagao
do in dubio pro societate como fundamento apto a autorizar a decisdo de pronuncia

ao afirmar que:

“consoante a jurisprudéncia, ‘se existir qualquer indicio, por menor que
seja, que aponte no sentido da possibilidade de existéncia do animus
necandi, deve o acusado ser remetido ao Tribunal do Juri, ndo cabendo
ao magistrado sopesar tal indicio com o restante do conjunto



104

probatério, mormente para considera-lo como insuficiente para
demonstrar a existéncia do dolo, pois nessa fase tem prevaléncia o

”

principio do in dubio pro societate”.

Quando do julgamento do Recurso Especial n. 2.091.647, oriundo do Distrito Federal,
em 26/09/2023, de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, que inicialmente chegou
a Corte na forma de agravo, discutia-se a aplicagéo, pelo Tribunal de origem, do
brocardo in dubio pro societate e o standard probatério exigido para submeter o réu a
julgamento pelo Tribunal do Juri. Contudo, em razao da relevancia do tema, o agravo

foi entdo convertido em Recurso Especial.

Nesse julgamento, o relator assinala, em sintonia com a doutrina ja mencionada, que
a decisao de pronuncia “funciona como um importante filtro, pelo qual devem passar
somente as acusagbes fundadas, viaveis, plausiveis e idéneas a serem objeto de
decisao pelo juizo da causa’, isto é, pelo Conselho de Sentenca do Tribunal do Juri.
Reconhece, igualmente, que o dispositivo legal que autoriza a decisdo de pronuncia
com base em indicios de autoria, e, portanto, sem exigir prova cabal quanto a autoria,
levou parte da doutrina e, durante longo tempo, a jurisprudéncia a acolher a existéncia

do in dubio pro societate como principio aplicavel a essa fase processual.

Nao obstante, nesse julgamento, que foi acompanhado por unanimidade pelos
membros da Sexta Turma, o Ministro Rogério Schietti Cruz rejeita de forma veemente
a legitimagao da aplicagdo do que ele denomina “maxima in dubio pro societate”,
entendendo, inclusive, ndo haver base no ordenamento juridico brasileiro que a
sustente, “ndo sendo principio algum, tratando-se de critério compativel com regimes

autocraticos, uma falacia”.

Refuta, ainda, a alegagédo de que a nao aplicagdo do in dubio pro societate na
pronuncia implicaria violagdo da soberania dos veredictos ou usurpacdo da
competéncia dos jurados (entendimento majoritario no Supremo Tribunal Federal),
visto tratar-se apenas de analisar os requisitos para a submissdo de um acusado ao
Tribunal do Juri sob as lentes tedricas dos standards probatérios. Explica, e cita de
forma direta, dois importantes referenciais tedéricos desta pesquisa, quais sejam, Jordi
Ferrer Beltran, para quem os standards sao ‘regras que determinam o grau de

confirmacdo que uma hipotese deve ter, a partir das provas, para poder ser
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considerada provada para os fins de se adotar uma determinada decisao”, e Gustavo
Badard, segundo o qual se tratam de “critérios que estabelecem o grau de confirmagao
probatdria necessario para que o julgador considere um enunciado fatico como

provado, sendo aceito como verdadeiro”.

O relator desenvolve seu raciocinio decisorio, ainda em alinhamento com os
referenciais teodricos desta pesquisa, afirmando existirem standards probatérios
distintos, ascendentes e progressivos para as diversas fases do processo, em
decorréncia da importante fungéo politico-juridica de distribuigdo dos riscos de erro
entre as partes, isto €, o risco de ocorréncia de falsos positivos (condenagdes
indevidas) e de falsos negativos (absolvigdes de culpados), levando em consideragao

a gravidade do resultado de cada eventual erro.

Tendo em vista que o Ministro entende que a decisdo de pronuncia esta situada no
penultimo degrau da etapa processual, imediatamente antes da condenacéao, e que
implica a submissao do acusado a julgamento por jurados leigos que decidem de
forma imotivada, conclui que o standard deve ser razoavelmente elevado e que o risco
de erro deve ser suportado mais pela acusagao do que pela defesa, ainda que nao se
exija um juizo de certeza absoluta para submeter o réu ao Tribunal do Juri. Afirma,
assim, a aplicabilidade, também na pronuncia, do principio do in dubio pro reo como
“consectario do principio da presungdo de inocéncia, pedra angular do devido

processo legal”.

A duvida aqui identificada ndo diz respeito ao tema da autoria, hipétese em que a
controvérsia deve ser dirimida pelo Conselho de Sentenga. Contudo, superando a
limitagdo do debate acerca da aplicacao do in dubio pro reo ou do in dubio pro
Societate, havendo duvidas quanto a existéncia ou a presenca de indicios de autoria,
essa duvida deve ser resolvida pelo juiz em favor do acusado, como consequéncia
l6gica do estado de incerteza decorrente da definigdo funcional da presuncgéo de
inocéncia (Prado, 2021, p. 50), impronunciando-se o réu.

De forma didatica, o Ministro Rogeério Schietti Cruz afirma que o standard probatorio
para a decisao de pronuncia “situa-se entre o da simples preponderancia de provas
incriminatdrias sobre as absolutdrias (mera probabilidade ou hipétese acusatoria mais
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provavel que a defensiva), tipico do recebimento da denuncia, e o da certeza além de
qualquer duvida razoavel (BARD ou outro standard que se tenha por equivalente),
necessario somente para a condenacgao”, indicando, assim, como exigéncia para a
legitimag&o da decis&do de pronuncia, um standard de prova de “elevada probabilidade

de que o réu seja autor ou participe do delito a ele imputado”.

Ainda, fazendo um alerta que o artigo 413 do CPP nao indica quaisquer indicios de
autoria, mas sim em “indicios suficientes”, adjetivo que qualifica e reforca a exigéncia
de demonstracdo, ainda que nao cabal, da autoria ou da participagcado delitiva,
esclarece que no caso da decisao de pronuncia, os indicios indicados no artigo 413
do CPP néo tem similitude com a prova indireta indicada no conhecido artigo 239 do

mesmo CPP e sim no mesmo sentido do exigido nos artigos 126 e 312 do CPP.

Por fim, também indica o julgado emanado da Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal de relatoria do Ministro Gilmar Mendes no bojo do ARE 1.067.392/CE que
afirmou que “a decisdo de pronuncia requer uma preponderancia de provas,
produzidas em juizo, que sustentem a tese acusatéria”, ou seja, que haja mais provas

incriminatérias do que absolutérias.

Essa posigao é rejeitada pelo Ministro Schietti no julgado por dois motivos: o primeiro
diz respeito a auséncia de incremento de suficiéncia probatdria incriminatéria exigida
para uma decisao inicial de recebimento de uma denuncia que exige o standard de
prova de mera preponderancia e uma decisao de pronuncia, prévia ao julgamento do
meérito pelo conselho de sentenga, na contraméo da tendéncia ascendente e crescente

do standard de prova durante a marcha processual.

O segundo argumento utilizado para a rejeicdo da mera preponderancia na deciséo
de pronuncia diz respeito a necessidade de realizagdo de um diagndstico probatério
prospectivo sobre a viabilidade de uma condenacéo na etapa posterior a pronuncia,
qual seja o julgamento em plenario e eventual condenagéo, tendo em vista a auséncia
de motivagdo dos jurados. Reconhece o Ministro que essa linha de raciocinio encontra
dois obstaculos ao juiz togado, também ja identificados nesta pesquisa, quais sejam:
a impossibilidade de usurpar a competéncia constitucional dos jurados para o

julgamento do mérito da causa e a necessidade de fundamentar sucintamente a
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decisao, sob pena de incorrer em excesso de linguagem, a teor do art. 413, § 1°, do

CPP, e influenciar negativamente os jurados em desfavor do réu.

Assim, para superagao do impasse juridico e politico posto, o Ministro adotou nesse
julgamento como solugéo possivel para conciliar os interesses em disputa dentro das
balizas do ordenamento o standard intermediario de “elevada probabilidade”, superior
a mera preponderancia de provas, indicado para fases iniciais de um processo judicial,
mas inferior ao BARD (além da duvida razoavel), indicado como suficiente para

condenacodes finais.

Percebe-se um esforgo argumentativo e tedrico do Ministro Rogerio Schietti Cruz na
direcdo de uma decisdo de pronuncia efetivamente como um filtro racional e
garantista. A superacéao do in dubio pro societate, a preocupagao de exigéncia de um
grau de suficiéncia probatéria superior a etapas anteriores e com consequéncias
menos gravosas ao réu, a realizagdo de um juizo probatério prospectivo e, por fim, a
indicacao realistica de que o standard de prova ndao deve ser 0 mesmo exigido para
uma condenacido demonstra que o tema da racionalidade probatéria na decisao de
pronuncia encontra guarida no Superior Tribunal de Justica. Nao obstante, identifica-
se ainda certo grau de subjetividade no standard utilizado nesse julgamento,
considerando a vagueza do termo “elevada probabilidade” que, segundo o professor
Beltran, para serem considerados standards, devem permitir o controle intersubjetivo

das decisoes judiciais.

