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1. A competéncia para julgamento dos delitos dolosos contra a vida e
o procedimento inicial do juri. 2. O dever de punir com eficiéncia e a
protecdo de todas as garantias fundamentais: a observancia das
obrigagdes processuais penais positivas. 3. In dubio pro societate na
pronuncia ? 4. Julgados que ndo admitem a pronuncia com base
apenas em testemunhos colhidos na investigacdo e nao reproduzidos
em juizo sob o crivo do contraditorio. 5. Um distinguish necessario:
crimes dolosos contra a vida praticados por integrantes de
“organizacdes criminosas e fac¢des”.

1. A competéncia para julgamento dos delitos dolosos contra a
vida e o procedimento inicial do juri. A competéncia para o julgamento
dos crimes dolosos contra a vida e conexos ¢ do Tribunal do Jari em razao
da matéria (excluem-se algumas situagoes em que o autor do fato possua
prerrogativa de foro, mas disso ndo trataremos aqui), conforme
preconizado no art. 5°, XXXVIII, da CF: “é reconhecida a instituicdo do
juri, com a organiza¢do que lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude de
defesa, b) o sigilo das votagoes;, c) a soberania dos veredictos; d) a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.

O procedimento ¢ bipartido: na primeira fase analisa-se a
possibilidade de submissao do réu ao Tribunal popular (juizo de acusagao);
na segunda, o julgamento em si ¢ feito pelo Juri.

Produzidas as provas na primeira parte, o juiz da causa tera em tese

quatro alternativas: a) desclassificar (se ndo houver elementos suficientes a

indicar a prdtica dolosa); b) absolver sumariamente (a exce¢do, quando



presentes os requisitos do art. 415 do CPP); ¢) impronunciar (art. 414 do
CPP, quando ndo se convencer da materialidade do fato ou da existéncia
de indicios suficientes de autoria ou participagdo); d) pronunciar (art. 413
do CPP, quando convencido da materialidade e da existéncia de indicios
suficientes de autoria ou de participa¢do). Nas hipoteses de pronlncia
(submissao do réu ao juri), ha possibilidade de eventual despronuncia

quando houver recurso provido por tribunal superior.

2. O dever de punir com eficiéncia e a protecio de todas as
garantias fundamentais: a observancia das obrigacdes processuais
penais positivas.

No presente topico, pede-se autorizacdo ao leitor (e também ao
coautor) para reproduzir alguns excertos de fundamentos inseridos em
outro texto publicado juntamente com Rodrigo Brandalise intitulado “A
pronuncia, sua confirmagdo e as hipoteses de interrupgdo da prescri¢do” .

A reproducdo de poucos excertos nao sera com aspas, pois em muitas
situagdes ha complementos agora de outros argumentos.

La dissemos que, com base nos julgados da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), existe uma obrigagdo de o Estado punir
com eficiéncia (sem jamais desrespeitar os direitos fundamentais dos

investigados/processados)?.

! BRANDALISE, Rodrigo da Silva; FISCHER, Douglas. In “Direito Penal Contemporaneo”,
Flach, Michael Schneider (org), Tirant lo Blanch, 2024.

2Como se extrai da Corte IDH: “140. Além disso, a obrigagdo, conforme o Direito Internacional,
de processar e, caso se determine sua responsabilidade penal, punir os autores de violagdes de
direitos humanos, decorre da obrigacdo de garantia, consagrada no artigo 1.1 da Convengao
Americana. Essa obrigacdo implica o dever dos Estados Parte de organizar todo o aparato
governamental e, em geral, todas as estruturas por meio das quais se manifesta o exercicio do
poder publico, de maneira tal que sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno
exercicio dos direitos humanos. Como consequéncia dessa obrigacdo, os Estados devem
prevenir, investigar e punir toda violagdo dos direitos humanos reconhecidos pela Convengao e
procurar, ademais, o restabelecimento, caso seja possivel, do direito violado e, se for o caso, a
reparacdo dos danos provocados pela violagdo dos direitos humanos. Se o aparato estatal age de
modo que essa violagdo fique impune e ndo se reestabelece, na medida das possibilidades, a
vitima a plenitude de seus direitos, pode-se afirmar que se descumpriu o dever de garantir as



Uma premissa fundamental: conforme o art. 5° inc. LIV, da
Constituicao Federal, “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”. O devido processo perpassa inicialmente
pela existéncia de disposi¢oes infraconstitucionais que reflitam os preceitos
maiores da Constituicdo (conformidade material).

