REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

O PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO COMO LIMITACAO A
FUNDAMENTACAO DA DECISAO DE PRONUNCIA
Yuri Coelho Dias

Resumo: O presente artigo cientifico investiga a aplicacdo do principio do in dubio pro
reo na decisdo de pronuncia como limitacdo a sua fundamentacdo. Através da pesquisa
doutrinéria e jurisprudencial pode-se inferir que ha na decisdo de pronuncia um conflito
entre os principios do juiz natural, consubstanciado na expresséo in dubio pro societate
e o principio da presunc¢do de inocéncia, consubstanciado na expressdo in dubio pro reo.
O trabalho, a partir de consideracdes criticas entre os principios e o procedimento
especial do Tribunal do Juri apresenta a sugestdo da utilizacao da técnica de ponderagédo

para a resolucgéo do conflito.

Palavras-chaves: presuncdo da inocéncia; in dubio pro reo; in dubio pro societate; juiz
natural; pronuncia.

Abstract: This scientific article investigates the application of the principle in dubio
pro reo in the pronouncement decision as a limitation to its fundamentation. Through
doctrinaire research and jurisprudencial consultance, it’s possible to infer that in the
pronouncement decision there’s a conflict between the principles of the natural justice,
known as in dubio pro societate and the principle of presumption of innocence, known
as in dubio pro reo. The article, trough critical considerations between the principles
and the especial procedure of the Popular’s Court presents the suggestion of using the

ponderation technic to resolve the conflict.

Key-words: presumption of innocence; in dubio pro reo; in dubio pro societate; natural
justice; pronouncement.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico se propGe a analisar a forca normativa do
principio do in ddbio pro reo em relagdo a decisdo de pronuncia — considerando a
decisdo de pronuncia como decisdo interlocutéria mista. Tratando de perquirir 0s
fundamentos desta, visando encontrar uma relacdo de proporcionalidade entre a
fundamentacdo genérica utilizada pelo juizo — o qual somente poderad indicar, em
relacdo a autoria, meros indicios - e o principio da presuncéo de inocéncia.

Em um primeiro momento o estudo analisa as raizes do principio in dubio
pro reo e suas incidéncias no processo penal. Deste modo, € demonstrado que a duvida
em favor do réu tem como fonte o principio da presuncdo de inocéncia e que este, por
sua vez, é direito fundamental garantido pela constituicdo. Como direito fundamental, a
presuncdo de inocéncia atua durante todo o processo criminal, sendo o in dubio pro reo
expressdo utilizada para garantir o referido principio quando da analise das provas
produzidas durante o processo, sendo que a insuficiéncia probatdria favorece o acusado.

Apds, o estudo trata de perquirir o procedimento especial referente aos
processos do Tribunal do Jari. Este procedimento é composto basicamente por duas
fases, sendo a primeira chamada de fase de formacdo da culpa e a segunda de juizo de
mérito. A primeira fase tem inicio no recebimento da denlncia e ocaso na decisdo de
prondncia, cingindo-se unicamente & esta fase, a presente proposta de pesquisa. E nesta
fase que o Ministério Publico e a Defesa produzem suas principais provas em busca da
verdade real dos fatos, como oitiva de testemunhas, realizacdo de pericias e demais
meios comuns aos procedimentos criminais. Apds realizado o escrutinio das provas, 0
juizo tera a opcdo de pronuncia do acusado, absolvicdo sumaéria, impronlncia e
desclassificacdo do crime.

Somente com a decisdo de pronincia seguira o processo no procedimento
especial do Tribunal do Jari. Tal decisdo, como dito anteriormente, é baseada em meros
indicios de autoria. Assim, ha na decisdo de pronuncia uma provavel ndo incidéncia do
principio do in dubio pro reo, mas a aplicacdo do principio in dubio pro societate.

Analisando detidamente a expressédo in dubio pro societate percebe-se que
esta € expressao utilizada para garantir que a sociedade julgue o crime questdo, pois €

ela o juiz natural da causa. Confrontando as doutrinas e a jurisprudéncia dos Tribunais,
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0 presente artigo cientifico conclui que na decisdo de pronuncia ha a incidéncia de dois
principios fundamentais, o do juiz natural e o da presuncéo de inocéncia.

Por fim, a pesquisa - preocupada com a banaliza¢do e vulgarizacdo do in
dubio pro societate e do in dubio pro reo — trata de utilizar a técnica da ponderagédo
como resolucdo do conflito entre os principios na pronuncia, utilizando do principio da

proporcionalidade para fazé-lo.

1 DO IN DUBIO PRO REO

Um ordenamento juridico' é composto por normas juridicas. Estas podem
ser divididas em regras e principios, de maneira que? as regras s&o normas juridicas de
baixa densidade e de cumprimento imediato, ja os principios possuem um alto teor de
densidade e devem ser realizados na medida do possivel, arraigados na situacao fatica,
funcionando também como mandados de otimizagdo. Sobre o assunto, sdo fundamentais

as palavras do Mestre Alexy:

El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que
los principios son normas que ordenan que algo sea realizado em la
mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Por lo tanto, los pincipios son mandatos de optimizacion,
que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en
diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo
depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. El
ambito de Ias posibilidades juridicas es determinado por los
principios y reglas opuestos. En cambio, las reglas son normas que
solo pueden ser cumplidas o no. Si uma regla és valida, entonces de
hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto,
las reglas contienen determinaciones em el dmbito de lo factica y
juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y

! Recomenda-se a leitura de: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traduzido por Ari
Marcelo Solon. 2. ed. Séo Paulo: EDIPRO. 2014.

2 Cedico que existem outros critérios para averiguar a diferenca entre normas e principios, mas para os
fins deste trabalhado adotaremos o critério qualitativo, amplamente adotado pela doutrina especializada
como ROBERT ALEXY.
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principios es cualitativa y no de grado. Toda normas es o bien una
regla o un principio.

Conclui-se entdo que as regras de um sistema juridico devem ser cumpridas ou
ndo, enquanto as normas caracterizadas como principios devem ser entendidas de
maneira mais flexivel, sempre olhando para o caso em concreto, visto que podem ser
cumpridos em diferentes graduacbes e podem ser otimizados através da edicdo, pelo
legislador, de outras regras que os concretizem, tornando seu conteudo mais facil de
interpretacdo.

No atual ordenamento juridico patrio temos a Constituicdo Federal - carta
politica do mais elevado grau de importancia democrética - como fundamento de todas
as demais disposicBes normativas®. Assim, as leis, no sentido amplo do termo, editadas
apos a promulgacdo da Constituicdo Federal, ndo podem fugir dos atuais preceitos
constitucionais e as editadas anteriormente a promulgacdo, devem passar por um filtro
constitucional chamado de recepcdo, para que possam adentrar no novo ordenamento
juridico formulado pela Carta Magna. Pode-se dizer entdo que o sistema de normas
juridicas contido em nossa Constituicdo Federal deve ser obedecido e garantido pelo
legislador.

O constituinte, logo no titulo 11, capitulo I, da Constituicdo Federal, achou por
bem estabelecer normas juridicas que dispusessem sobre direitos, deveres e garantias
fundamentais. No presente trabalho, nos interessamos por uma norma especifica,
expressa no artigo 5° inciso LVII, a qual afirma que “Ninguém serd considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”.

Aqui estamos diante do principio da presuncédo de inocéncia. Como explicitado
anteriormente, pelo fato de este ser uma norma juridica cunhada de principio e estar
presente no bojo da Constituicdo Federal, ressaltando ainda mais o fato de que esta
situado no rol — ndo exaustivo — de direitos e garantias fundamentais, deve fazer-se

presente por todo o ordenamento juridico. Deste modo, durante todo o transcorrer do

% ALEXY, Robert. Teoria de 16s derechos fundamentales. Traduzido por Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de estudios constitucionales. 1993. p. 86-87.

* Assim afirma Hans Kelsen que “o dominio de vigéncia de uma norma é um elemento do seu conteudo, e
este contedo pode, como mais adiante veremos, ser predeterminado até certo ponto por uma norma
superior.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996. p. 14).
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processo penal, devera o acusado ser tratado como se inocente fosse, cabendo ao
legislador editar regras para garantir a incidéncia do principio e, aos operadores do
Direito, aplica-las. Portanto, a nova Carta Politica trata de erigir como fundamentais
direitos e garantias presentes no processo penal. Com acerto arremata 0 magistério da

professora Méarcia Dometila:

A profusdo de principios processuais penais elevados a categoria de
constitucionais pela nova Carta Magna, por forca da sua repeticdo
naquele texto, vém de encontro ao anseio de um novo sistema
processual penal, adequado ao novo Estado de Direito democratico®

O principio da presuncdo de inocéncia esta claramente ligado ao sistema
processual penal instalado em um Estado Democratico de Direito e como este trata os
sujeitos que estdo sob o jugo da acusacdo. Referido principio possui raizes no pos-
segunda guerra mundial, quando o mundo refletia atentamente sobre os direitos

humanos. Assim esté escrito na Declaragdo Universal dos Homens em seu artigo 11:

I) Todo 0 homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa. 1) Ninguém
podera ser culpado por qualquer agdo ou omissao que, no momento,
ndo constituiam delito perante o direito nacional ou internacional.
Também ndo serd imposta pena mais forte do que aquela que, no
momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

Entendendo o principio da presuncdo de inocéncia como garantia a
efetivacdo dos direitos humanos, tem-se ai sua identidade de origem; uma vez que

deriva de uma visdo justa, igualitéria e humanista do ordenamento juridico®.

*CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagdo Constitucional do Direito Penal. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1992. p 80. Seguindo esta linha, também podemos citar o entendimento de
Alexandre Bizzotto e Andreia de Brito Rodrigues: “O devido processo penal deve se adequar aos novos
rumos tracados para o desenvolvimento das relacfes processuais. A relacdo processual penal, desde que
preserve todas as garantias do cidaddo, tende a uma busca salutar da celeridade e economia processual. O
devido processo penal pressupde rapidez, sob pena de ser sede de injusticas irreparaveis.” (BIZZOTO,
Alexandre; RODRIGUES, Andreia de Brito. Processo penal garantista. Goiania: AB, 1998. p. 21).

® MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no Processo Penal Brasileiro: anélise de
sua estrutura normativa para a elaboragdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2010. p. 368.
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O principio da presuncdo de inocéncia possui cardter amplo e deve
resguardar o acusado durante toda a persecucdo penal, iniciando no inquérito e
culminando na sentenca prolatada pelo juizo. Assim, é facil perceber que a presuncéo de
inocéncia atuard de forma diferente a depender da fase processual. O professor Aury
Lopes Junior aponta para as trés principais formas de manifestacdo do principio da

presuncédo de inocéncia:

a) E um principio fundante, em torno do qual é construido todo o
processo penal liberal, estabelecendo essencialmente garantias para o
imputado frente & atuag&o punitiva estatal;

b) E um postulado que esta diretamente relacionado ao tratamento do
imputado durante o processo penal, segundo o qual haveria de partir-
se da ideia de que ele é inocente e, portanto, deve reduzir-se ao
maximo as medidas que restrinjam seus direitos durante o processo
(incluindo-se, é claro, a fase pré-processual);

c) Finalmente, a presuncdo de inocéncia é uma regra diretamente
referida ao juizo do fato que a sentenca penal faz. E sua incidéncia no
ambito probatério, vinculando a exigéncia de que a prova completa da
culpabilidade do fato é uma carga da acusagdo, impondo-se a
absolvigdo do imputado se a culpabilidade ndo ficar suficientemente
demonstrada’.

De maneira que o in dubio pro reo surgira na analise feita pelo juizo das
provas produzidas pelas partes. Corroborando com tal entendimento é o que afirma a
professora Alexandra Vilela:

S8o dois principios que se revelam em momentos processuais
diferentes, manifestando-se o principio da presuncdo de inocéncia ao
longo de todo o processo, desde o inquérito até a audiéncia preliminar
de julgamento, prolongando-se ainda até o transito em julgado da
sentenca de condenagdo. Por sua vez, o in dubio pro tem 0s seus
momentos principais de atuacdo em sede de acusacdo e de julgamento.
Na realidade, o in dubio, tendo estado adormecido desde o0 momento
em que tinha sido dada a acusag&o, podera reaparecer novamente, com
todo o seu vigor, em sede de julgamento ao ser feita a valoracdo dada
pelo juiz®

" LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 228-229

8 VILELA, Alexandra. Consideracdes acerca da presuncéo de inocéncia em Direito Processual Penal.
Coimbra: Coimbra Editora. 2000. p 79. Ainda, a autora entende que tanto o principio da presuncao de
inocéncia quanto o in dubio pro reo sdo uma aplicacdo concreta do favor rei, o qual é critério superior de
liberdade e principio geral informador do direito processual moderno.
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Conforme dita o artigo 156 do Codigo de Processo Penal, a prova da
alegacdo incumbe a quem a fizer, ou seja, é da acusacdo o dnus probatério®, cabe a ela
arcar com o peso de amontoar provas suficientes que ensejem uma condenacéo. O juiz
ao se deparar com tudo o que foi produzido durante a instrucdo processual devera
sopesar as provas e apenas na certeza podera condenar criminalmente um acusado™®.

Conclui-se ent&o que o principio da presuncéo de inocéncia é género'’; é o
tronco de uma arvore, enquanto o in dubio pro reo é um dos galhos, ramos da arvore. O

in dubio é utilizado na andlise das provas, como verdadeira regra de julgamento:

Mesmo que o direito a prova tenha sido plenamente exercido — ndo s6
pelo acusado, mas também pelo Ministério Publico ou pelo querelante
— é possivel que, ao final do processo, haja duvida sobre os fatos
relevantes. Eis 0 momento em que o 6énus objetivo da prova no
processo penal ira efetivar a garantia da presuncdo de inocéncia,
impondo a absolvigdo, como decorréncia do in dubio pro reo™

® Sobre os principais objetos da prova de acusagdo: MITTERNAIIER, C.J.A. Tratado da prova em
matéria criminal. Campinas: Bookseller. 2008. p. 164-165

19 Entende-se que o inicio de uma persecugdo penal ja é um grande fardo que carrega o acusado, de
maneira que a absolvicdo pela incerteza € a constatacdo de que o processo pode ser falho. Nesse conceito
¢ a licdo do mestre Carnelutti: “A declaragdo negativa de certeza, ainda que se chame absolvi¢ao, ndo ¢
outra coisa, na verdade, que o descobrimento e a declaracdo de um erro judicial. Ainda que esta férmula
possa surpreender, porque estamos habituados a pensar que com a absolvigdo, pelo contrario, o erro
judicial € evitado, tdo logo que se medite um pouco sobre ela a surpresa desaparece; mesmo quando a
absolvicdo seja pronunciada nas primeiras fases do juizo, ela vem depois de um inicio de processo contra
guem mais tarde se reconhece inocente; mas precisamente porque, grande ou pequeno, 0 processo é uma
pena, como negar que quanto aquele tanto de pena que o inocente sofreu com ele, foi injustamente
castigado? Tudo o que se pode admitir é que, sem a absolvic¢do, o erro judicial teria sido mais grave;
portanto ndo para excluir o erro judicial, mas para diminuir-lhe o alcance serve a absolvicdo. Em outras
palavras, a declaracdo negativa de certeza do delito é a constatacdo oficial da falibilidade do processo
penal e por isso da diferenca entre seu resultado e sua finalidade. O que € valido, entenda-se bem, mesmo
para o caso em que a absolvicdo em si seja um erro, que consista, assim, ndo em haver iniciado o processo
mas em havé-lo encerrado com a declaracdo negativa de certeza; em todo caso, com efeito, quando o
juizo se conclua assim, ndo responde a sua finalidade; se a absolvicdo € justa, porque foi iniciado contra
um inocente; se ¢ injusta, porque ndo prosseguiu contra um culpado.” (CARNELUTTI, Francesco. Li¢Ges
sobre o processo penal. Traduzido por Francisco José Galvdo Bruno. Campinas: Bookseller. 2004. p
145-146).

! Nessa linha de pensamento, o professor Edilson Mougenot Bonfim, entende ser o favor rei e o in dubio
pro reo idénticos e fundamentados na presuncdo de inocéncia, assim, ao falar do principio do favor rei
dita o professor: “Esse principio tem por fundamento a presungdo de inocéncia. Em um Estado de Direito,
deve-se privilegiar a liberdade em detrimento da pretensdo punitiva. Somente a certeza da culpa surgida
no espirito do juiz poderd fundamentar uma condenacéo (art. 386, VII, do CPP). Havendo ddvida quanto
a culpa do acusado ou quanto a ocorréncia do fato criminoso, deve ele ser absolvido.” (BONFIM, Edilson
Mougenot. Curso de Processo Penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva. 2014. p. 91).