Considerando o julgado analisado, conclui-se que o entendimento da Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica caminha na direcao da impossibilidade de aplicagao do
in dubio pro societate na decisdo de pronuncia e, para além da aplicagdo de um
standard de prova da preponderancia aplicado pelo Ministro Gilmar Mendes quando
do julgamento ja referenciado, entende que, por se tratar de uma decisdo de alta
relevancia no contexto de um processo de natureza criminal, ou seja, deve-se aplicar
um standard mais alto do que o aplicado em momentos processuais com
consequéncias menos gravosas ao réu (recebimento de denuncia) e menor do que

um standard de prova exigido para sua condenacao (além da duvida razoavel).
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Também diferente do que ocorre na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
doutrina marcha de certa forma em dire¢cdo oposta ao seu entendimento no que diz
respeito a possibilidade de aplicagdo do in dubio pro societate na decisdo de
pronuncia, inclusive no que se refere até mesmo de né&o identifica-lo como principio
juridico, por ndo haver base normativa em um Estado Democratico de Direito que o
sustente, identificando-o como mero “adagio”, um provérbio popular ou um “criativo
brocardo” (Nucci, 2012, p. 79).

Para os professores Daniel Avelar e Rodrigo Faucz, ndo obstante as criticas aqui e
ali, “ao contrario do principio milenar da in dubio pro reo, utiliza-se uma anomalia
juridica criada para retirar a responsabilidade do juiz togado e remeter um caso

duvidoso ao exame popular” (2023 p. 319).

Em nossa opinido, esse “adagio” funciona como verdadeiro coringa do juiz Pilatos.
Trata-se da situagdo em que o magistrado, diante de um efetivo estado de duvida
quanto a existéncia de elementos probatdrios suficientes para submeter alguém a
julgamento pelo Tribunal do Juri e, sentindo eventual desconforto social, politico ou
mesmo moral, no seu sentido particular e pessoal, diante da possibilidade de, ao
impronunciar alguém, causar “injustica” ou “impunidade”, opta pela via cémoda da
aplicacao do in dubio pro societate para, em nome da soberania do juri popular,
pronuncia-lo.

E um verdadeiro convite & comodidade probatdria do érgdo acusatério que, diante do
seu 6nus de provar o que alega (Ferri, 2020, p. 115) e, ciente de que tem a seu favor
algo como uma regra geral de escape, simplesmente se ancora nesse “principio” para

alcancar seus objetivos acusatorios.

O professor Sergio Pitombo em obra especifica sobre o tema, trilha na mesma dire¢ao

de forma contundente:

[...] Veja-se: em face da contingente duvida, sem remédio no tocante a prova
— 0ou na imaginada incerteza — decide-se em prol da sociedade. Dizendo de
outro modo: se o0 acusador ndo conseguiu provar o fato, constitutivo do direito
afirmado, posto que conflitante despontou a prova; entéo, se soluciona a seu
favor, por absurdo. Ainda, porque nao provou ele o alegado, em face do
acusado, deve decidir-se contra o ultimo. Ao talante, por mercé judicial o
vencido vence, a pretexto de que favorece a sociedade: in dubio contra reum
(2003, p. 13).
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Decidir submeter uma pessoa a julgamento pelo Tribunal do Juri sem elementos de
prova suficientes para uma decisdo que pode no Brasil, em caso de condenacéo,
encarcera-lo por até 40 anos “em uma sociedade majoritariamente convencida de que,
prendendo aceleradamente pobres e negros, estda no caminho certo para reduzir a
violéncia e fazer justica” (Soares, 2006, p. 11), € consagrar uma perversa perspectiva
autoritaria de direito penal maximo, de exclusdo do acusado, indesejado, esse “ente
perigoso ou daninho” (Zaffaroni, 2007, p. 18), como esse nao fizesse parte dessa
mesma sociedade e, justamente por isso, deve estar protegido contra eventuais
abusos decisérios, ndo havendo, portanto, porque colocar réu e sociedade em lados

opostos diante de um estado de incerteza e duvida.

Para afastar qualquer duvida quanto ao abandono doutrinario de tal possibilidade,
Evandro Cavalcanti Lins e Silva, com a autoridade que |lhe é prépria, ex-ministro do
Supremo Tribunal Federal, aposentado compulsoriamente pelo regime de excegao
entado vigente em nosso pais, por forga do Ato Institucional n. 5, de 1969, defendeu,
ainda antes da Constituicdo Federal de 1988, a impossibilidade de aplicagdo da
duvida em favor da sociedade nas decisdes de pronuncia. Em artigo especifico sobre
o tema, sustentou expressamente que tal orientacdo ndo se harmoniza com as
exigéncias de um processo penal comprometido com as garantias individuais:
Hoje, os estudiosos, na doutrina mais recente e mais prestante, estdo
desfazendo o mito de que nos casos de competéncia do Tribunal do Juri,
deve ser adotado, invariavelmente, o critério da remessa do processo ao
julgamento dos jurados, desprezando o aforismo irrecusavel e milenar do in
dubio pro reo e preferido outro, incerto, e ambiguo do in dubio pro societate,
inteiramente inaplicavel, porque nao se pode contrapor o genérico direito da
sociedade a expresso direito individual de qualquer momento de nossa
sociedade. A nossa modesta opinido sempre foi, mesmo nas constituicoes
anteriores a de 1988, a de que a duvida sobre a autoria, a coautoria e a
participagado no delito, jamais pode levar alguém ao carcere ou a ameacga da
condenacédo por um Juri de leigos, naturalmente influenciaveis por pressdes
da opinido publica e trazendo o aval de sentengas de pronuncia rotineiras. O

juiz lava a mao como Pilatos e entrega o acuso (que ele ndo condenaria) aos
azares de um julgamento no Juri, que n&o deveria ocorrer (2001, v. 8, n. 100).

Essa concepgéo prospectiva da decisdo de pronuncia ja defendida pelo professor
Evandro em seu artigo, ou seja, a legitimidade de uma decisdo de pronuncia que
submete uma pessoa a julgamento pelo Tribunal do Juri esta em total conformidade
com o que se defende neste trabalho. Ndo se pode sustentar, nessa perspectiva, uma

decisédo de pronuncia que pode levar uma pessoa a ser condenada, com elementos



110

de prova anémicos colhidos durante a primeira fase do sistema bifasico do
procedimento apuratorio dos crimes dolosos contra a vida, “um causa perdida que
nenhum juiz togado condenaria” (Nucci, 2012, p. 80), em nome e em favor de uma

(inexistente) e injustificada duvida em prol da sociedade.

Assim, neste tema, como visto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
confirma a hipétese inicial deste trabalho e estd em desconformidade com a
racionalidade probatéria e o garantismo penal minimo aqui defendido. Quanto ao
Superior Tribunal de Justica, nos termos e nos limites da pesquisa analisada, o
entendimento do Quinta Turma também confirma a hipotese inicial deste trabalho. De
outro lado, A Sexta Turma e a doutrina majoritaria ndo confirmam a hipétese inicial e,
portanto, estdo de acordo com a perspectiva racionalista e garantista da prova aqui

defendida, o que € um alento para todos os “realistas otimistas”.

3.4.2 A decisdo de pronuncia e os elementos nao confirmados em juizo

No debate jurisprudencial no ambito do Supremo Tribunal Federal sobre a
possibilidade de se fundamentar a decisdo de pronuncia em elementos informativos
nao confirmados em juizo, ou seja, poder-se-ia utilizar exclusivamente o que foi
produzido durante a fase extrajudicial, no inquérito policial ou em procedimentos
administrativos de investigagédo, sem sua submissao ao escrutinio defensivo, segundo
a pesquisa realizada pelo professor Gustavo Kershaw (2024), identifica-se uma
tendéncia de ndo admissado dessa hipotese extrema. No ambito da Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Habeas Corpus n. 180144
oriundo do Estado de Goias, realizado em 10 de outubro de 2020, de relatoria do entao
Ministro Celso de Mello, entendeu-se pela sua impossibilidade, tendo sido

acompanhado a unanimidade pelos seus pares:

O sistema juridico-constitucional brasileiro ndo admite nem tolera a
possibilidade de prolagéo de decisdao de pronuncia com apoio exclusivo em
elementos de informagdo produzidos, Unica e unilateralmente, na fase de
inquérito policial ou de procedimento de investigagdo criminal instaurado pelo
Ministério Publico, sob pena de frontal violagdo aos postulados fundamentais
que asseguram a qualquer acusado o direito ao contraditério e investigagéo
criminal instaurado pelo Ministério Publico, sob pena de frontal violagao aos
postulados fundamentais que asseguram a qualquer acusado o direito ao
contraditério e a plenitude de defesa.
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Mitigando esse entendimento e admitindo a pronuncia com elementos produzidos na
fase policial e judicial, o Ministro Nunes Marques, relator do Agravo Regimental em
Habeas Corpus n. 212550 julgado pela Segunda Turma no dia 09 de maio de 2022 e

acompanhado a unanimidade pelos seus pares, assim se manifestou:

Nao ha desrespeito a regra do art. 155 do Codigo de Processo Penal quando
a decisdo de pronuncia nao se baseou apenas em elementos produzidos na
fase policial, mas também, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, em
provas reunidas na fase judicial que evidenciaram a existéncia de indicios
suficientes de autoria.

A Primeira Turma, na mesma diregao jurisprudencial da Segunda, também ja se
manifestou sobre o tema quando do julgamento em 1° de julho de 2024 julgou o
Agravo Regimental em Reclamacéo 68.638 oriunda do Estado do Rio Grande do Sul,
de relatoria do Ministro Flavio Dino, afirmando a unanimidade sua posi¢ao quanto a
impossibilidade de sustentar uma decisdo de pronuncia com elementos produzidos
apenas na fase investigativa e ndo confirmados em juizo sob o palio do contraditério

e da ampla defesa nos seguintes termos:

Com efeito, firme a jurisprudéncia desta Suprema Corte no sentido de que “o
sistema juridico-constitucional brasileiro ndo admite nem tolera a
possibilidade de prolagdo de decisdo de pronuncia com apoio exclusivo em
elementos de informagéo produzidos, Unica e unilateralmente, na fase de
inquérito policial ou de procedimento de investigagao criminal instaurado pelo
Ministério Publico, sob pena de frontal violacdo aos postulados fundamentais
que asseguram a qualquer acusado o direito ao contraditério e a plenitude de
defesa (HC 180.144, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe
21.10.2020).