Na concretizagdo dessas premissas, deve-se buscar uma melhor
interpreta¢do dos comandos legais, que devera ser extraida para considerar
todo o plexo de direitos protegidos constitucional e convencionalmente?.

A busca da aplicagdo justa do Direito ¢ o compromisso
especialmente do Poder Judiciario. Assim que se diz que o processo reflete
uma legitimidade da escolha estatal sobre as formas de serem protegidos
os direitos fundamentais, por uma dupla perspectiva da proporcionalidade
(proibigdo do excesso e vedagao da protecao deficiente).

O processo ¢ uma atividade ordenada no sentido de chegar ao ato
judicial final que ¢ uma sentenga (com a reconstrucao dos fatos).

A ampla defesa ndo permite a utilizagdo de forma indiscriminada dos
meios legais para seu exercicio, mas unicamente o que a lei garante que
seja feito mediante uma racional interpretagdo sist€émica. Afirma-se isto
porque o processo mostra a presenca de relagdes que decorrem da presenca
das partes, mas também do contexto social que exige sua prote¢do*. Tanto
assim ¢ que a propria Constituigdo Federal diz que a ampla defesa,

juntamente com o contraditério, ¢ exercida conforme os meios e os

pessoas sujeitas a sua jurisdicdo o livre e pleno exercicio de seus direitos” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil.
Sentenca de 24 de novembro de 2010).

3Sera o processo considerado justo quando estiver “(...) estruturado de modo a valorizar, ou ndo
desmerecer, a justica de seu resultado” (VALDEZ PEREIRA, Frederico. Fundamentos do justo
processo penal convencional. As garantias processuais e o valor instrumental do devido
processo penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2020, p. 37).

*“MESQUITA, Paulo D4. Direc¢do do inquérito policial e garantia judiciaria. Coimbra:
Coimbra, 2003, p. 30.



recursos a elas inerentes (art. 5°, inc. LV). O que desbordar do razoavel e
correto no exercicio dessas garantias nao ¢ inerente a ampla defesa.

Desde muito sdo exaradas decisdes pelas Cortes de Direitos
Humanos reafirmando que a fun¢do do juiz ndo se esgota em possibilitar
um devido processo que garanta apenas a defesa em juizo, sendo que deve
também assegurar num tempo razoavel o direito da vitima ou de seus
familiares de saberem a verdade do que ocorreu e que se sancionem o0s
eventuais responsaveis>.

Temos o exemplo historico da decisdo da Corte IDH no Caso Myrna
Mack Chang vs Guatemala (que se enquadra nas recomendagdes de
cumprimento pelo Poder Judiciario brasileiro®). Talvez a parte mais
relevante foi o reconhecimento que, naquele caso, houve abuso porque o
“modo de exercer os meios que a lei poe a disposicdo da defesa” foi
tolerada e permitida pelos 6rgdos intervenientes, com o esquecimento de
que a fung¢do judicial ndo se esgota em possibilitar em devido processo que

garanta a defesa em juizo, senio que deve assegurar igualmente num tempo

Representativamente: “117. Por otra parte, en casos como el presente, con arreglo en los
articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana, los familiares de la victima fallecida tienen el
derecho de conocer la verdad de lo ocurrido; derecho que exige la determinacion procesal de la
mas completa verdad historica posible. Los familiares también tienen el derecho, y los Estados
la obligacion, de que se reparen los dafios y perjuicios que han sufrido (...)” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Kawas Fernandez vs. Honduras.
Sentencia de 3 de abril de 2009).

®Nos termos da Recomendagdo do Conselho Nacional de Justiga n° 123, de 7 de janeiro de
2022: “Art. 1°. Recomendar aos 6rgdos do Poder Judiciario: I — a observancia dos tratados e
convengoes internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil e a utilizacdo da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), bem como a
necessidade de controle de convencionalidade das leis internas (...)”. Alias, deste ato normativo,
ha dois Considerandos de relevo para o presente trabalho: “CONSIDERANDO que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos reiterou em sua jurisprudéncia, inclusive nos casos em que
o Estado Brasileiro foi condenado diretamente, o dever de controlar a convencionalidade pelo
Poder Judicidrio, no sentido de que cabe aos juizes e juizas aplicar a norma mais benéfica a
promogao dos direitos humanos no equilibrio normativo impactado pela internacionalizagio
cada vez mais crescente ¢ a necessidade de se estabelecer um didlogo entre os juizes;
CONSIDERANDO que cabe aos juizes extrair o melhor dos ordenamentos buscando o caminho
para o equilibrio normativo impactado pela internacionaliza¢do cada vez mais crescente e a
necessidade de se estabelecer um didlogo entre os juizes” (sem grifos no original).



razoavel o direito da vitima ou seus familiares de saber a verdade e o que
ocorreu (§ 209 da sentenga).