2 BADARO, Gustavo Henrique Ivathy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2003. p. 301.
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O in dubio pro reo €, portanto, regra de julgamento que deve ser obedecida
pelo juizo, pois possui fundamento no principio constitucional de presungdo de
inocéncia, 0 que, por sua vez, rege todo o processo penal, tendo em vista que as regras
do processo penal s6 podem ser tidas como validas se respeitarem 0s parametros
impostos pela Constituicdo Federal. Eventualmente — como todo principio — podera a
presuncdo de inocéncia ser flexibilizada, mas apenas em casos extremos, pois como
visto, tal principio garante a aplicacdo de garantias ligadas a direitos humanos. A duvida
em favor do réu atua como garantia do ser humano, diante do poderoso arsenal
acusatério, de que aquele ndo precisara, necessariamente, de produzir prova em seu
favor, pois é a acusacdo quem deve demonstrar a certeza de sua condenacdo; nas

palavras do professor Antonio Scarance Fernandes:

A acusagdo normalmente estd afeta a 6rgdo oficial. Tem este todo o
aparelhamento estatal montado para ampara-lo. O acusado tem de
contar somente com as suas proprias forcas e o auxilio de um
advogado. Essa situagdo de desvantagem justifica tratamento
diferenciado no processo penal entre acusacdo e defesa, em favor
desta, e a consagragdo dos principios do in dubio pro reo e do favor
rei. Ademais, o direito em jogo no processo penal é a propria
liberdade do individuo, sé restringivel por condenagdo quando o juiz
adquira pleno convencimento de que ficaram inteiramente
evidenciadas a pratica do crime e a sua autoria. Por isso tudo, a Carta
Magna ndo se limitou a assegurar ao acusado o exercicio defesa, mas
no art. 5°, LV, garantiu-lhe mais — a ampla defesa -, ou seja, defesa
sem restricGes, ndo sujeita a eventuais limitagdes impostas ao 6rgao
acusatorio™

Portanto, ndo ha que se falar em falta de proporcionalidade quando aplicado
0 in dubio pro reo diante da desigualdade substancial entre acusacdo e acusado.
Chegando a conclusdo de que, havendo qualquer davida diante das provas produzidas, a
absolvicao € medida que se impde. No atual Estado Democratico de Direito o in dubio é
certeza de que é mais custoso culpar um possivel inocente a absolver um possivel

culpado.

3 FERNANDES, Antonio Scarance. O processo penal constitucional. 6. ed. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais. 2010. p. 49.
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2 DA COMPETENCIA CONSTITUCIONAL DO TRIBUNAL DO JURI PARA
JULGAR OS CRIMES DOLOSOS CONTRA A VIDA

E comum em nosso pais o hébito de pensar o Tribunal do Jiri como
normalmente se vé nos filmes e séries norte-americanas que possuem imensa
visibilidade e aceitacdo pelos canais de TV pagos e abertos, onde 0s jurados decidem
sobre leque diverso de crimes e proferem uma decisdo unanime que € lida por um
jurado que fala em nomes de todos. Ocorre que no Brasil, quiseram 0s constituintes
atribuir jurisdicdo bem especifica para o Tribunal Popular do Jari, competindo-lhe
julgar apenas os crimes dolosos contra a vida. E o que se confere no artigo 5°,
XXXVII, “d”, da Constituigdo Federal. Portanto, o Tribunal Popular do Juri estd

inserido dentro das clausulas pétreas, de maneira que se pode afirmar:

O Jdri, mais que um mero 6rgao judiciario, & uma institui¢do politica,
acolhida entre os direitos e Garantias Individuais, a fim de que
permaneca conservado em seus elementos essenciais, reconhecendo-
se seja, implicitamente, um direitos dos cidaddos o de serem julgados
por seus pares, a0 menos sobre a existéncia material do crime e a
procedéncia da imputacdo. Esse ato de julgar o fato do crime e a sua
autoria é, entre nds, direito inviolavel do individuo e ndo funcéao
atribuida ao Judiciério™

Os crimes dolosos contra a vida estdo previstos no Codigo Penal, sendo
competéncia do Tribunal do Juri julga-los ndo importando se consumados ou tentados.
N&o cabe no presente estudo distinguir crimes dolosos de culposos, tampouco
diferenciar os tipos de dolo que doutrinariamente sdo classificados; nos basta afirmar
que todos os crimes cometidos dolosamente contra a vida serdo julgados pelo Jari. Esta
competéncia é minima™, pois é possivel que o legislador entenda que a competéncia do

juri deva ser alargada, de maneira que nas palavras proferidas por Nucci:

Note-se que 0 texto constitucional menciona ser assegurada a
competéncia para os delitos contra a vida e ndo somente para eles. O
intuito do constituinte foi bastante claro, visto que, sem a fixacdo da
competéncia minima e deixando-se a lei ordindria a tarefa de

“MARREY, Adriano. Teoria e Pratica do Jari. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997. p. 66
> MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16. ed. S&o Paulo: Atlas. 2004. p. 524
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estabelecé-la, seria bem provavel que a instituicdo, na prética,
desaparecesse do Brasil. Foi 0 que houve em outros paises ao nao
cuidarem de fixar, na Constituicdo, a competéncia do Tribunal
Popular (conferir: Portugal, art. 210; Espanha, art. 125, locais onde a
instituicdo do juri ndo obtém predominancia). A clausula pétrea, no
direito brasileiro, impossivel de ser mudada pelo Poder Constituinte
Reformador (ou Derivado), ndo sofre nenhum abalo caso a
competéncia do juri seja ampliada, pois sua missdo é impedir
justamente o0 seu esvaziamento™®

A participacdo da sociedade em crimes mais graves € comum em diversos
outros paises’’ e quiseram nossos Constituintes a delimitacdo para os crimes dolosos
contra a vida e os conexos a eles. E necessario compreender que nosso ordenamento
patrio considera a vida desde o instante de sua concepcao, ou seja, a partir da formacao
do embrido até sua separacdo do corpo materno. Estando a mulher gravida ou em
trabalho de parto a protecdo penal também incidira'®. Sdo definidos como crimes
dolosos contra a vida: o homicidio, o induzimento/instigacdo/auxilio a suicidio,
infanticidio e o aborto, seja ele cometido pela gestante ou por terceiro.

Temos um homicidio quando a vida de um ser humano € ceifada por outro
ser humano. Fato parecido com o infanticidio, visto que este é a morte de um ser

humano, pela mae'®, logo ap6s o parto. A legislacdo entendeu por bem no tipificar o

8 NUCClI, Guilherme de Sousa. Tribunal do Juri. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2015. p. 35

' Em excelente estudo nos demonstra Edilson Mougenot Bonfim que: “Contemplam ainda o jiri as
legislagbes da Awustralia, Canadd, Inglaterra, Gales, Irlanda do Norte, Replblica da Irlanda, Nova
Zeléandia, Escdcia, Estados Unidos, franca, Grécia, Bélgica, Italia, Alemanha, Sui¢a, Portugal, Noruega e
pelo menos outros 40 paises. Seus criticos alegam ser uma instituicdo vetusta, pouco racional, mas a
verdade é que, ao contrario de desaparecer como 6rgdo de justica, tem sido prestigiado e incrementado
contemporaneamente. Assim, a Espanha (1995) e a RuUssia recentemente o reintroduziram, e o Japdo, que
tivera Jari entre 1929 e 1943, discute vivamente a possibilidade de reinstaura-lo. Algumas legislac6es
estrangeiras, especialmente nos paises de commom Law, reconhecem expressamente o direito
constitucional ao julgamento pelo Jari, como no Canadd, nos Estados Unidos, na Espanha e, em certa
medida, na Italia. Da mesma forma, a Inglaterra ainda que ndo tenha uma Constitui¢éo escrita, assegura-
Ihe status quase Constitucional. Alias, é na Inglaterra que se pode buscar as origens do Jari moderno, uma
vez que a instituicdo inglesa nasceu de um procedimento antigamente usado na Normandia (parte da
franga), levado a solo britanico ap6s a tomada da Inglaterra por William, o Conquistador (1066). Assim,
depois que o julgamento das ordalias foi proibido pelo Papa Inocéncio I1l, em 1215, por ocasido do 4°
Concilio de Latrdo, a Inglaterra se orientou no sentido de um entdo novo modelo de Justica,
estabelecendo para tanto, aquela época, o nimero de 12 jurados, em alusdo aos 12 apodstolos do
Evangelho” (BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p.
624)

8 MOSSIN, Antonio Heraclito. Jari: Crimes e processo. S&o Paulo: Atlas. 1999.

19 Ha discussio neste topico se a doutrina penal pétria admite o concurso de pessoas em tal crime ou se
infanticidio seria crime de méo prépria ndo admitindo participagéo ou coautoria, 0 que nao importa para o
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suicidio, mas incriminou a colaboracdo que se da a este; a colaboracdo podera ser feita
através de induzimento, instigacdo ou auxilio, de maneira que apenas 0S responsaveis
pela inducéo, instigacdo e auxilio do suicida responderdo pelo crime, ndo havendo que
se falar que o suicida responderia por atentado contra sua propria vida, por forca do
principio da ndo incriminacdo da auto lesdo. Configura-se o aborto quando houver a
destruicdo do embrido durante sua vida intrauterina. Alguns outros crimes poderéo
também atingir o bem juridico ‘vida’, mas estes ndo serdo julgados pelo Tribunal
Popular do Jari, pois somente serdo julgados aqueles delitos que atentem
especificamente e primordialmente contra a vida. Assim, no latrocinio, o autor esta
tentando contra o patriménio do sujeito e acaba por tolher-lhe a vida; nota-se que o dolo
do agente era o ganho patrimonial, sendo o atentado contra a vida da vitima a maneira

que este achou para concluir seu intento. Nos dizeres de Anibal Bruno:

Mas a protecdo a esse bem supremo do homem ainda se estende a
outras figuras penais em que a morte pode ndo fazer parte do tipo, mas
ser prevista como circunstancia de que decorre maior reprovabilidade,
com reflexo sobre o grau da puni¢do. Assim se Vé, por exemplo,
guando sobrevém a morte da vitima no abandono do incapaz, ou na
exposicao ou abandono de recém-nascido, ou na omissao de socorro,
OU na rixa, ou nos crimes contra 0s costumes, ou nos de perigo
comum. Em todos esses casos, 0 produzir a morte desperta na lei, nem
sempre com exatiddo sistematica, o rigor da punicdo com que se
pretende reprimir esse resultado e, portanto, dilatar até o maximo de
eficiéncia a protecio penal®

Portanto, havendo um crime doloso contra a vida, seja ele tentado ou
consumado, avoca-se a competéncia do Tribunal do Jari por forca do texto
Constitucional. Uma vez avocada a competéncia, devem-se seguir as regras especiais

previstas no Codigo de Processo Penal.

2.1 Do procedimento especial do Juri

presente estudo, visto que admitida a participacdo, ou ndo, ambos iriam responder perante o Tribunal
Popular do Jari por terem atentado dolosamente contra uma vida.
% BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 3.ed. Rio de Janeiro: Rio. 1975. p. 60
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O procedimento do juri é especial e escalonado, entendendo a maioria dos
autores - como Aury Lopes Junior, Mirabete, Mougenot - ser o procedimento dividido
em duas fases: a instrucao preliminar, conhecida também como juizo de formacao da
culpa e o julgamento em plenario®’. A primeira fase é compreendida entre o
recebimento da denuncia ou queixa e a deciséo irrecorrivel de pronincia, ndo havendo
que se confundir com a fase inquisitorial, que é pré-processual. A segunda fase do
procedimento especial do juri se confirma com a pronuncia e segue até o plenario do
Tribunal do Jiri, com a decis&o final dos jurados®*. Nota-se que na primeira fase néo hé
que se falar em jurados, sendo todo o procedimento presidido pelo juiz presidente do
Tribunal.

Na primeira fase do procedimento, o juiz ao receber a denlncia ou queixa
(nos casos de acdo penal privada subsidiaria da pablica)®® determinara a citagdo do réu e
concedera prazo para que 0 mesmo responda a acusacao, conforme o previsto no artigo
406 do Codigo de Processo Penal. Em sua reposta o réu podera arguir preliminares de
direito, arrolar até 8 (oito) testemunhas e especificar as provas que pretendem ser
produzidas. Feito isso, serd dada vista ao Ministério Publico para se manifestar sobre
eventuais preliminares e sobre as provas pretendidas pela defesa no prazo de 5 (cinco)
dias®®. Importante ressaltar que ha aqui no procedimento especial do jari grande
divergéncia do procedimento especial comum, pois ndo existe a previsao de julgamento
antecipado da lide, conforme dispde o artigo 397 do Codigo de Processo Penal. Apos,

dispbe o artigo 410 do mesmo CoOdex que o juiz determinard a intimacdo das

2! Nucci entende ser o procedimento do jari dividido em trés fases, sendo elas: a fase da formagdo da
culpa, a fase de preparacdo do processo para o julgamento em plenario e o julgamento em plenario. O
autor justifica seu entendimento no fato de que apds a edigdo da Lei 11.689/2008 criou-se a secdo 11, do
Capitulo II (referente ao juri) como intitulada “da preparagdo do processo para o julgamento em
plenario”. Assim, o autor entende que ap6s a decisdo de pronuncia todos os atos preparatorios, enquanto
ndo forem abertos os trabalhos para o julgamento do plenario, fazem parte da segunda fase do
procedimento do juri. Tal classificagdo é puramente doutrinaria (NUCCI, op. cit., p. 68).

“2 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 583.

2 BONFIM, op. cit., p. 641.

24 Cabe relatar o inconformismo de Jader Marques com esta situacdo, pois entende o autor que é dado
direito de réplica a acusagio importando na violagdo do devido processo legal: “E a ampliagdo do debate
em torno das alegacBes da defesa, permitindo que a acusacdo tenha prazo para livre manifestacdo no
momento exatamente anterior a ida dos autos para decisdo sobre as provas. Na sistematica do direito
processual penal, ndo é licito a acusagdo falar depois da defesa, pois a violagdo dessa ordem importa
quebra dos principios constitucionais norteadores do devido processo legal, conforme referido pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal” (MARQUES Jader. Tribunal do Juri: Considerac@es criticas a
Lei 11.689/08. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008. p. 45).
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testemunhas e a realizacdo das diligéncias requeridas pelas partes em um prazo maximo
de 90 (noventa) dias, prosseguindo-se a audiéncia. Sdo ouvidas as testemunhas e 0
acusado procedendo-se ao debate®.

Uma vez encerrados os debates, 0 juiz togado, tera quatro opcdes: decisdo
interlocutéria de pronuncia, decisdo interlocutéria de impronuncia, sentenca de
absolvicdo sumaria e decisio interlocutdria de desclassificacdo. E de facil constatagio
que ao juiz togado ndo compete proferir sentenca condenatoria, uma vez que apenas 0S
jurados possuem competéncia para tanto.

Seja qual for a decisdo tomada pelo magistrado resta encerrada a primeira
fase do procedimento especial do juri e, caso ocorra a prondncia do acusado, passa-se a
segunda fase do procedimento. E na segunda fase do procedimento que o juri possui seu
maior brilho, pois é quando se chama a comunidade para exercer a importante funcéo de
jurado; ou até mesmo como plateia dos debates entre os membros da acusacdo e da

defesa, haja vista a grande exposi¢do da midia de crimes passionais ocorridos.

2.2 Da competéncia dos jurados

Uma vez pronunciado o acusado, comecgam as diligéncias para que ocorra o
seu julgamento em plenario. Nesta fase, dispde o Cddigo de Processo Penal que o
julgamento seré realizado por um conselho de sentenca composto de 7 (sete) jurados, 0s
quais deverdo ser pessoas idoneas e facam parte da comunidade local em que o crime
ocorreu. Os jurados ouvirdo as testemunhas arroladas pelas partes, o interrogatério do
acusado e os debates orais para, ao final, responderem ao questionario elaborado pelo
juiz togado.

Assim, os jurados sdo quem decidirdo se o réu € culpado ou ndo, de maneira
que ao juiz togado caberd a tarefa de decidir sobre questdes acessérias e realizar a

dosagem da pena®®. Posto que os jurados julgam a causa no seu mérito e, em

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19.ed. S&o Paulo: Saraiva. 2011. p. 637.

% Com grande acerto, arremata José¢ Frederico Marques que “O jiri e o juiz possuem atribui¢des
funcionais distintas, mas ndo é na separacao do direito e do fato que se dividirdo as competéncias de um e
de outro (..) enquanto os jurados apreciam a culpabilidade do acusado, ndo s6 em relacdo ao fato
principal, mas ainda no que concerne as circunstancias acessorias que 0 podem agravar ou atenuar, 0s
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conformidade com o artigo 5°, XXXVIII, da Constituicdo Federal, tem-se que o0s
jurados sdo o juiz natural da causa, nas palavras de Adelino Marcon que “O Tribunal do
Juri é Juiz Natural porque seu veredicto é soberano e provém do proprio povo, de onde
emana o poder, e ndo dos seus representantes”.?’

O juiz natural é um direito fundamental, pois esté previsto expressamente na
conjugacdo dos incisos XXXVII e LII, do artigo 5 da nossa Constituicdo Federal.
Portanto, pode-se dizer que o juiz natural é aquele juiz competente para o deslinde da
causa previsto antecipadamente pela lei, para que ndo haja juizo ou tribunais de
excegdo. E principio amplamente aceito em Estados Democréticos de Direito, pois é o
direito que todo o cidaddo possui em saber desde anteriormente a pratica do crime,
quem ira julga-lo®. Constituindo garantia fundamental do cidaddo, resguardando-o de
injusticas as quais poderia ser exposto no caso de manipulagdo dos julgadores®.