Importante observar que essa possibilidade mista, de utilizagdo de elementos colhidos
no inquérito policial e de elementos produzidos sob o crivo do contraditério judicial,
nao pode ser desvirtuada nem servir de atalho para decisbes judiciais que
fundamentem a pronuncia exclusivamente em elementos administrativos, sobretudo

quando contrarios ou divergentes daqueles produzidos em juizo.

Essas s&o as ligdes tiradas da decisao da lavra do Ministro Gilmar Mendes quando do
julgamento do ARE n° 1.067.392/CE em 26/03/2019 quando tratou do tema da
valoragao racional da prova, convergente em sentido amplo com o que se sustenta
nesse trabalho, tendo em vista que o Ministro adota o critério da preponderéncia. Em

suas palavras:
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[...] A valoracao racional da prova: embora inexistam critérios de valoragcéo
rigidamente definidos em lei, o juizo sobre os fatos deve ser orientado por
critérios de logica e racionalidade, pois a valoragdo racional da prova é
imposta pelo direito a prova (Artigo 5°, LV, CF) e pelo dever de motivagao das
decisOes judiciais (art. 93, 1X, CF). Critérios de valoragao utilizados no caso
concreto: em lugar de testemunhas presenciais que foram ouvidas em juizo,
deu-se valor a relato obtido somente na fase preliminar e a testemunha nao
presencial, que, ndo submetidos ao contraditério em juizo, ndo podem ser
considerados elementos com forca probatéria suficiente para atestar a
preponderancia de provas incriminatérias.

Assim, pode-se concluir que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nas suas
duas turmas n&o admite a possibilidade de pronunciar um réu com base em elementos
exclusivamente produzidos na fase extrajudicial e ndo confirmados em juizo e,
portanto, ndo confirmar a hipétese inicial deste trabalho e estdo de acordo com a

concepgao garantista e racionalista da prova.

No ambito doutrinario, para o professor Geraldo Prado, inspirado no axioma garantista
nullum indicium sine probatione, no Estado Democratico de Direito, somente se
sustenta a legitimidade de uma deciséao judicial se os elementos probatdérios que nela
contidos tenham sido submetidos a verificagdo e a refutagdo como consequéncia
|6gica da garantia do contraditério e do devido processo legal. Nas palavras do autor
‘o processo penal nao deve ser traduzir em mera cerimdnia protocolar, um simples
ritual” (2021, p. 154).

Nessa mesma direcao as afirmacdes do professor Badar6 quando afirma que “o
processo nao sera devido, alias, nem processo sera, mas sim mero procedimento, se
nao se desenvolve em contraditério”, (Badaro, 2019, p, 22). Para além de uma
garantia constitucional, € considerado integrante do préprio conceito de processo.
Nesse sentido, o critério diferenciador de provas e elementos informativos centra-se

na observancia ou ndo do contraditorio na sua produgéo (Badaro, 2019, p. 196).

Denominando, com excec¢ao das provas cautelares, antecipadas e irrepetiveis, como
um “nada juridico” as informagdes colhidas na investigagdo preliminar ou
administrativa, quando nao reproduzidas em juizo, os professores Daniel Avelar e

Rodrigo Faucz sustentam a impossibilidade de uma decisdo de pronuncia ser
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lastreada por elementos colhidos apenas nessa fase, sem sua submissdo ao

contraditorio judicial:

Quando o artigo 155 do Coédigo de Processo Penal estabelece como
imperativo legal que o juiz formara sua ‘convicgéo pela livre apreciagdo da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e cautelares’,
estar-se falando que tal comando ndo tem aplicagdo exclusiva na sentenga
condenatéria, mas também no ambito da decisdo de pronincia. Nesse
contexto de ndo exclusividade, ou seja, de possibilidade de se pronunciar
uma pessoa com base em elementos extrajudiciais e os produzidos sob o
palio do contraditério e da ampla defesa, importante ressaltar que os
elementos administrativos devem ser convergentes e ter coeréncia com os
elementos judiciais. Para os professores “a soberania do juri ndo pode ser
mensurada como um poder absoluto de decidir como bem entender (2021, p.
309).

Na mesma direcéo o Professor Anténio Magalhdes Gomes Filho:

Isso significa que, para se ter como provada — no sentido de demonstrada,
verificada — uma afirmacdo sobre um fato, com base nos dados de
conhecimento existentes no processo, € possivel utilizar informacdes obtidas
na investigagcdo, mas sob a condicdo de que existam também — para
confirma-las — provas (elementos de prova) produzidas em contraditério
judicial. Assim, ao contrario do que se poderia supor, nao basta a existéncia
de qualquer prova judicial para permitir a utilizacdo das informacdes trazidas
na investigacdo. E essencial que o elemento de prova produzido em
contraditério seja convergente com o dado de conhecimento contido no
inquérito policial. E s6 ha convergéncia dos diversos elementos — os da
investigacao e os produzidos em contraditério — quando, em relagdo a mesma
hipétese, tendam eles a produzir o mesmo resultado” (2008, p. 251-252).

Pelo que se viu, a jurisprudéncia e a doutrina caminham no sentido de ndo admitir
decisao de pronuncia fundada exclusivamente em elementos produzidos no inquérito
policial ou em procedimentos administrativos que nao tenham sido submetidos ao
contraditério judicial. A hipbétese mista, isto é, a admissdo de elementos
administrativos na formagao do juizo de pronuncia, somente € aceita quando tais

elementos se mostram em sintonia e coeréncia com as provas produzidas em juizo.

Seja por critérios garantistas de estrita jurisdicionalidade e pelo axioma ferrajoliano
nullum indicium sine probatione, seja por critérios de racionalidade probatoria, o
estado da arte sobre o tema encontra-se em plena harmonia com os aportes teéricos
defendidos no presente trabalho. Em se tratando de decisdo de pronuncia que
submete uma pessoa a julgamento pelo Tribunal do Juri, quando houver provas nao

confirmadas em juizo, € sempre importante recordar, entre tantos erros judiciarios:
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[...] desde a paix&o publica, o falso testemunho, os equivocos dos peritos,
confissbes obtidas mediante torturas, investigagdes tendo como ponto de
partida errbneos pressupostos, aparéncias cruéis e impressdes fantasiosas
ndo devidamente esclarecidas, defesas mal aparelhadas e pior
conduzidas...Cada erro teve sua razdo, mas a sua verificagdo posterior ndo
restituiu a vida ao condenado a morte, nem recolocou na existéncia do
condenado a pena de prisédo a liberdade que Ihe foi tirada por algum tempo
(Silva, 2009, p. 81).

Entre tantos erros judiciarios acima alertados, destaca-se a condenagéo dos irméaos
naves que foram levados a julgamento (e condenados) “tendo a prova girado quase
que exclusivamente em torno das confissdes prestadas pelos indicios a autoridade
policial” (Filho Alamy: 1960 p. 195). Isso é real e assim como o luto em decorréncia
de uma perda pessoal, pode (e deve) ser um convite para revermos prioridades (Eger,
2021, p. 92), no caso do presente trabalho, erros judiciarios devem provocar
permanente reflexdo e “rever prioridades” com relacdo a forma como os elementos

judiciais sao utilizados para submeter uma pessoa a julgamento pelo Tribunal do Juri.

Assim, uma decisao de pronuncia somente sera legitima do ponto de vista de um
Estado Democratico de Direito, se os elementos de prova nela contidos forem
produzidos judicialmente, mediante o devido contraditério e a ampla defesa ou,
havendo elementos informativos da fase administrativa, estes devem estar em

sintonia e coeréncia légica valorativa com elas.

3.4.3 O testemunho de ouvir dizer (hearsay statement) na decisao de pronuncia

A testemunha de ouvir dizer € algo como um fantasma que ronda os processos
judiciais, em especial as decisdes de pronuncia. A testemunha afirma que “todo
mundo sabe” ou “que ouviu dizer” tal fato, porém quando presta depoimento em juizo,
sob o compromisso de dizer a verdade, nos termos do artigo 203 do Cdédigo de
Processo Penal, ndo tem condicbes de esclarecer os fatos, visto que n&o os
presenciou e, portanto, ndo é fonte primaria da informacédo. Seu conhecimento &
apenas o relato de um relato, visto que esta falando o que ouviu e ndo o que viu.
Assim, o hearsay statement ou testemunho por ouvir dizer € um relato de uma pessoa

sobre determinado fato que ela n&o viu, mas ficou sabendo por terceira pessoa.
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Ela, como testemunha indireta que nada presenciou, mas presta depoimento sobre 0
que ouviu falar do fato delituoso, € também denominada testemunha auricular ou de
auditus. (Lopes Junior, 2015, p. 234).

Mas, de onde surgiu essa figura fantasmagérica? A professora Ana Lara Camargo de
Castro afirma que seu conceito tem origem anglo-saxa, sendo por la conhecida por
hearsay, afirmando que “[...] € a declaragao por meio de afirmacéo oral ou escrita, ou
de conduta nao verbal, feita fora de audiéncia ou juri e que a parte pretenda apresentar

em juizo como prova da verdade do seu conteudo [...]". (2017, p. 244).