Partimos da premissa de que ha uma exigéncia/imposi¢cdo de um
modelo de processo penal justo’, afinado e orientado pelos principios e

valores incidentes na equacao da dindmica processual.

Sao inmeros os precedentes das cortes supranacionais afirmando
existir uma obrigacdo de as autoridades publicas responsaveis pela
investigagdo e/ou persecucao penal conduzirem procedimentos adeqguados,
completos e eficazes, na tentativa de responsabilizagdo dos autores dos
delitos (obrigagcdo ‘“de meio”). Em sintese, sempre cstiveram em voga
perante as cortes supranacionais (0 que pouco se divulga por terras
brasileiras) também a protecao dos interesses das vitimas, seus parentes ou
coletividade em geral. H4 quem esquega disso: uns por desconhecimento,

outros ainda ndao sabemos 0s motivos.

Na verdade, e sendo até intuitivo, isso ndo poderia nem deveria
causar maiores surpresas ou indagacoes, pois os direitos fundamentais a
serem observados nao estdo, exclusivamente, na esfera daqueles acusados
da pratica de infragdes que atinjam interesses dos demais em sociedade
(embora  sejam  encontrados  posicionamentos  “autodenominados

garantistas” de que “o Direito Penal nada deve as vitimas™)®.

Em obra que trata especificamente do tema, podemos colher as
consideracoes no sentido de que  “partindo da nog¢do dos direitos
fundamentais como objeto indispensavel de protecdo criminal (pela

perspectiva integral dos direitos fundamentais), tais obrigacoes

’Sobre o modelo de processo penal justo, ler, dentre outros: VALDEZ PEREIRA, Frederico.
Fundamentos do justo processo penal convencional. As garantias processuais € o valor
instrumental do devido processo penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2020; FISCHER, Douglas,
PEREIRA, Frederico Valdez. As Obrigacdes Processuais Penais Positivas — Segundo as Cortes
Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 4* ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2023 — base das conclusdes expostas acima.



processuais sdo extraidas ndo apenas de disposigcoes especificas, relativas
a protegcdao dos direitos a vida, integridade fisica e psiquica, liberdade
individual, vida privada e familiar, mas também de clausula genérica que
exige dos paises o respeito dos direitos de todos aqueles que estejam sob a
jurisdi¢gdo do Estado. Sdo reconhecidas, assim, obrigacoes reais e
positivas dos Estados membros, que consistem no dever de seus orgdos
internos assegurar a salvaguarda desses direitos, prevenindo a violacdo e
esclarecendo judicialmente o cometimento de fatos ilicitos, como forma de
efetuar sua repressdo, ndo apenas formal e simbolica, mas adequada e

concreta’.

E igualmente essencial realgar ainda que ambas as Convengdes
(Americana e Europeia de Direitos Humanos) possuem dispositivos que
impoem aos Estados signatarios obrigacdes de respeitar e fazer valer os
direitos e liberdades. Sao obrigacdes de dupla vinculacdo: negativas,
vedando aos Estados a violagdo de (fodos os) Direitos Humanos; positivas,
pois exigem dos Estados a adogao de medidas necessarias para tutelar
(todos) esses direitos, impedindo a violagdo deles por terceiros e
reprimindo eficazmente eventuais lesdes a esses valores fundamentais da

vida em sociedade!”.

Nao podemos olvidar que, no paradigmatico Caso Velasquez

Rodriguez (de 1988), proferido pouco antes da promulgagdo da

8Novamente Ruiz Lopez e Aras: “Assim, conforme a Corte concluiu em Goémez Palomino vs.
Peru, pode-se perceber que, diante de crimes que importem violagdo a CADH, o primeiro
remédio que o Estado deve proporcionar ¢ uma investigagcdo eficaz e um processo judicial
destinado a esclarecer os fatos. Esta investigacdo deve ser iniciada de oficio, realizada em prazo
razoavel e com a devida diligéncia, com a adogdo de todas as agdes necessdrias ao menos para
esclarecer os fatos (Corte IDH, 2005, p. 32, § 80), inclusive, quando presente a estraneidade, as
medidas de cooperagio internacional” (RUIZ LOPEZ, Carmen Eloisa; ARAS, Vladimir Barros.
A acdo penal como um remédio efetivo para a defesa de direitos humanos: uma visdo a partir
das cortes regionais. Revista Juridica da Presidéncia, v. 26, n° 138, 2024, p. 116).