Destarte, afirma-se que o principio do juiz natural da causa possui triplice funcéo:

1°, no plano da fonte (s6 a lei pode instituir o juiz e fixar-lhe
competéncia); 2°, no plano temporal (a fixacdo do juiz e da sua
competéncia devem ser estabelecidas por lei vigente ja ao tempo em
gue foi praticado o crime do qual o processo penal serd contetdo do
processo); 3°, no plano da competéncia (a lei, anterior ao crime, deve
prever taxativamente a competéncia, de modo a impedir os chamados
Tribunais ad hoc e, portanto, as ditas jurisdi¢des de excecéo)®

Tendo por certo que os jurados sdo o juiz natural da causa, entende-se o
porqué se da a separacdo em duas fases no procedimento especial do jari. Na fase
chamada de formacdo de culpa, 0 juiz togado, por ndo ser o0 juiz natural da causa,

entendendo ser o crime de competéncia do Tribunal do Juri, deverd remeter o acusado

magistrados decidem sobre os incidentes contenciosos da acéo penal e sobre a aplicacdo da pena em face
do veredicto (MARQUES, José Frederico. A institui¢do do Jari. Campinas: Bookseller. 1997. p. 72).

2 MARCON, Adelino. O principio do juiz natural no processo penal. Curitiba: Jurua. 2011. p. 174.

%8 para Valdir Sznick: “O principio do juiz natural visa afastar as chamadas cortes especiais, juizes
especiais designados a dedo para determinados caos ja ocorridos, subtraindo-se assim, da competéncia
comum. Em sintese, o0 juiz natural é o juiz previsto antecipadamente pela lei; € o juiz que julga todos os
casos assemelhados e cuja competéncia ja esta assinalada em lei. Com o principio do juiz natural, o
cidadao tem a certeza do juiz que o deve julgar, antecipadamente a ocorréncia do fato, ao contrario do
juiz designado para o caso” (SZNICK, Valdir. Liberdade, Prisdo Cautelar e Temporaria. Sdo Paulo:
Universitaria de Direito. 1994. p. 154)

2 MARCON, op. cit., p. 170.

%0 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Crime Continuado e Unidade Processual. S&o Paulo:
Método. 2001. p. 201.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

para que 0 juiz competente, ou seja, para a comunidade do local onde ocorreram 0s
fatos, consubstanciada nos jurados que compordo o conselho de sentenca. A esta

decisdo que remeterd o réu ao julgamento em plenario, da-se 0 nome de prondncia.
2.3 Natureza juridica da decisao de pronuncia

Como jéa dito anteriormente, a fase da formacéao de culpa encerrar-se-4 com
a decisdo de pronincia. A deciséo® de prontncia é dita interlocutéria, pois ndo encerra
0 mérito da causa; e mista, pois encerra a fase de formacéo de culpa e se inaugura a fase
em que se julgara o mérito da causa. Ressalta-se que o juiz togado jamais podera

condenar o acusado no rito especial do Tribunal do Jari, de maneira que:

A finalidade da existéncia de uma fase preparatoria de formacdo da
culpa, antes que se remeta 0 caso a apreciacdo dos jurados, pessoas
leigas, recrutadas nos variados segmentos sociais, € evitar o erro
judiciario, seja para absolver, seja para condenar. Porém,
fundamentalmente, para evitar a condenagdo equivocada. Afinal, o
Estado se comprometeu a evitar o erro judiciario e, ndo sendo
possivel, envidard esforcos a repara-lo (art. 5°, LXXV, CF). Por tal
motivo, além da garantia fornecida pela inicial persecucdo penal,
consubstanciada, como regra, no inquérito policial, para que se receba,
com justa causa, a denuincia ou queixa, exige-se uma instrucao, sob o
crivo do contraditério e com a garantia da ampla defesa, perante o juiz
togado. Este, por sua vez, finda a preparacdo do feito, conforme ja
descrevemos, podera optar pela prondncia. Para que essa op¢do seja
justa e legitima, o0 minimo que se deve exigir é a comprovacao da
materialidade (prova da existéncia do crime) e indicios suficientes de
autoria (indicativos, ainda que indiretos, porém seguros, de que foi o
réu o agente da infracéo penal)®.

Com efeito, dispde o Codigo de Processo Penal que é necessario prova
concreta da materialidade do crime e indicios suficientes quanto a autoria. Ao proferir a
pronuncia o que se faz é simplesmente remeter 0 processo ao juiz competente para
julgar a causa®. A decisdo de pronincia tem carater declaratério, admitindo-se

expressamente que o sujeito é suspeito de ter praticado o crime, ndo ensejando neste

1 Em que pese tratar-se de decisido, como bem aponta Nucci: “Embora se trate de decisdo interlocutoria, a
pronincia mantém a estrutura de uma sentenga, ou seja, deve conter o relatorio, a fundamentagéo e o
dispositivo” (NUCCI, op. cit., p. 85).

%2 NUCCI, op. cit., p. 86.

% PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2012. p. 732.
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qualquer caréater condenatdrio ou punitivo. Todos os efeitos da pronincia sdo puramente

processuais®*, possuindo os seguintes efeitos:

a) leva o acusado a julgamento pelo Tribunal do Jari (artigo 421 do
CPP); (E a consequéncia mais evidente da decisdo de prondncia, etapa
necessaria para que ultrapasse 0 mero juizo de admissibilidade e se
adentre ao juizo da causa.);

b) interrompe a prescricdo (artigo 117, Il, do CP); (consoante
determina o artigo 117, Il, do CP, tal decisdo interrompe o curso da
prescricdo, mesmo que posteriormente o Juri desclassifique a infragdo,
por exemplo, de tentativa de homicidio para o crime de lesdes
corporais®.

Importante ressaltar que a pronuncia devera ser devidamente fundamentada
como quaisquer outras decisdes judiciais, por forca do artigo 93, 1X, da Constitui¢do
Federal. A fundamentacdo da decisdo de pronincia recai sobre a certeza da
materialidade do crime e indicios suficientes de autoria. Como 0 juiz togado nao é capaz
de apreciar 0 mérito da causa, os jurados quando em plenario poderdo negar até mesmo

a existéncia do crime, assim:

O Tribunal do Jari ndo esta vinculado, em seu veredicto e julgamento,
as premissas de direito e de fato da pronincia. O juiz pode pronunciar
0 réu por entender provada e certa a existéncia do fato delituoso. Isto
ndo impede que os jurados neguem que o fato tenha sido praticado. O
juiz pode qualificar, por exemplo, como tentativa de morte, 0
ferimento que o réu praticou na vitima, e, no entanto, o Jdri
desclassificar a qualificagdo do fato para lesbes corporais leves ou
graves™.

E certo que o juiz podera pronunciar o acusado e ndo acatar por inteiro o
que pede a acusacdo, podendo pronunciar o réu, a titulo de exemplo, sem acolher
alguma qualificadora de um homicidio por entender estar expressamente provada que

no caso ndo incide tal qualificadora®, tendo em vista que as dividas deverdo ser

* MARQUES, op. cit., p. 376.

% CAMPOS, op. cit., p. 74.

% MARQUES, op. cit., p. 380.

% STJ, HC 128.620/MG, 62 Turma, rel. Celso Limongi, j. 3-9-2009, DJe, 21-9-2009. Ainda, entende a
jurisprudéncia que a auséncia de fundamentagdo sobre as qualificadoras na sentenca de pronuncia é causa
de nulidade absoluta: STJ, HC 136.446/RJ, 52 Turma, rel. Arnaldo Esteves de Lima, j. 25-5-2010, DJe,
14-6-2010.
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dirimidas pelos juizes naturais da causa. De maneira peremptoria, afirma-se que a

prondncia admite o jus accusationis e transporta o réu para seu juiz natural.

3 DO PARADIGMA PRESENTE NA SENTENCA DE PRONUNCIA - IN DUBIO
PRO REO X IN DUBIO PRO SOCIETATE

Conforme visto anteriormente, a prondncia ndo passa de mero juizo de
admissibilidade da acusacdo que recai sobre o réu. Porém, é peculiar a tarefa de
fundamentacdo da pronincia exercida pelo juiz, visto que o mesmo ndo ira julgar o
mérito da causa e ndo pode exercer influéncia nos jurados®®. Assim, a decisdo de
pronuncia devera conter: relatorio, fundamentacéo e dispositivo.

O relatério € a parte em que o juiz se debruca sobre o0 que ocorreu durante o
transcorrer do processo, desde o oferecimento da dendncia até as alegacdes finais da
parte; na fundamentagdo cabe ao juizo expor as razdes pelas quais 0 magistrado entende
ser viavel a remessa do processo para o0 julgamento em plenario e, finalmente, o
dispositivo é a declaracdo do artigo ou artigos nos quais Se encontra incurso o
acusado®. Em relacdo as razdes que compdem a fundamentagdo da prondncia, o

legislador delimitou-as expressamente no artigo 413, §81°, do Cédigo de Processo Penal:

A fundamentagdo da prondncia limitar-se-4 a indicacdo da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria
ou de participacdo, 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.