Para o professor Gustavo Badaro, foi o sistema anglo-americano o precursor que
tratou formalmente dos aspectos probatérios da testemunha de ouvir dizer (eminglés,
hearsay witness ou hearsay testimony), constituindo um arcabouco sofisticado sobre
o tema através de regras probatdrias na Anglo-America Law of Evidence. (2015, p.
189).

O Cddigo de Processo Penal brasileiro de 1941 ndo nos contempla com nenhuma
definicdo ou conceito da testemunha de ouvir dizer, ndo havendo, desta forma,
distingdo legal entre testemunha direta e indireta, sendo ambas abarcadas no conceito
de testemunhas previsto no artigo 203 do Cédigo de Processo Penal. Nao obstante,
o ordenamento processual penal afirma que a testemunha devera prestar depoimento
sobre o seu conhecimento pessoal sobre os fatos. Assim, qualquer depoimento que

trilhe longe dessa perspectiva, deve ser considerado indireto. (Lima, 2017, p. 158)

O professor Alexandre Moraes da Rosa critica a utilizagdo de hearsay statement no
processo penal brasileiro afirmando que o testemunho de ouvir dizer, decorrente de
afirmacdes proferidas sem base de percepcédo propria, oriundas de informacdes
repassadas por terceiros, sem indicagcao de fonte, pode ensejar a facilitagdo de
insercao de boatos e falsas informagdes no processo, inaptas a gerar convencimento
adequado (2017, p. 115).

Aury Lopes Junior também se soma ao coro de severas criticas ao testemunho de
ouvir dizer. Embora ndo o considere ilicito, entende que ele deve ser tido por
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imprestavel, em razao de seu elevado potencial de manipulacéo e de sua acentuada
carga de subjetividade (2015, p. 158).

O professor considera a admissibilidade do testemunho de “ouvir dizer” uma violagéo
ao contraditério, pois, para ele, o direito de confrontar a prova é essencial para garantir
0s principios que regem o sistema processual penal brasileiro:
[...] No processo penal, a impossibilidade de a defesa confrontar as provas é
uma violagdo direta ao contraditério. O direito a defesa efetiva exige que

todas as provas que possam comprometer o réu sejam apresentadas de
forma que este possa contesta-las [...] (2019, p. 72).

Também nessa direcdo, Gustavo Badard aponta para as limitagcdes intrinsecas e
extrinsecas do testemunho de "ouvir dizer", o que compromete a certeza sobre a
veracidade da alegagdo e a possibilidade de contestacdo efetiva pela defesa,
reforcando a critica ao uso de provas que nao podem ser objeto de refutagao direta:
[...] prova obtida sem que o acusado possa, efetivamente, contesta-la,
representa um risco grave para a verdade material e para as garantias
constitucionais. O testemunho de ‘ouvir dizer é uma prova indireta que nao

permite o contraditério e prejudica a possibilidade de defesa [...] (2014, p.
112)

Nesse mesmo caminho, prestigiosas e sempre pertinentes as licbes do professor
Geraldo Prado quando sustenta categoricamente que:
[...] O modelo acusatdrio visa, essencialmente, a verdade real, mas sempre
dentro dos limites impostos pelas garantias constitucionais do acusado. O uso
do testemunho de ‘ouvir dizer representa uma violacdo do direito a defesa

plena, uma vez que impede o contraditério e o direito de refutar as provas
apresentadas [...] (2015, p. 155).

Nao deixando duvidas sobre a relevancia do tema, Prado (2015. p. 166) ainda afirma
que a garantia do contraditorio € um dos pilares do Estado Democratico de Direito, e
sua violagao, como ocorre com o testemunho indireto, compromete a legitimidade do

processo penal:

[...] O contraditorio € uma garantia essencial para que o processo penal seja
legitimo. A adogéo de provas que ndo permitem sua verificagao direta pelo
acusado leva a fragilizagao do processo, que se torna um mero exercicio
formal e ndo uma busca pela verdade real [...] (2015. p. 166).

Embora, como asseverado pelo professor Aury Lopes Junior, ndo haja impedimento
legal a esse tipo de depoimento no sistema processual brasileiro, antigos, mas sempre
atuais, os ensinamentos do Professor Hélio Bastos Tornaghi:
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[...] ndo se pode tolerar que alguém va a juizo repetir a vox publica.
Testemunha que depusesse para dizer o que lhe constou, o que ouviu, sem
apontar seus informantes, ndo deveria ser levado em conta[...] (1959, p. 461).

Assim, para os autores acima referenciados ndo ha como admitir a comprovagao de
uma hipotese acusatéria e mais, uma decisédo de pronuncia que submete uma pessoa
a julgamento pelo Tribunal do Juri com elementos de informagdo em um processo
judicial que o acusado n&o consegue verificar e refutar, pois ndo conhece a sua
origem, de onde surgiu, mas unica e exclusivamente o relato do relato levado a juizo.
Neste contexto, quanto a esse tema, a doutrina ndo confirma a hipétese inicial desse

trabalho e caminha na direcao da racionalidade garantista e probatéria aqui defendida.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a possibilidade de se utilizar o testemunho
de ouvir dizer como fundamento da decisao de pronuncia, no ambito da Segunda
Turma tem entendimento firmado no sentido contrario a tal possibilidade. E o que se
extrai do acdrdao fruto do julgamento do HC 216101 oriundo do Rio Grande do Sul,
de relatoria do Ministro Edson Fachin que, acompanhado a unanimidade de seus

pares afirmou em 15 de maio de 2024

TRIBUNAL DO JURI. DECISAO DE PRONUNCIA AMPARADA
EXCLUSIVAMENTE EM ELEMENTOS DE INFORMACAO PRODUZIDOS
NO INQUERITO POLICIAL. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
DEPOIMENTO DE OUVIR DIZER PRESTADO EM JUiZO POR POLICIAL.
MERA RATIFICACAO DO OCORRIDO NA INVESTIGACAO.
INIDONEIDADE COMO PROVA COLHIDA EM JUiZzO A MINGUA DE
OUTRAS PROVAS SUBMETIDAS AO CRIVO DO CONTRADITORIO E DA
AMPLA DEFESA. 1. Nao se admite decis&o de pronuncia embasada de modo
exclusivo em elementos de informagédo produzidos no inquérito policial.
Jurisprudéncia desta Turma. 2. Depoimentos proferidos por quem se limita a
corroborar aquilo que ocorreu durante a fase inquisitorial, a mingua de outras
provas produzidas em juizo, ndo tém o condao de autorizar a conclusao de
que os eventos ocorridos ao longo do desenrolar do inquérito policial tenham
sido confirmados sob o crivo do contraditério e da ampla defesa. 3. Liminar
referendada. Decisdo A Turma, por unanimidade, referendou a liminar
concedida, nos termos do voto do Relator. Segunda Turma, Sesséo Virtual
de 15.3.2024 a 22.3.2024. HC 216101 MC-Ref / RS - RIO GRANDE DO SUL
- REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NO HABEAS CORPUS Relator (a):
Min. EDSON FACHIN Julgamento: 25/03/2024. Publicagéo: 03/04/2024.
Orgéo julgador: Segunda Turma.

Entretanto, o tema ainda nao se encontra pacificado na mais alta Corte de Justica do
pais. A possibilidade de utilizagdo do testemunho de ouvir dizer como fundamento da

decisao de pronuncia teve repercussao geral reconhecida pela apertada maioria de
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seis votos a cinco dos ministros (o que, por si s6, ja evidencia a complexidade da
mateéria), no bojo do julgamento do Recurso Extraordinario n. 1.501.524, oriundo do
Estado do Rio Grande do Sul, de relatoria do Ministro Flavio Dino. A discussao foi
delimitada nos seguintes termos: saber se a pronuncia, e a consequente submissao
do acusado ao Tribunal do Juri, pode ser realizada com base em testemunhos de

“ouvir dizer” e se essa espécie de prova € licita e passivel de valoragao pelos juizes.

O Pretério Excelso ira se manifestar de forma qualificada sobre o tema. Na decisao,
indicando a necessidade de melhor analise da questido, percebe-se uma tendéncia
critica do Ministro relator Flavio Dino quanto a interpretacdo dada pelo Superior
Tribunal de Justica e no caso concreto, a Segunda Turma do préprio Supremo, visto
que, em sua decisao de reconhecimento de repercussao geral, transcreve fazendo
referéncia a uma analise critica feita em artigo publico pelo professor (Promotor de
Justica) Antonio Suxberger onde afirma que, ao analisar 72 acérdaos emanados do
Superior Tribunal de Justica afirmando que o hearsay nao se presta ao que o STJ

pretende afirmar.

Ademais, o Ministro Dino, de igual forma e problematizando teoricamente o tema, cita
artigo escrito fruto de seus estudos de mestrado com o titulo “Hearsay tropicalizado:
a dita prova por ouvir dizer” escrito pela professora (e Promotora de Justi¢a) Ana Lara
Camargo de Castro, em que a autora faz veemente defesa de que o Supremo Tribunal
Federal enfrente o tema, visto que o STJ “vem transformando a prova do testemunho
de ouvir dizer em prova ilicita e vedada”, destacando a existéncia no EUA de diversas

excegodes a regra do hearsay.