SFISCHER, Douglas, PEREIRA, Frederico Valdez. As Obrigacdes Processuais Penais Positivas
— Segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 4* ed., rev., atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2023, p. 97.



Constitui¢do atual, estabeleceu-se um marco referencial importante no
desenvolvimento internacional da ideia de que os Estados-Partes tém
obrigacoes positivas na tarefa de protecdo dos direitos humanos, e que
essas obrigagdes abrangem também o dever de prevenir, investigar e
sancionar — com eficiéncia e eficicia — as violagdes dos direitos
fundamentais albergados nas Convencdes. Nesse julgado, a Corte IDH
claramente rejeitou a concepgao classica de que os direitos fundamentais
somente impulsionam obrigacdes negativas aos poderes estatais, atestando
a importancia da justica penal na efetiva protecdo de direitos

fundamentais!!.

Tanto na Corte IDH como no Tribunal de Estrasburgo sao
encontrados julgados com expressa afirmacdo da existéncia de um dever de
o Estado investigar e processar os responsaveis por violagcdes de direitos
humanos. E a unica forma de evitar a impunidade, e tentar refrear a
reiteragdo de condutas lesivas (prevencao geral positiva)'? e o desamparo

das vitimas e seus familiares.

Assim, inclusive com influxo de regras externas ao seu

microssistema, o processo penal deve ser concebido sempre como um

Sobre a duplicidade de obrigagdes: FISCHER, Douglas, PEREIRA, Frederico Valdez. As
Obrigagdes Processuais Penais Positivas — Segundo as Cortes Europeia e Interamericana de
Direitos Humanos. 4* ed., rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2023.
Contudo, vale a referéncia: “A jurisprudéncia constante da Corte IDH também afirma ser uma
obrigagdo positiva do Estado investigar violagées de direitos reconhecidos pela Convengdo
Americana, restabelecer o direito violado, conhecer a verdade (...), punir os eventuais
responsaveis em tempo razoavel (...) e promover a reparagdo dos danos sofridos pela vitima (...),
propiciando um recurso verdadeiramente efetivo para este fim (...), no sentido de que seja
idoneo para determinar se houve uma violagdo e ordenar as consequéncias a partir dessa
conclusao (...). A propria persecucao criminal, composta da investigagdo e julgamento dos fatos,
“constitui uma forma de reparagdo” (...). Quando o direito a vida estd em jogo, a nogdo de
remédio efetivo abrange ao menos o direito a reparagdo ¢ a uma investigacdo rigorosa, capaz de
levar a punicdo dos responsaveis pela violagio” (RUIZ LOPEZ, Carmen Eloisa; ARAS,
Vladimir Barros. A agdo penal como um remédio efetivo para a defesa de direitos humanos:
uma visao a partir das cortes regionais. Revista Juridica da Presidéncia, v. 26, n° 138, 2024, p.
114 ¢ 116).

1CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras. Sentenga de 29 de julho de 1988.



instrumento de garantia dos imputados e fambém de busca da realizacdo
das consequéncias previstas na lei penal, mais objetivamente naquilo que se
denomina de acertamento dos fatos para a prote¢do da vitima e da
sociedade. Em apertada sintese, “as obrigagdes processuais penais
positivas podem ser caracterizadas como um dever imposto aos Estados-
Partes de conduzir procedimento investigativo eficiente e processo penal
apto a assegurar o acertamento dos fatos ilicitos e a puni¢cdo dos eventuais
autores, sob pena de violagdo concreta dos dispositivos das convencoes
regionais de direitos humanos que estipulam a salvaguarda dos direitos

fundamentais envolvidos nas praticas ilicitas 3.

3. In dubio pro societate na pronuncia ?

Encontramos doutrina e varios julgados defendendo que se deveria
considerar o aforismo “in dubio pro societate” nessa fase inicial do jari, de
modo que, “havendo divida”, o juiz deveria pronunciar.