Nota-se que ao reves das sentencas penais condenatorias, onde se exige a
mais firme certeza do juizo, na prondncia sdo requisitos basicos: indicacdo da

materialidade do fato e indicios suficientes de autoria.

% Conforme dispdes o artigo 472, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Penal, o jurado escolhido para
compor o conselho de sentenca recebera cépia da prondncia ou das decisdes posteriores que julgaram
admissivel a acusacdo. Deste modo, € salutar que o jurado ao ler uma decisdo de pronincia afirmando a
certeza da ocorréncia do crime e da autoria do acusado ir& influenciar por demais a opinido do conselho
de sentenca.

¥ NUCCI, op. cit., p. 86.
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Como o0 juiz ndo poderd adentrar no mérito do causa, analisard se estéo
presentes requisitos suficientes de autoria e materialidade. Quanto & materialidade é
necessario que esta seja indicada com seguranca, o qual podera se dar através de laudos
periciais, testemunhos e outras provas, mas lembrando-se que os jurados podem refutar
até mesmo a materialidade do crime*®. Em relacéo & autoria, a lei exige a existéncia de
indicios suficientes, ndo adentrando na seara da certeza®, com muito acerto nos ensina

Eugénio Pacelli:

Na decisdo de pronuncia, o que o juiz afirma, com efeito, é a
existéncia de provas no sentido da materialidade e da autoria. Em
relacdo & materialidade, a prova ha de ser segura quanto ao fato. J& em
relacdo a autoria, bastard a presenca de elementos indicativos,
devendo o juiz, tanto quanto possivel, abster-se de revelar um
convencimento absoluto quanto a ela. E preciso considerar que a
decisdo de prondncia somente deve revelar um juizo de probabilidade
e ndo de certeza®

Indicio é um meio de prova indireta que, através de raciocinio indutivo, leva
a conclusdo de outras circunstancias®’, mas a lei fala em indicios suficientes de autoria,
0 que ndo representa convencimento absoluto do juiz**. Deste modo, havendo divida
razoavel devera o juiz pronunciar o acusado. Ocorre que é mandamento constitucional,
através do principio do in dubio pro reo, que a davida deveria favorecer o acusado,
entdo, como poderia justamente a ddvida envia-lo a julgamento? Surge aqui o famoso
brocardo in dubio pro societate.

Téo debatido na doutrina, o in dubio pro societate é amplamente aceito pela
jurisprudéncia, no sentido de que, tendo em vista que a fase da formacdo de culpa é

apenas um juizo de admissibilidade da acusacdo exercido pelo juiz e, ainda, como é da

%0 Conforme dispde o artigo 483 do Cédigo de Processo Penal é obrigatéria a quesitacdo sobre a
materialidade e a autoria do crime.

* Conforme nos ensina Mougenot: “Note-se, a propésito, que certeza e verdade ndo sdo sindnimos. A
teor de antigas licBes, a verdade esta no fato, a certeza, na cabeca do juiz. Assim, pode-se estar certo de
algo que, a rigor, ndo seja verdadeiro. (BONFIM, op. cit., p. 176).

“2 PACELLLI, op. cit., p. 731.

* Assim dispde o artigo 239 do Codigo de Processo Penal: “Considera-se indicio a circunstancia
conhecida e provada que, tendo relacdo com o fato, autoriza, por indugdo, concluir-se a existéncia de
outra ou outras circunstancias.”

* Assim chancela o Supremo Tribunal Federal: “Como se sabe, para a decisdo de pronfincia basta um
juizo de probabilidade em relagdo a autoria delitiva. Nessa fase, ndo deve o Juiz revelar um
convencimento absoluto quanto a autoria, pois a competéncia para o julgamento dos crimes contra a vida
¢ do Tribunal do Juri” (HC 97252/SP, 2.* T., j. 23.06.2009, v.u., rel. Ellen Gracie).
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competéncia do Tribunal do Juri o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, a
duvida deverd favorecer a sociedade, pois € esta a interessada em resolver 0s crimes

deste tipo*. Ensina-nos o Superior Tribunal de Justica que:

A pronuncia é decisdo interlocutoria mista, que julga admissivel a
acusacao, remetendo o caso a apreciacdo do Tribunal do Juri. Encerra,
portanto, simples juizo de admissibilidade da acusacdo, ndo se
exigindo a certeza da autoria do crime, mas apenas a existéncia de
indicios suficientes e prova da materialidade, imperando, nessa fase
final da formacdo da culpa, o brocardo in dubio pro societate (AgRg
no AREsp 71.548/SP, 5.2 T., rel. Regina Helena Costa, 10.12.2013)

N&o ha de maneira expressa em nosso ordenamento juridico a expressdo in
dubio pro societate, devendo ser entendida como decorrente do principio do juiz
natural, visto que sdo os jurados os competentes para julgar a causa, e do principio da
soberania do juri. Portanto, a expressdo quer dizer que o juiz togado ndo pode examinar
0 mérito da causa, a davida deve prevalecer para os interesses da sociedade e ndo a
favor do réu, até porque, no julgamento perante o plenéario, a divida podera voltar a

favorecé-lo através dos jurados. Destarte:

Em suma, ndo ha um auténtico principio denominado in dubio pro
societate, mas uma expressao de cunho didatico, que serve para
enaltecer a passagem de uma fase de formagé&o da culpa a uma fase de
apreciacdo do merito. E nessa transicdo h& de se ter um critério,
consubstanciado em juizo de mera admissibilidade de imputagdo, sem
toque de mérito, mas que garanta, minimamente, a materialidade do
delito e os indicios suficientes de autoria®

O ponto é que na decisdo de prondncia tem-se entendido que, diante da
soberania do juri e por ser este juiz natural da causa, ndo ha que falar em in dubio pro

reo. Criticando veementemente esta posicao estd Aury Lopes Junior:

Por maior que seja 0 esfor¢o discursivo em torno da “soberania do
juri”, tal principio nao consegue dar conta dessa missao. Nao ha como
aceitar tal expansdo da “soberania” a ponto de negar a presungao
constitucional de inocéncia. A soberania diz respeito & competéncia e

*> BONFIM, op. cit., p. 176.
* NUCCI, op. cit., p. 92.
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limites ao poder de revisar as decisdes do juri. Nada tem a ver com
carga probatoria’’

Posicionando-se de maneira semelhante, ou seja, pela ndo existéncia do in

dubio pro societate, esti Rangel:

O principio do in dubio pro societate ndo é compativel com o estado
democratico de direito, onde a duvida ndo pode autorizar uma
acusacdo, colocando uma pessoa no banco dos reus. (...) O ministério
publico, como defensor da ordem juridica e dos direitos individuais e
sociais indisponiveis, ndo podem com base na divida, manchar a
dignidade da pessoa humana e ameacar a liberdade de locomog&o com
uma acusacao penal*®

Em posicdo mais comedida, porém, admitindo a presenca do principio do in

dubio pro reo na decisdo de pronincia, esta Badaro:

Assim, se houver davida sobre se ha ou ndo prova da existéncia do
crime, 0 acusado deve ser impronunciado. J& com relagdo & autoria, 0
requisito legal ndo exige a certeza, mas sim a probabilidade da autoria
delitiva: deve haver indicios suficientes de autoria. E claro que o juiz
n&do precisa ter certeza ou se convencer da autoria. Mas se estiver em
divida sobre se estdo ou ndo presentes os indicios suficientes de
autoria, devera impronunciar o acusado, por nao ter sido atendido o
requisito legal. Aplica-se, pois, na prondncia, o in dubio pro reo™

Filiamos aqui ao pensamento de Nucci®, pois a expressdo in dubio pro

societate, ainda que ndo conste em nenhuma lei, deriva da escolha pelo legislador da

sociedade como juiz natural da causa. Ndo ha como negar o interesse da sociedade em

julgar um crime de sua competéncia, tampouco se pode fechar os olhos a presuncao de

inocéncia. Na decisdo de pronuncia hd uma verdadeira colisdo entre principios

fundamentais®*, o da garantia da presuncdo de inocéncia, representado pelo in dubio pro

*" LOPES JUNIOR, op.cit., p. 320.
* RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2002. p. 79.
* BADARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal: Tomo I1. Rio de Janeiro: Elsevier. 2007. p.

26.
%0 NUCCI, op. cit., passim.

*! Entendemos direitos fundamentais como: “normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade
da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democréatico de Direito, que, por sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o
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reo, e 0 do juiz natural, representado pelo interesse da sociedade no julgamento do
delito através da maxima in dubio pro societate.