Essas excec¢des também sao identificadas por Freire Junior e Tavora Neto quando, a
titulo de exemplo, ressaltam o “testemunho de relato oferecido contra parte processual
que concorreu para a pratica de ato ilicito que impediu o depoente de testemunhar”.
Os autores explicam a aplicagdo aqui de um principio de que “ninguém pode se valer
da propria torpeza”, sendo essa excecgao justificada no caso em que o réu tenha “direta
ou indiretamente, praticado ou dado causa ao ilicito, por exemplo, em razdo de
ameagas ou mesmo ter matado a fonte originaria que ndo mais podera ser
confrontada” (2025, p. 426).
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Assim, quanto ao tema no ambito do Supremo Tribunal Federal a hipétese inicial é
parcialmente confirmada. Nao obstante, partindo dos pressupostos garantistas de
efetivo e substancial contraditério, em regra o testemunho de ouvir dizer deve ser
descartado, principalmente para fins de uma decisao de pronuncia. As excecdes que
poderao ser definidas nesse julgamento devem ser consideradas e, mesmo elas, caso
admitidas, devem ser valoradas com todas as cautelas necessarias, em homenagem

aos ideais de racionalidade probatéria garantista aqui defendidos.

Por fim, seja como for, de igual forma, a “importacao” de conceitos e teorias do direito
comparado sem a devida analise e filtro critico por parte do sistema de justica deve
ser objeto de preocupagdes considerando a realidade politica, social, juridica e as
peculiaridades em que vivemos, nem sempre (na maioria das vezes) compativeis com

a realidade “exportadora comparada”.

Ja no Superior Tribunal de Justiga, de acordo com pesquisa e artigo publicado por
Bruna Camile Burgardt (2025) o tema encontra-se relativamente pacificado,
considerando que as duas Turmas Criminais vem se manifestando de forma reiterada
pela inadmissibilidade de utilizagdo da testemunha de ouvir dizer como unico

fundamento para subsidiar a sentenca de pronuncia.

Porém n&o se pode concluir que a problematica quanto a utilizagcado da testemunha de
ouvir dizer para subsidiar uma sentenga de pronuncia € um tema ja resolvido no
sistema de justica. Nao é! Dia apds dia os tribunais regionais e os juizos por esse
Brasil afora decidem assim e, de forma reiterada, resistem a aplicar a jurisprudéncia

dominante sobre o tema.

Tanto é verdade que o Superior Tribunal de Justiga, por intermédio de sua Terceira
Secao, e em julgamento qualificado do rito dos recursos repetitivos, esta apreciando
o0 REsp 2.048.687/MG no bojo do Tema Repetitivo 1260, da relatoria do Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca e que tem como objeto, naquilo que interessa para a
analise em comento, exatamente se o testemunho indireto, ainda que colhido em

juizo, constitui ou ndo, isoladamente, meio de prova idéneo para a pronuncia.
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Na sessao do dia 12/03/2025, o relator deu provimento ao recurso especial, a fim de
impronunciar o réu, e fixou tese quanto ao tema repetitivo, no sentido de afirmar que
o testemunho indireto, ainda que colhido em juizo, ndo constitui meio de prova idbneo
para fundamentar a pronuncia. O julgamento encontra-se suspenso apos pedido de
vista do Ministro Rogério Schietti Cruz.

Nao obstante esse importante julgamento qualificado ainda nao tenha sido concluido,
como ja dito, as duas turmas do Superior Tribunal de Justica tem posi¢géo consolidada
quanto a impossibilidade de utilizacdo do testemunho de ouvir dizer, isoladamente,

para sustentar uma decisdo de pronuncia.

Ja em 12.12.2017 o Min. Rogerio Schietti alertava sobre o tema, quando do
julgamento do Resp. 1.674.198/MG pela sexta turma do Superior Tribunal de Justica,
afirmando seu entendimento de que “[...] os testemunhos indiretos nao sao suficientes

para submeter alguém a julgamento pelo Tribunal do Juri [...]".

Em 16.12.2021, o Ministro Ribeiro Dantas, no julgamento do AREsp 1940381/AL,
realizado pela quinta turma do Superior Tribunal de Justi¢a afirma que:
[...] o testemunho indireto, também conhecido como hearsay testimony, nao
€ apto para comprovar nenhum elemento do crime, mormente porque retira a

possibilidade das partes a prerrogativa legal de inquirir a testemunha ocular
dos fatos, violando o contraditério [...].

Também na quinta turma, ja se manifestou nesse sentido o Min. Joel llan Pacionik
quando em 27.10.2023, no julgamento do AgRg no AgRg no AREsp n. 2.142.384/RS
afirmou que que: “[...] testemunho de ouvir dizer ou hearsey nao é suficiente para

fundamentar a pronuncia [...]".

Ressalte-se, contudo que durante o julgamento do Tema Repetitivo 1260 na terceira
secao do Superior Tribunal de Justi¢a, o relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca
deixou consignado em seu voto o entendimento também pacifico da corte no sentido
de que n&o se considera testemunho indireto o depoimento que apresenta a precisa
indicacao da fonte, ainda que a testemunha n&o tenha ela mesmo presenciado o fato,

afirmando que somente com as fontes referenciadas, é possivel o exercicio do
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contraditorio, até mesmo se necessario, com sua oitiva seja na primeira fase do

sistema bifasico ou mesmo no plenario do Tribunal do Juri.

O que ndo se admite em nenhuma hipotese segundo o0 ministro é a validade de um
testemunho que apenas reproduz a voz do povo. O ministro ainda admite, em carater
excepcional, o testemunho indireto nos casos das provas nao repetiveis ou quando

se verifica um temor concreto de comparecimento em juizo.

Assim, o que temos é uma hegemonia na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, em consonancia com a doutrina dominante sobre o tema, na dire¢cdo da
impossibilidade de utilizagdo, de forma isolada, do testemunho de ouvir dizer ou
hearsay testimony, para legitimar uma decisao de pronuncia e submeter um cidadao
a julgamento pelo Tribunal do Juri e o Supremo Tribunal Federal, ndo obstante a
Segunda Turma seguir na mesma diregcao do STJ, a corte suprema nao tem uma
posicao consolidada sobre o tema, tendo em vista a repercussao geral reconhecida

no Recurso Extraordinario 1.501.524, ainda pendente de julgamento.

3.4.4 O outro lado da moeda: o excesso de linguagem na pronuncia

O que se tem discutido até aqui é a racionalidade probatdria na decisdo de pronuncia
como elemento garantidor dos direitos fundamentais de um devido processo penal e
a presuncao de nao culpabilidade. Para isso, sustenta-se a necessidade de uma
fundamentacdo idbnea, baseada em elementos de informacdo devidamente
corroborados, com a devida motivagao e justificacdo quanto ao alcance da suficiéncia
probatéria estabelecido pelo standard probatério adequado para essa deciséo e,

portanto, legitimo para submeter uma pessoa a julgamento pelo Tribunal do Juri.

Nao obstante, para resolver um “problema", nao se pode criar outro. O qual seria esse
outro? A doutrina identifica o “excesso de linguagem” ou “eloquéncia acusatéria” como

circunstancia que deslegitima uma decisao de pronuncia.

Esse equilibrio entre, de um lado, uma decisdo sem a devida fundamentagéo,
motivacao e justificacdo nos termos da racionalidade e garantismo defendido neste

trabalho e, de outro, uma decisdo de pronuncia “condenatéria”’, tem por finalidade
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alcancar um equilibrio, talvez com inspiragcdes Aristotélicas que, nos escritos a seu

filho Nicémaco, afirmou ser a justica um “meio termo” (Aristoteles, 2021, 123).

Para os defensores da auséncia de prejuizo em fungdo do Obice de qualquer das
partes poderem fazer uso ou leitura da decisdo de pronuncia em plenario quando do
julgamento pelo conselho de sentenga nos termos do artigo 478, |, do Codigo de
Processo Penal, o professor Renato Brasileiro de Lima traz relevante esclarecimento
sobre o tema quando afirma que “pelo simples fato de os jurados poderem fazer a
leitura das pecas viciadas, o0 excesso de linguagem sera causa de nulidade do feito,
independentemente de qualquer referéncia a decisao durante o julgamento perante o
juri” (2014, p. 1298).

Em posicéo intermediaria, os professores Rodrigo Faucz e Daniel Avelar entendem
qgue o controle quanto ao conteudo ou eventual excesso de linguagem deve ser feito
antes do julgamento e por intermédio do recurso préprio, ndo sendo caso de nulidade,

salvo se houver sua utilizagado para “influenciar os jurados” (2021, p. 297).