Nao concordamos com essa assertiva, respeitosamente, pois nao
conseguimos visualizar nenhuma base constitucional ou convencional para
tal premissa. Por outro lado, se fosse aplicavel tal circunstancia, nao
teriamos hipdteses de improntncia ou desproniincia quando ausentes
elementos suficientes acerca da autoria do fato delitivo.

E verdade que, na decisdo de prontincia, é vedado ao juiz fazer uma

incursdo mais detalhada na prova acerca da autoria ou participagao,

2Sempre importante lembrar que o combate a corrupgio e a redugdo da impunidade relacionada
a tais delitos ndo apenas consta expressamente da Convencdo Interamericana Contra a
Corrupgdo, da Convencao das Nagdes Unidas Contra a Corrupgao, como também vem sendo
reforcada ano a ano pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, conforme se percebe
pela Resolugdo 1 de 2017 da Comissao IDH; e pela Resolugdo 1 de 2018 da Comissdo IDH,
ambas reafirmando a importancia de investigar e sancionar a corrupgao, evitando a impunidade
e a protecdo dos direitos humanos violados por tais praticas delitivas.

BFISCHER, Douglas, PEREIRA, Frederico Valdez. As Obrigagdes Processuais Penais
Positivas — Segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 4° ed., rev.,
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2023, p. 123.



especialmente para ndo influenciar os jurados na apreciacdo da causa que
so lhes compete.

Conforme defendemos na companhia de Eugénio Pacelli '*:

Reconhecemos que ha muito existe entendimento jurisprudencial e
doutrinario (repetidos quase a exaustdo) no sentido de que, nessa fase
procedimental, a submissdo do julgamento ao Tribunal Popular deveria
atender ao in dubio pro societate. Entretanto, desde a origem de nossa obra,
deixamos claro e expresso (item 413.1) que, num sistema orientado por uma
Constitui¢ao garantista, ndo poderia em sua esséncia o principio invocado
servir como supedaneo para a submissdo ao Tribunal Popular. De fato, a
regra ¢ a remessa para julgamento perante o juizo natural nessas
circunstancias (eventual divida), mas ndo pelo in dubio pro societate.
Parece-nos que este ¢ o fundamento preponderante: como regra, apenas o
Tribunal do Juri ¢ quem pode analisar e julgar os delitos dolosos contra a
vida (também os conexos — art. 78, I, CPP). E dizer, o juiz natural para a
apreciagdo dos delitos contra a vida ¢ o Tribunal do Jari, a quem, como
regra (salvo nas hipoteses de absolvigdo sumadria ou desclassificagdo),
devera ser regularmente encaminhado o processo.

E fundamental deixar bem claro que, nesse primeiro momento, se
exige do julgador unicamente o exame das provas produzidas até entdo: se
ha prova do crime (materialidade) e indicios suficientes da autoria.

Entdo, uma pergunta: e se o juiz tiver alguma duvida, especialmente
sobre a presenca ou ndo dos indicios suficientes, nessa nova mais explicita
redacgdo legal vigente, o que deve fazer?

Se houver duvidas (sobre os elementos minimos, grife-se “minimos”,
“suficientes”), ele deve impronunciar.

Disso nunca houve duvidas, pois, “ndo se convencendo da
materialidade do fato ou da existéncia de indicios suficientes de autoria ou
de participacdo, o juiz, fundamentadamente, impronunciard o acusado”. Ou
seja, o juiz faz (e sempre teve que fazer) um juizo prévio acerca desses
requisitos. Obviamente que ele ndo adentra em detalhes, ndo exara suas
conclusdes. Se houver elementos de autoria num sentido e outros elementos
em sentido oposto, ele deve pronunciar. Eles sdo elementos suficientes para
encaminhar para julgamento. Nao pelo in dubio pro societate, mas porque a
analise do meérito da autoria (se esses elementos probatorios sdo suficientes
ou ndo para condenar) estéa fora de sua atribui¢do legal e constitucional.

Em nossa interpretagdo, se o juiz ndo estiver convencido
suficientemente sobretudo dos indicios minimos da autoria, ele deve
proceder como sempre fez: impronunciando.

Tanto ¢ que essa decisdo ndo faz coisa julgada material, na medida em
que podem surgir, ulteriormente, novos elementos que sejam tidos como
indicios suficientes da autoria, permitindo ai a pronuncia. Caso contrario,
ndo teria sentido a previsao legal da impronuncia (ou despronuncia, em sede
de reforma da prontncia).

1 FISCHER, Douglas. PACELLI, Eugénio. Comentarios ao Codigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia. 2024, 16" ed, p. 1335-1336.