E certo que a jurisprudéncia vem dirimindo o in dubio pro societate quando
em questdes técnicas diante da dificuldade de compreensdo de alguns conceitos, nos
quais muitos estudantes e operadores do direito também possuem dificuldades.

Porém, cremos que a flexibilizagdo do referido principio ndo devera se dar
somente diante de provas técnicas, mas também pela incidéncia do in dubio pro reo. O
que se demonstra € que o0 juiz ao fundamentar a pronuncia devera exercer a ponderagdo

entre a presuncdo de inocéncia do acusado e o juiz natural da causa.

3.1 Da colisdo entre Direitos Fundamentais

N&o é raro ocorrer colisbes entre direitos fundamentais, pois as proprias
normas constitucionais podem parecer contraditorias, o que € comum em qualquer
Estado Democratico de Direito®’. Basta pensarmos no direito & liberdade de express&o
exercida pela imprensa e o direito a intimidade, direito a livre manifestacdo do
pensamento e direito @ honra. No caso aqui analisado, tem-se a colisdo de dois
principios que — primordialmente — sdo mais benéficos, garantidores de direito & quem
estd sendo julgado. Mas, devido as peculiaridades do procedimento especial do juri
acabaram por colidir®®.

A colisdo entre direitos fundamentais podera se dar entre varios titulares de
direito fundamental ou entre direitos fundamentais e bens juridicos da comunidade e do

Estado®. A colisdo aqui se da entre titulares diferentes, o acusado e a sociedade.

ordenamento juridico.” MARMELSTEIN, Jorge. Curso de Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas.
20009.

*?1bid., p. 90

>3 De maneira alguma cremos que, mesmo na decisdo de prondncia, o principio do juiz natural podera
causar maleficios ao acusado, tendo em vista a importancia de tal principio em um ordenamento juridico
democrético e humanitério.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2. ed.
Coimbra: Almedina. 1998. p. 1137. Ainda, ha a doutrina que, seguindo ALEXY, declara que os conflitos
entre direitos fundamentais podem se dar na forma de concorréncia entre direitos fundamentais, coliséo
de direitos fundamentais em sentido estrito e colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo:
(ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado
de Direito democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n 217, p. 67-79, jul./set. 1999
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Reforcemos que, em que pese ser o principio do juiz natural um direito também
pertencente ao acusado, no caso do Popular Tribunal do Juri tal principio atua também
em favor da sociedade, sendo que é na deciséo de pronincia 0 momento em que se pesa
0 interesse da sociedade em julgar o caso e a presuncéo de inocéncia.

Conforme ilustrado anteriormente, os principios sdo mandados de
otimizag¢do, de maneira que “se caracterizam pelo fato de poderem ser cumpridos
proporcionalmente as condicdes reais e juridicas existentes™. Diferenciando-se das
regras, onde o conflito ocorrera na dimensdo da validade, a colisdo de principios sera
resolvida considerando o peso ou a importancia relativa de cada principio para que seja
determinado qual deles prevalecera no caso concreto. Destarte, inexistindo qualquer tipo
de hierarquia ente principios e havendo colisdo, o aplicador do direito devera realizar

trabalho de ponderacao entre tais principios para que haja concordancia pratica:

Pelo Principio da Supremacia Constitucional a Constitui¢éo é a norma
apice do ordenamento juridico e dentre as normas integrantes de seu
conteudo, por forga do Principio da Unidade Constitucional, inexiste
gualquer tipo de hierarquia normativa entre elas, pois todas sdo
normas constitucionais, isto, todavia, ndo impede a ocorréncia de
tensdo entre as mesmas. Diante desta colisdo, por exigéncia do
Principio da Unidade Constitucional, mister realizar a concordancia
pratica, pela qual o conflito deve ser harmonizado com o maior
acatamento possivel das normas envolvidas. Mas, como averbado,
esta concordancia é viabilizada via ponderacéo e esta via principio da
proporcionalidade®

O Supremo Tribunal Federal também adota a possibilidade da ponderacéo
entre principios, sendo o caso mais recente e emblematico aquele em que se discutiu o
direito de liberdade de expressdo de quem escrevia biografias ndo autorizadas e o direito

a privacidade. A ementa do acérdao assim restou:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ARTS. 20 E 21 DA LEI N. 10.406/2002 (CODIGO CIVIL).
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA.

e STEINMETZ, Wilson Antbnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001. p. 64-66).

> FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de Direitos: A honra, a intimidade a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informacéo. Porto Alegre: PC. 2000.

% SANTOS, Marcio Gil Tostes. Ponderagdo de interesses entre principios processuais
constitucionais. 2006. 203 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito, Universidade
Vale do Rio Verde, 2006.
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REQUISITOS LEGAIS OBSERVADOS. MERITO: APARENTE
CONFLITO ENTRE  PRINCIPIOS  CONSTITUCIONAIS:
LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMACAO, ARTISTICA
E CULTURAL, INDEPENDENTE DE CENSURA OU
AUTORIZACAO PREVIA (ART. 5° INCS. IV, IX, XIV; 220, 8§ 1°E
2°) E INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, VIDA PRIVADA,
HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5°, INC. X). ADOCAO
DE CRITERIO DA PONDERACAO PARA INTERPRETACAO DE
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL. PROIBICAO DE CENSURA
(ESTATAL OU PARTICULAR). GARANTIA CONSTITUCIONAL
DE INDENIZACAO E DE DIREITO DE RESPOSTA. ACAO
DIRETA JULGADA PROCEDENTE PARA DAR
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO AOS ARTS.
20 E 21 DO CODIGO CIVIL, SEM REDUCAO DE TEXTO. 1. A
Associacdo Nacional dos Editores de Livros - Anel congrega a classe
dos editores, considerados, para fins estatutarios, a pessoa natural ou
juridica a qual se atribui o direito de reproducdo de obra literaria,
artistica ou cientifica, podendo publica-la e divulgéa-la. A correlagdo
entre o conteldo da norma impugnada e os objetivos da Autora
preenche o requisito de pertinéncia tematica e a presenca de seus
associados em nove Estados da Federagdo comprova sua
representacdo nacional, nos termos da jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal. Preliminar de ilegitimidade ativa rejeitada. 2. O objeto da
presente acao restringe-se a interpretacao dos arts. 20 e 21 do Codigo
Civil relativas a divulgagdo de escritos, & transmissdo da palavra, a
producdo, publicacdo, exposicdo ou utilizacdo da imagem de pessoa
biografada. 3. A Constituicdo do Brasil proibe qualquer censura. O
exercicio do direito a liberdade de expressdao ndo pode ser cerceada
pelo Estado ou por particular. 4. O direito de informacdo,
constitucionalmente garantido, contém a liberdade de informar, de se
informar e de ser informado. O primeiro refere-se a formacgdo da
opinido publica, considerado cada qual dos cidaddos que pode receber
livremente dados sobre assuntos de interesse da coletividade e sobre
as pessoas cujas agdes, publico-estatais ou publico-sociais, interferem
em sua esfera do acervo do direito de saber, de aprender sobre temas
relacionados a suas legitimas cogitacfes. 5. Biografia é historia. A
vida ndo se desenvolve apenas a partir da soleira da porta de casa. 6.
Autorizagdo prévia para biografia constitui censura prévia particular.
O recolhimento de obras é censura judicial, a substituir a
administrativa. O risco é proprio do viver. Erros corrigem-se segundo
o direito, ndo se coarctando liberdades conquistadas. A reparacdo de
danos e o direito de resposta devem ser exercidos nos termos da lei. 7.
A liberdade é constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular
por outra norma constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por
norma de hierarquia inferior (lei civil), ainda que sob o argumento de
se estar a resguardar e proteger outro direito constitucionalmente
assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do direito a intimidade, a
privacidade, a honra e a imagem. 8. Para a coexisténcia das normas
constitucionais dos incs. 1V, IX e X do art. 5°, ha de se acolher o
balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as liberdades
com a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e
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da imagem da pessoa biografada e daqueles que pretendem
elaborar as biografias. 9. Acdo direta julgada procedente para dar
interpretagdo conforme & Constituicdo aos arts. 20 e 21 do Cddigo
Civil, sem reducéo de texto, para, em consonancia com os direitos
fundamentais a liberdade de pensamento e de sua expressdo, de
criacdo artistica, producdo cientifica, declarar inexigivel autorizacéo
de pessoa biografada relativamente a obras biogréficas literarias ou
audiovisuais, sendo também desnecessaria autorizagdo de pessoas
retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares, em caso de
pessoas falecidas ou ausentes).