O Supremo Tribunal Federal tem tido uma posi¢ao contida quando da analise do tema,
entende justamente que, pelo fato de as partes ndo poderem utilizar a decisdo de
pronuncia em nos julgamentos, haveria prejuizo. Esse € o posicionamento dominante
na Primeira Turma que, acompanhando o Ministro Luiz Fux quando do julgamento do

HC n. 120.178, oriundo do Estado de Alagoas, afirmou:

[...] O excesso de linguagem da pronuncia néo se verifica quando o ato limita-
se a constatar a participacdo do acusado comprovada nos autos,
expressando apenas a existéncia de indicios de autoria, desprovido de
aptidao para influir no animo dos jurados. 2. A argui¢cdo de nulidade por
excesso de linguagem restou indiferente com o advento da Lei n° 11.689/08,
que deu nova redacgédo ao art. 478, inciso |, do CPP, no que vedou a remissao
a decisdo de pronuncia ou a que a confirme, conforme se depreende do HC
101.698/RJ, DJe de 30/11/2011, de que fui relator, in verbis: “A Lei n°
11.689/08, conferindo nova redacao ao art. 478, inciso |, do CPP, vedou a
alusdo a sentenca de pronuncia ou a decisdo que a confirme em Plenario do
Juri, justamente a fim de evitar a influéncia no &nimo dos jurados, fragilizando
sobremaneira a tese do excesso de linguagem da pronuncia, uma vez que a
referéncia a tais atos, na sessdo do Juri, gera nulidade que pode ser alegada
oportunamente pela defesa. Precedentes: HC 94274/SP, rel. Min. Carlos
Britto, 12 Turma, DJ de 4/2/2010; HC 86414/PE, rel. Min. Marco Aurélio, 12
Turma, DJ de 5/2/2009 [...]. Decisdo A Turma deferiu a ordem de habeas
corpus, nos termos do voto do relator. Unanime. Presidéncia do Senhor
Ministro Marco Aurélio. Primeira Turma, 10.6.2014. HC 120178 / AL —
ALAGOAS HABEAS CORPUS Relator (a): Min. LUIZ FUX Julgamento:
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10/06/2014  Publicagéo: 01/07/2014 Orgdo julgador: Primeira Turma
Publicaggo PROCESSO ELETRONICO DJe-125 DIVULG 27-06-2014
PUBLIC 01-07-2014.

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal ndo destoa desse entendimento, no
sentido de que ndo ha falar em excesso de linguagem na decis&do de pronuncia,
mormente quando esta, apds a mudanca legislativa operada pela Lei n° 11.686 de
2008, nao pode ser utilizada como forga de argumento em plenario do Tribunal do
Juri. Isso fica claro na decisao do Ministro Gilmar Mendes quando do julgamento do
Habeas Corpus 229763 oriundo do Estado do Ceara, acompanhado a unanimidade

por seus pares, afirmou categoricamente:

Ao contrario do que entende o impetrante, nos trechos acima transcritos,
constato apenas a narragdo dos fatos e provas necessarios para justificar a
acusagao por dolo eventual, sem emissdo de qualquer juizo de valor,
segundo o que preceitua o art. 413 do Cdédigo de Processo Penal. Nesse
sentido, confira-se o HC 209.475 AgR, rel. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe
17.2.2022, o HC 199.972 AgR, rel. Nunes Marques, Segunda Turma, DJe
3.2.2022, e 0 HC 101.698, rel. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 30.11.2011, de
cuja ementa destaco os seguintes trechos:.... A Lei n° 11.689/08, conferindo
nova redagao ao art. 478, inciso I, do CPP, vedou a alusao a sentenca de
pronuncia ou a decisdo que a confirme em Plenario do Juri, justamente a fim
de evitar a influéncia no &nimo dos jurados, fragilizando sobremaneira a tese
do excesso de linguagem da pronuncia, uma vez que a referéncia a tais atos,
na sessao do Juri, gera nulidade que pode ser alegada oportunamente pela
defesa. Precedentes: HC 94274/SP, rel. Min. Carlos Britto, 12 Turma, DJ de
4/2/2010; HC 86414/PE, rel. Min. Marco Aurélio, 1* Turma, DJ de
5/2/2009.HC 229763 / CE — CEARA - HABEAS CORPUS Relator(a): Min.
GILMAR MENDES Julgamento: 29/06/2023 Publicagdo: 03/07/2023
Publicacgdo. PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 30/06/2023
PUBLIC 03/07/2023.

Como a proposta desse trabalho é buscar um encontro entre a teoria e a pratica, os
alertas do Desembargador do Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo e professor
Guilherme de Souza Nucci, apresentando pesquisa empirica e demonstra que a
preocupagao com o excesso de linguagem é pertinente e que talvez esteja passando
despercebida pela jurisprudéncia que trata sobre o tema no que se refere a confianga
do jurado no juiz togado. Suas palavras nos levam a uma realidade enfrentada
diariamente por aqueles que sao julgados pelos conselhos de sentenga Brasil afora:
[...] na pronuncia, se houver uma fundamentagédo exagerada, certamente, a
consequéncia tera por alvo o jurado. Em pesquisa que realizamos no ano de
1997, ouvindo 574 jurados atuantes no Terceiro Tribunal do Juri da Capital
de Sado Paulo (publicada em nosso Juri — Principios constitucionais),
obtivemos os seguintes dados: mais de 60% dos jurados consideram o juiz

presidente a pessoa que mais inspira confianga no Tribunal do Juri; quase 20
% admitiram que podem sofrer influéncia da leitura da decisao de pronuncia
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em plenério. Basta atuar no Tribunal Popular e a realidade é atestada: o
jurado confia no juiz presidente, pois ele é, efetivamente, ao menos em tese,
a parte imparcial; o jurado que ouve a leitura de uma decis&o de pronuncia ,
excessivamente fundamentada, apontando o réu como culpado pelo delito
tende a constituir, em sua convicgao intima, uma predisposicdo a condenacgao
(2012, p. 89).

As palavras do professor Nucci sao irretocaveis. O dia a dia forense dos plenarios do
Tribunal do Juri sdo sempre desafiadores. Se o siléncio “fala” muito em um julgamento,
0 excesso de palavras, principalmente escritas por um juiz togado, faz toda a

diferenga, nesse caso, em desfavor de uma pessoa que esta em julgamento.

Nao é demais lembrar que, por imposi¢ao legal e na pratica, o juiz, ja no inicio do
julgamento e antes mesmo de qualquer eventual instrucdo em plenario, entrega uma
cbpia da decisdo de pronuncia aos jurados e deixa-os lendo, normalmente e “pelo
tempo que desejam” e com ela ficam, o julgamento inteiro nas maos, nos intervalos,
durante os debates (as vezes mais lendo do que ouvindo os argumentos das partes),
lendo e relendo a decisao e as palavras “do Dr. Juiz”, afirmacdes que, se excessivas,
levam-no a formagao de uma culpa e, a partir de entao, “dobra” o trabalho do réu e do
seu defensor em tentar, para além de todos os vieses estigmatizantes em seu
desfavor, buscar demonstrar sua inocéncia ou teses defensivas, se estas estiverem
contrarias “ao que o juiz disse na sua decisdo de pronuncia’. A paridade de armas

garantista foi por agua abaixo.

Ainda na proposta deste trabalho de um encontro entre a teoria e a pratica,
interessante o julgamento perante o Tribunal do Juri da Comarca de Jaguaré no
Estado do Espirito Santo em junho de 2024. Os jurados receberam logo no inicio do
julgamento uma decisao de pronuncia assim fundamentada: “[...] Os relatérios das
interceptacdes, ndao deixam duvidas quanto a autoria do crime. No mais, em sede
inquisitorial o acusado Joab descreveu o crime. Tais indicios demonstram de forma

suficiente a participagdo dos acusados... [...]"8.

A confissdo do acusado Joab em sede inquisitorial (sem o contraditério e n&o
confirmada em juizo) descreveu o crime. Na analise dos trechos da escuta telefénica

aportada aos autos pela acusacgéo, o juiz, em sua decisao de pronuncia, afirmou que

8 Processo 000398720118080067 - Vara Criminal da Comarca de Jaguaré — ES.
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“nao havia duvidas quanto a autoria do crime” e remete os acusados a julgamento,
com essa decisao, para que a “soberania do Tribunal do Juri” fosse respeitada. Como
para o “Dr. Juiz ndo havia duvidas”, de igual forma “ndo houve duvidas” para que o
conselho de sentenga considerasse os réus culpados, sendo os mesmos condenados
a penas superiores a 50 anos de reclusio.

Aqui, mais um encontro entre a teoria e a pratica: O Ministério Publico, ciente que “a
nao duvida do juiz” quanto a autoria ja estava nas maos dos jurados por intermédio
de uma deciséo judicial de pronuncia assim fundamentada, ndo arrolou testemunhas
de plenario e ndo utilizou o seu tempo para se desincumbir de seu 6nus probatorio,
pois “nao havia duvidas” que eles eram culpados, segundo a decisédo do juiz.
Situagbes como essas, como ja advertiu o professor Beltran, estimulam o descanso

probatdrio e uma preocupagao de quem tem que provar o que alega.

Assim, uma verdadeira tensao entre uma decisao de pronuncia com viés acusatorio
travestida de fundamentacdo “racional” e uma decisdo sem fundamento que
ocasionaria um julgamento baseado em acusacgdes sem fundamento (Nogueira, p.
207) deve ser enfrentada a luz do garantismo penal e da racionalidade probatoéria,
linhas tedricas propostas neste trabalho e, na distribuicdo de riscos, como sera melhor
explicado no préximo capitulo, ndo é possivel que uma decisdo de pronuncia se torne
verdadeira acusacgao ex officio, pois, no sistema acusatorio garantista, o juiz (e sua

sentenga) nao se presta a esse fim.

Portanto, n&o pode o juiz ocorrer naquilo que € chamado de excesso de linguagem e
uma decisao de pronuncia com essas caracteristicas deve ser considerada nula em
decorréncia da chamada “eloquéncia acusatéria”, pois, como dito, pode (e muito)
influenciar no animo do conselho de sentenga (Rangel, p. 150), visto que, nos termos
do artigo 472, paragrafo unico do Cdédigo de Processo Penal, esse € o primeiro
documento entregue nas méaos dos jurados componentes do conselho de sentencga

quando do inicio do julgamento pelo Tribunal do Juri.