(ADI 4815, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
julgado em 10/06/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-018
DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016) [grifo nosso]

3.2 Da ponderacdo entre os principios fundamentais contidos na decisdo de

pronuncia

Para se realizar a ponderagdo entre principios é preciso se utilizar do
principio da proporcionalidade, o qual estd inserido de maneira implicita na
Constituicdo Federal. A proporcionalidade € um meio de aferir se 0 ato em questdo é
adequado, ou seja, se o fim justifica os meios; necessario, na medida em que de todos os
meios que estdo a disposicdo aquele é o mais adequado para promover o fim; e se
proporcional em sentido estrito, no sentido de que os beneficios adotados por aquela
decisio serdo maiores do que os maleficios®. Ressaltemos que o principio da
proporcionalidade também podera ser utilizado de outras maneiras, como no controle
dos atos administrativos. No presente artigo, a proporcionalidade serve como ferramenta
para a ponderacdo dos principios do in dubio pro reo e in dubio pro societate.

Para que se possa realizar a ponderacdo é necessario admitir que na decisdo
de pronuncia atuem os dois principios em questdo. Como 0s principios possuem mesma
hierarquia, ou seja, ambos sdo considerados direitos fundamentais do ser humano e

tendo em consideracdo que as normas contidas na Constituicdo Federal devem ser

> Nas palavras de Humberto Avila: “Ele se aplica apenas a situagdes em que ha uma relagdo de
causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa
proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacdo (o meio promove o fim?), o da necessidade
(dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio menos
restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as
vantagens trazidas pela promocdo do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adogdo do
meio?)” (AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagio dos principios
juridicos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros. 2005. p. 112.)
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consideradas como partes de uma unicidade sisttmica ndo ha como resolver o conflito
simplesmente afastando a incidéncia de uma das normas, dai a importancia de realizar a
ponderacdo olhando para o caso em concreto, com muito acerto aduz o atual Ministro

do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso:

Imagine-se uma hip6tese em que mais de uma norma possa incidir
sobre 0 mesmo conjunto de fatos, varias premissas maiores, portanto
para apenas uma premissa menor, como no caso classico da oposi¢do
entre liberdade de imprensa e de expressdo, de um lado, e os direitos a
honra, a intimidade e vida privada, de outro. Como se constata
singelamente, as normas envolvidas tutelam valores distintos e
apontam solucdes diversas e contraditorias para a questdo. Na sua
I6gica unidirecional (premissa maior- premissa menor), a solucéo
subsuntiva para esse problema somente poderia trabalhar com uma
das normas, o que importaria na escolha de uma Unica premissa maior,
descartando-se as demais. Tal formula, todavia, ndo seria
constitucionalmente adequada: por forca do principio instrumental da
unidade da Constituicdo, o intérprete ndo pode simplesmente optar por
uma norma e desprezar outra em tese também aplicavel, como se
houvesse hierarquia entre elas. A clareza é muito importante para que
se possa conhecer a sutil diferenca entre os objetos da ponderacgao que
sdo dignos de sopesamento. E de alguma forma, cada um desses
elementos devera ser considerado na medida de sua importancia e
pertinéncia para o caso concreto, de modo que na solugéo final, tal
gual em um quadro bem pintado, as diferentes cores possam ser
percebidas, ainda que uma ou algumas delas venham a se destacar
sobre as demais. Esse é, de maneira geral, 0 objeto daquilo que se
convencionou denominar Técnica da ponderag&o™

A técnica da ponderacdo é realizada através de um processo dividido em
trés etapas, sendo elas: a identificacdo das normas em conflito, a identificagdo dos fatos
relevantes e, por Gltimo, a decisdo™. Em relac&o & primeira etapa as normas em conflito
ja foram identificadas, o principio do in dubio pro reo que é uma face da garantia de
presuncdo de inocéncia e o principio do in dubio pro societate, o qual também € uma
faceta do principio do juiz natural.

Portanto, na primeira fase da ponderacao é necessario que fique bem claro

para 0 magistrado que na decisdo de pronincia estdo presentes os dois principios e 0s

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicacdo da Constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2004. p 357

% BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar. 2005. p 91.



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

dois estdo em conflito. Rememora-se que ndo h&d como crer que no caso especifico desta
fase do Tribunal do Juri o principio do juiz natural sirva de amparo ao acusado; na
pronuncia, o principio do juiz natural esta ligado ao interesse da sociedade e a soberania
das decisdes do Tribunal do Jdri. Na decisdo de pronuncia ha verdadeiro conflito de
normas.

Na segunda fase identificam-se os fatos relevantes do caso em questéo.
Deverdo ser analisadas todas as circunstancias do processo, as provas, tudo o que foi
produzido durante toda a instrugdo processual e arranja-las para ver de qual maneira
estas incidem nos elementos normativos em questdo®. Cada circunstancia poderé ter
um peso maior ou menor de importancia, de modo que o depoimento de um informante
ndo pode ser levado em conta com 0 mesmo peso do depoimento de uma testemunha.
Este etapa de identificacdo dos fatos relevantes € de extrema importancia, pois € aqui
onde recai toda a carga probatoria produzida pelas partes. O laudo ou a auséncia dele, as
testemunhas, a oitiva da vitima quando possivel, o interrogatério do réu®’. Deste modo,
aqui o juiz colhera a certeza da materialidade e os indicios suficientes de autoria que séo
exigidos para uma decisdo de pronuncia. Quando se fala aqui em indicios suficientes
quer dizer apenas aqueles indicios que aproveitem a acusacdo, sem analisa-los ao lado
das provas produzidas pela defesa. Conclui-se que nesta fase o juiz separara de um lado
as circunstancias que aproveitam a presuncao de inocéncia e de outro as que admitem a
acusacdo para que o acusado seja levado a julgamento em plenario.

Finalmente chega-se a fase de decisdo. Nesta etapa o juiz avaliara tudo o
que foi produzido, sopesara as normas em conflito e decidira qual deve prevalecer,

assim nos ensina mais uma vez, o llustre Ministro Luis Roberto Barroso:

Pois bem: nessa fase dedicada a decisdo, os diferentes grupos de
normas e repercussdo dos fatos do caso concreto estardo sendo
examinados de forma conjunta, de modo a apurar 0S pesos que devem
ser atribuidos aos diversos elementos em disputa, portanto, o grupo de
normas que deve preponderar no caso. Em seguida, é preciso ainda
decidir qudo intensamente esse grupo de normas-e a solucéo por ele
indicada- deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é: sendo
possivel graduar a intensidade da solucdo escolhida, cabe ainda

% Ibid., p. 116.

61 Atualmente tem-se entendido que o interrogatério do réu é meio de defesa, mas ndo é por isso que este
perde seu valor, até porque pode muitas vezes ser esclarecedor quando consoante com as demais provas
produzidas.
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decidir qual deve ser o grau apropriado em que a solucdo deve ser
aplicada. Todo este processo tem como fio condutor o principio
instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade®

Por conseguinte, aqui o0 juiz, olhando para o caso em concreto,
fundamentara sua decisdo acolhendo o in dubio pro societate ou o in dubio pro reo.
Necessario dizer que ainda que se acolha pela davida em favor da sociedade, a davida a
favor do réu ainda persistira durante a fase de julgamento em plenério, pois tanto 0s
jurados como o Ministério Publico, guardido da ordem juridica, poderdo absolver ou
pedir a absolvicdo do acusado com base na insuficiéncia probatoria, ou seja,
privilegiando a ddvida em favor do acusado. O que se pretende com a ponderacéo entre
0s principios na decisdo de pronincia é que ndo se mande a julgamento um caso onde a
duvida ndo pode ser dirimida, ndo banalizar a expressdo in dubio pro societate e afirmar
a presenca da presuncdo de inocéncia ainda que na primeira fase do procedimento

especial do juri.

CONCLUSAO

O artigo cientifico tratou de demonstrar que o principio do in dubio pro reo
esta garantido em todo o ordenamento juridico penal, pois é fruto da presuncdo de
inocéncia, direito fundamental de todo cidad&o, devendo incidir também na deciséo de
pronuincia. Em relacdo ao in dubio pro societate, demonstrou ser este um fruto do
principio do juiz natural, também direito fundamental. Devido as peculiaridades do
Tribunal Popular, o principio do juiz natural atua na decisdo de pronincia como um
direito da sociedade em julgar seu semelhante. Assim, ha verdadeira colisdo de
principios na decisdo de prondncia, entendendo que o melhor modo para resolvé-la é
através da técnica de ponderacdo, a qual leva em conta o principio da
proporcionalidade. Conclui-se que ao fundamentar uma decisdo de prondncia, 0 juiz
deverad levar em conta os dois principios e pondera-los, procurando ndo banalizar a

duvida em favor do réu nem tampouco a duvida em favor da sociedade, a decisdo de

%2 BARROSO. op. cit., p. 360.
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pronl’Jncia sempre devera atentar-se ao caso em concreto e so pronunciar o acusado nos

casos em que o direito da sociedade ndo afete sua presuncao de inocéncia.
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