Lado outro, o juiz deve ser comedido quanto aos termos usados, transcrevendo todos
os elementos de prova produzidos durante a instrugdo processual e ndo so os

desfavoraveis ao réu, sua valoragéo, justificagdo e motivagdo, quando entender que
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o umbral de suficiéncia probatoéria foi alcangado, deve informar isso em sua deciséo,
nao que tem certeza que o acusado culpado ou mesmo que as provas existentes
corroboram o alcance da standard de prova para condenar, mas unica e
exclusivamente para submeté-lo a julgamento pelo Tribunal do Juri, que no exercicio
de sua soberania, agora sim, sem qualquer “auxilio acusatorio de uma decisao de
pronuncia condenatéria”, o julgamento pelo Tribunal do Juri sera uma garantia efetiva
do réu contra eventual condenagao e o conselho de sentenga dara a palavra final se
o standard de prova para fins de condenagao, o qual, como veremos, € diferente do

standard de prova para a pronuncia, foi alcangado ou nao.
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CONSIDERAGOES FINAIS

“Eu sei que a vida devia ser bem melhor e sera...”

Gonzaguinha

O tedlogo e pastor mundialmente conhecido Billy Graham, em sua ultima obra, ja aos
93 anos de idade, afirma que a vida é cheia de surpresas e formula uma indagagao
inquietante: “Para qual casa vocé esta se preparando?” (Graham, 2012, p. 17). Sem
qualquer pretensao de adentrar em questdes religiosas, que nao integram o objeto
deste trabalho, o fato € que essa indagagdo ajudou a inspirar as reflexbes aqui
desenvolvidas, na medida em que as escolhas e concepgdes probatdrias em um
processo judicial certamente conduzirdo a lugares ou “casas” diferentes quando da
decisdo de pronuncia, objeto desta pesquisa. E preciso ter clareza quanto a essa

‘casa” para a qual estamos nos preparando.

A proposta inicial deste trabalho consistiu em buscar resposta para as seguintes
indagacgdes: qual é o papel a ser desempenhado pela decisdo de pronuncia no sistema
de justica e quais s&o os elementos probatdrios indispensaveis para a sua legitimagao
a luz do garantismo penal de Luigi Ferrajoli e da racionalidade probatéria defendida
por Jordi Ferrer-Beltran. Respostas a essas questdes, bem como a algumas
inquietagbes delas decorrentes, foram oferecidas ao longo do texto e, de forma

didatica, optou-se por, ao final de cada sec¢ao, retoma-las explicitamente.

Como visto, a decisdo de pronuncia € amplamente teorizada e delineada tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia. A legislacdo sobre o tema, contudo, € timida, ao
exigir, como elementos legitimadores, de forma sucinta, apenas “indicios suficientes
de autoria”, gerando um vazio discricionario que tende a ser preenchido por decisbes
subjetivistas (ndo ha vazio de poder), vinculadas a figura do julgador e ao seu intimo
convencimento, o que € combatido pela concepgao garantista e racionalista da prova,
confirmando a hipotese inicial deste trabalho.

A jurisprudéncia, de igual modo, no &mbito do Supremo Tribunal Federal, em matéria
probatdria, tem se mostrado vacilante quanto aos ideais garantistas e de racionalidade
probatéria na decisdo de pronuncia, nos termos aqui defendidos, confirmando em
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parte a hipotese inicial. Ha uma inquietacdo quanto a possibilidade de o testemunho
de ouvir dizer ser utilizado como elemento probatério legitimador da decis&o de
pronuncia, considerando que o tema se encontra pendente de julgamento pelo
Plenario e que, como visto, a propria decisdo vencedora que permitiu a submisséo da
discussao ao colegiado maior foi tomada por diferenga de um voto, sinalizando a
direcdo de possiveis exceg¢des autorizadoras de sua utilizagdo, o que evidencia os

mares revoltos em que ainda navega esse importante tema.

A preocupacdo com as “‘excegcbes’ que serao discutidas nesse julgamento é
pertinente, considerando que, conforme visto, ao longo da marcha civilizatéria do
processo punitivo estatal, de excecdo em excecédo, direitos fundamentais tém sido
deixados de lado, sempre em nome da “verdade” ou da “sociedade”, como se o
acusado por um crime tao grave néo fizesse parte dela. A sombra de um sistema de
justica criminal autoritario, “jamais abandonado”, ainda ronda uma sociedade que se

pretende democratica e de direito.

Quanto a aplicagao do in dubio pro societate, verifica-se uma convergéncia no sentido
de sua admissao, sob o argumento da prevaléncia da soberania dos veredictos, o que
constitui equivoco sob a ética garantista e da racionalidade probatéria. Exigir um
standard de prova suficiente e adequado para essa importante decisao judicial que,
como dito, é a porta de entrada do julgamento de uma pessoa pelo Tribunal do Juri,
onde ndo se exige fundamentagdo das decisdes (sejam absolutdrias, sejam
condenatodrias), em nada afronta a soberania dos veredictos. Se assim o fosse, a
prépria legislagdo nao teria estabelecido o sistema bifasico para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida, bastando submeter o acusado a julgamento com base
nos “indicios suficientes de autoria” identificados na decisdo que recebe a denuncia

formulada em desfavor do acusado “desviante”.

Portanto, considerando os referenciais teoricos aqui trabalhados onde séo exigidos
umbrais de suficiéncia probatdria distintos nos diferentes momentos processuais que
regulamentam uma marcha processual com consequéncias totalmente diferentes e,
justamente por isso, exigem decisdes distintas, em reverencia aos direitos e garantias
fundamentais (do “outro” e de “nds”), havendo duvidas nesse momento decisério

relevante que é a pronuncia, esta deve prevalecer em favor do réu. Um standard de
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prova mais elevado nos termos propostos neste trabalho € uma escolha civilizatéria
de distribuicdo de riscos punitivos em favor do mais fraco, do réu diante do poder
punitivo estatal e, em ultima analise, da propria sociedade.

Como visto, a auséncia de um standard de prova mais objetivo possivel na decisdo
de pronuncia e, com ele, a possibilidade do controle intersubjetivo sobre os fatos tido
como provados viola ndo sé a presungao de inocéncia, como também o préprio devido
processo legal, direitos fundamentas garantidos na Constituicdo Federal de 1988 bem
como nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, o que demanda reflexdes
urgentes e um “encontro” imediato da pratica judiciaria do Supremo Tribunal Federal
com a teoria garantista da racionalidade probatéria, no que se refere aos temas
probatdrios dessa importante decisao judicial. Urge que se dé efetividade aos direitos

e garantias fundamentais. E preciso movimentar o debate.

O ponto convergente, no ambito do Supremo Tribunal Federal, situa-se na
impossibilidade de utilizacdo exclusiva de elementos produzidos na esfera
administrativa, sem submissao ao crivo do contraditério, afastando-se, nesse ponto,

da hipdétese inicialmente formulada.

A pesquisa demonstrou um cenario dividido no ambito do Superior Tribunal de Justica,
especialmente quanto a possibilidade ou nao de utilizagdo do in dubio pro societate
na decisdo de pronuncia, confirmando, em parte, a hipétese inicial aventada neste
trabalho. Os demais temas probatérios e as preocupagbes garantistas de
racionalidade probatdria tém avangado com maior efetividade no ambito da Corte da
Cidadania, o que nao confirma integralmente a hipotese inicial da pesquisa. Nao
obstante, ainda ha um caminho a ser percorrido na dire¢ao de um standard de prova

0 mais objetivo possivel na decisdo de pronuncia.

No ambito doutrinario, ndo houve a confirmacdo da hipodtese inicial, que assim,
caminha firme na direcdo dos ideais garantistas e de racionalidade probatéria aqui
também defendida. A academia tem demonstrado resisténcia, o que é um alento,
confirmando o ideal de quéo saudavel € o encontro da teoria com a pratica juridica,

quando o objetivo € 0 mesmo.
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Os aportes tedricos defendidos neste trabalho, as inspiragbes democraticas e
garantistas do professor Luigi Ferrajoli e o farol da racionalidade probatéria do
professor Jordi Ferrer-Beltran e todos os que seguem as questdes centrais de seus
pensamentos tedricos, podem (e devem) contribuir para a ressignificagdo da decisao
de pronuncia, afastando-a do modelo subijetivista identificado (aqui criticado) e se
aproxime, dentro do paradigma de um Estado Democratico de Direito, de um modelo
probatdrio e decisorio sobre os fatos mais objetivo possivel (aqui defendido), que

respeita e garante os direitos fundamentais de todos.

A proposta de didlogo entre a literatura e o direito mostra-se pertinente, na medida em
que se buscaram identificar paralelos entre a viagem mitologica de Ulisses em diregao
a Itaca e seus exemplos de superacio e resiliéncia diante dos desafios impostos por
Poséidon no mar, bem como sua determinagao de retornar ao seu lugar e de nao
ceder as propostas tentadoras da deusa Calipso, nem aos cantos das sereias que, ao

final, conduzem a destruicdo e a morte.

A resposta de Ulisses a Calipso, diante da proposta sedutora de eternidade e
juventude em troca do abandono de seu propdésito de regressar a familia, a esposa
Penélope, ao filho e ao seu povo, € profundamente inspiradora. Sua consciéncia
inabalavel de saber exatamente qual era o seu lugar, nao o conforto e os prazeres
oferecidos por Calipso, mas itaca, o seu lugar, deve servir de referéncia e norte a luta
diaria de todas as partes envolvidas nos processos judiciais, na busca de uma
“decisdo de pronuncia Ulisses” possivel diante da imperfeicdo humana, imperfeicao
esta que, como lembra Mais (2000, p. 27), pode ser elogiada como fator motivador de

aperfeicoamento do préprio ser humano.

Desse modo, a decisdo de pronuncia nao pode ser fruto de uma atividade probatoria
descansada e anémica, escorada em um singelo juizo de admissibilidade, ndo pode
ser uma porta de entrada para condenacdes baseadas no in dubio pro societate, nem
muito menos pode legitimar condenagdes com base em testemunhos de ouvir dizer
ou elementos informativos ndo confirmados em juizo e sim, decorrente de uma
atividade probatodria ativa, vivida, preocupada com o tema da verdade nos limites aqui
defendidos, sem desconhecer que esse ndo € o unico objetivo a ser alcangado e que,
no contexto de um Estado Democratico de Direito, a “justica” ndo pode ser alcangada
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a qualquer custo, mesmo que fundada nas melhores intengdes, “intencdes” essas que,

como visto, normalmente embalam regimes autoritarios

Um processo judicial que ndo respeita o devido processo legal, as regras de 6nus da
prova, que nao tenha uma decisdo de pronuncia fundamentada em elementos de
prova produzidos sob um rigoroso, imperativo, respeitoso, efetivo e substancial
contraditério e ampla defesa, devidamente valorada, com o grau de suficiéncia e
standard de prova devidamente corroborado, motivada e justificada ndo é
manifestacdo de uma justica que observa os pilares garantistas de racionalidade aqui
defendidos e sim, fruto do arbitrio ilusério em face do “indesejavel”’, que precisa ser

abandonado.

Em outro extremo, a decisdo de pronuncia também nao pode ser um “auxilio”
acusatoério, em que o juiz, por meio de sua decisao de pronuncia eloquente, municie
a acusacgao para se desincumbir de seu énus probatério e “dé segurancga ao jurado

para condenar, porque confia no juiz”.

A decisédo de “pronuncia Ulisses” deve ocupar o seu lugar de efetiva e substancial
garantia, ndo meramente formal. Aqui, reconhece-se que o papel do juiz em diregéo
a itaca nunca foi, nd0 é e nunca sera facil. Nao obstante, a utilizagao do arsenal teérico
disponivel da racionalidade probatdria garantista como norteador e os olhos voltados

para dos direitos e garantias humanos fundamentais € o caminho mais seguro.

Por isso, a decisdo deve conter elementos de prova racionalmente valorados,
motivados e justificados, que alcancem a suficiéncia probatoria necessaria para
legitimar uma decisao de tamanha importancia na vida de uma pessoa, submeté-la a
julgamento pelo Tribunal do Juri. O grau de suficiéncia elevado defendido justifica-se
pela opgao por um direito penal minimo, consciente de que, na distribuicdo dos erros
inevitaveis em favor do réu, possa-se impronunciar um culpado. Nao obstante, esse
standard de prova, esse “sarrafo” mais elevado deve ser um instrumento motivador
para melhores praticas investigativas e instrutérias como visto, pois, a racionalidade

probatoria e garantista ndo defende e falsos negativos (absolvi¢gdes injustas).
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Sem pretensdes de se afirmar que uma decisao de “pronuncia Ulisses” nos moldes
aqui defendidos, sera a solugéo de todos os problemas da jurisdi¢ao criminal que
envolve a apuragéo e julgamento de crimes dolosos contra a vida em nosso pais, um
modelo de perfeicdo inatacavel, uma verdade eterna e jamais modificavel, que
garantira julgamentos pelo Tribunal do Juri baseados em decisées racionalmente
produzidas, fato € que tal condicdo ndo deve nos levar a uma paralisia civilizatéria,
cética e sim, deve ser um motor motivador de luta académica e judiciaria diaria, pois
como também foi visto, ndo ha na histdéria do homem direito fundamental que tenha

caido dos céus.

Assim, a revolugao epistemoldgica e garantista enunciada pelo professor Vitor de
Paula Ramos quando faz referéncia a racionalidade probatéria deve prosseguir
trilhando seu caminho na busca de cumprir ou fazer o melhor possivel, com todas as
forgas tedricas disponiveis na diregao de sua missado garantista, e como consequéncia
disso, é possivel que tenhamos uma decisdo melhor do que a baseada nos juizos de
deus, resultante de ordalias, baseadas em verdades absolutas ou de juizos subjetivos
de intima convicgao, convencimento de quem decide para além da duvida razoavel e
tantos outros que partem dessa concepgao persuasiva e subjetivista da prova ou
mesmo na vontade de uma maioria circunstancial ou autoridade de quem decide,
principio hobbesiano, que deve ser superado pela verdade nos termos e limites ja
expostos, como instrumento de legitimagdo da jurisdigdo, ou seja, seu carater

cognitivo.

Nao obstante um ambiente hostil e autoritario secular, a decisdo de “pronuncia
Ulisses” podera chegar a itaca e exercer o seu papel como instrumento de limitagéo
do poder punitivo estatal e, ao mesmo tempo, ser um instrumento de legitimagao da
punicdo de fatos considerados verdadeiros, com base nos elementos de prova
devidamente valorados individualmente e no seu conjunto, motivados em uma decis&o
que tenha alcangado o umbral, a suficiéncia probatoria exigida desse importante
momento processual para que, sendo julgado e condenado, esse resultado seja fruto
dos elementos de prova existentes nos autos e nao de outros, indetectaveis, visto que

o jurado nao fundamenta sua decisao e julga “de acordo com sua consciéncia”.
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Caminhando para a conclusdo desse trabalho, sempre importante lembrar as
seculares palavras de Rui Barbosa que deve ecoar entre nés, os juristas, e na
sociedade, pois como visto, ndo temos imunidade criminal e o infortunio de um

processo criminal pode bater a porta de qualquer um de nés. Eis o mestre:

Tratando-se de um acusado em matéria criminal, ndo ha causa em absoluto
indigna de defesa. Ainda quando o crime seja de todos o mais nefando, resta
verificar prova: e ainda, quando a prova inicial seja decisiva, falta, ndo s6
apura-la no candinho dos debates judiciais, sendo também vigiar pela
regularidade estrita do processo nas suas minimas formas (2016, p. 70).

Certamente a adogcao de todo esse arsenal tedrico na decisdao de pronuncia dara
trabalho. Os processos judiciais que apuram e julgam crimes dolosos contra a vida
nao apenas estdo nos livros, na academia, nem nos féruns de discussao teodrica. Eles
estdo amontoados nas varas criminais do Brasil afora, que ja em 2017 somavam 80

milhdes n&o criminais no primeiro grau da justica brasileira (Motto, 2019, p. 36).

O réu, a vitima ou seus familiares, a sociedade, todos desejam respostas para a
responsabilizacdo daqueles que violaram o dever de uma pacifica convivéncia social
(a melhor possivel). Buscou-se, com isso, promover um necessario encontro entre a
teoria e a pratica com exemplos do dia a dia, com vistas a dar efetividade no mundo

da vida aos ideais elaborados e discutidos nas obras e nos textos referenciados.

Tudo isso porque nao se concebem processos judiciais que apuram crimes tao graves
que simplesmente ndo desaguam em nenhum resultado. Essa conclus&o € ruim para
réu, seja ele preso ou solto, pois como Carnelutti ja afirmou, vivera uma “ceriménia
funebre eterna”. Também nao encontra nenhum ponto favoravel para as vitimas e
seus familiares, que diante da inércia estatal, passardo a desacreditar na forca
normativa do direito e, nesse ponto, Ferrajoli ja nos alertou para o risco de um mal
maior, a reagao informal, selvagem, esponténea, arbitraria que pode advir da parte do
ofendido, seus amigos os da propria sociedade, de que o homem faga “justica” com
as proprias maos, numa ja alertada guerra de todos contra todos, sendo que, no
paradigma do Estado Democratico de Direito, esta limitado pelos direitos e garantias

fundamentais.
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Isso ndo quer dizer que se deve processar, julgar, pronunciar e até condenar uma
pessoa guiado pela necessidade de uma resposta social. Fazer o que é certo e o que
€ justo ndo é facil, seja nas decisdes judiciais e mesmo no dia a dia das pessoas
(Sandel, 2022, p. p. 9 ss.). Ndo obstante, deve-se buscar cumprir tdo importante
missao, dentro das balizas tedricas aqui defendidas, com a consciéncia de lugar no
mundo de Ulisses, em busca de “dias melhores”, como nos inspira a letra da bonita

musica feita por Rogério Flausino da banda Jota Quest.

Na busca desses “dias melhores” € importante ter os pés no chao, ndo buscar viver
um nobre sonho e ndo perder de vista os ensinamentos realistas do professor Ferrajoli
que, considerando a natureza humana e sua falibilidade, € de se reconhecer as
dificuldades enfrentadas por um juiz comprometido com os ideais garantistas e de
racionalidade probatéria, a impossibilidade de perfeicdo de qualquer sistema de
justica, de qualquer decisédo judicial, de qualquer sistema processual penal, de
qualquer ideal probatério, ao afirmar que “a justica perfeita ndo é desde mundo, e
qualquer pretensdo de té-la realizado por parte do sistema penal é iluséria, como
também um sinal da mais perigosa das imperfeigdes: a vocacgao totalitaria” (p. 369-
370).

Nao obstante o fato de o ceticismo ndo ajudar em nada, o realismo, amparado em
uma certeza, € um sonho que, como foi visto, normalmente acaba em pesadelo
autoritario. Assim, a racionalidade probatéria e garantista na deciséo de pronuncia é
um ideal que deve ser buscado por todos aqueles que desejam viver, da melhor forma

possivel, em uma sociedade democratica e de direito.
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