A posicao rechagando o in dubio pro societate nao ¢ novidade na
jurisprudéncia do STF, que hd muito tempo ja assentou que esse aforismo
“jamais vigorou no tocante a existéncia do proprio crime, em rela¢do a
qual se reclama esteja o juiz convencido. O convencimento do juiz, exigido
na lei, ndo é obviamente a convic¢do intima do jurado, que os principios
repeliriam, mas convencimento fundado na prova: donde, a exigéncia —
que ai cobre tanto a da existéncia do crime, quanto da ocorréncia de
indicios de autoria, de que o juiz decline, na decisdo, ‘os motivos do seu
convencimento’” (Habeas Corpus n° 81.646-PE, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ de 9.8.2002)"".

De fato, sdo encontradas algumas decisdes, inclusive do STJ,
acorrendo ao “in dubio pro societate”, em relagdao ao que ndo concordamos,

e.g.:

[...]2. A decisao de pronuncia reclama, nos termos do art. 413 do
Codigo de Processo Penal, a indicagdo de indicios minimos de autoria,
porquanto nessa fase vigora o principio in dubio pro societate, ndo sendo
imprescindivel a certeza da pratica delitiva, a qual ¢ exigivel somente para a
sentenca condenatoria. [...] Assim, os elementos apontados na pronuncia
revelaram-se insuficientes para servir de supedaneo ao juizo positivo ao final do
iudicium accusationis. 4. Agravo regimental desprovido. (Agravo Regimental no
HC n° 891.963-MG, STJ, 6 Turma, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro,
julgado em sessao virtual encerrada em 24.6.2024, publicado no DJ em
26.6.2024)

Na verdade, a questdo diz respeito a um “minimo suporte probatorio”
que confira plausibilidade suficiente para submissdo do caso ao tribunal
popular. E disso que se trata, a0 menos em nossa compreensio de um
sistema com um modelo que preveja a protecdo de todas as garantias

fundamentais.



4. Julgados que ndo admitem a pronincia com base apenas em
testemunhos colhidos na investigacio e nao reproduzidos em juizo sob
o crivo do contraditorio.

Nao abordaremos aqui as hipoteses de inadmissibilidade das provas
de “ouvir dizer”, que, com todas as vé€nias, em muitas decisdes do STJ sao
referidas como “hearsay testimony”, mediante uma “traducdo”
completamente equivocada do termo como se pode verificar em dois textos

divulgados em nosso site (https://temasjuridicospdf.com/hearsay-tropicalizado-a-dita-

prova-por-ouvir-dizer/ € https://temasjuridicospdf.com/lost-in-translation-o-hearsay-

segundo-o-superior-tribunal-de-justica/).

O enfoque central do presente texto esta exclusivamente nas
hipdteses em que ftestemunhos foram tomados na investiga¢do, mas essas
testemunhas ndo foram ouvidas novamente na primeira fase do julgamento
para formar a convic¢do do julgador para fins de decisdo de pronuncia ou
ndo e que envolvam praticas dolosas por organizagdes ou faccdes
criminosas.

Sao reiteradas decisoes jurisprudenciais, tanto do STJ como do STF,
assentando ndo ser possivel a pronincia com base em testemunhos que nao
tenham sido ratificados em juizo, como se vé exemplificativamente das

seguintes ementas, que refletem o que foi efetivamente decidido:

[...] 2. E ilegal a sentenc¢a de proniincia baseada, unicamente, em
testemunhos colhidos no inquérito policial, de acordo com o art. 155 do
Codigo de Processo Penal, por ndo constituir fundamento idoneo para a
submissdao da acusagdo ao Plenario do Tribunal do Juri. 3. No caso em
aprego, as unicas provas que apontam a autoria do réu foram o testemunho
da vitima de roubo colhido durante o inquérito policial e os depoimentos
indiretos judiciais das testemunhas que ndo viram o que aconteceu, o que
destoa do atual entendimento desta Corte Superior de Justica. [...] (Agravo
Regimental em Habeas Corpus n° 832.912-RS, STJ, 6° Turma, Rel. Min.
Sebastido Reis Junior, julgado em 14.8.2024, publicado no DJ em
15.8.2024)

REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NO HABEAS CORPUS.
DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. TRIBUNAL DO JURL
DECISAO DE PRONUNCIA AMPARADA EXCLUSIVAMENTE EM
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ELEMENTOS DE INFORMACAO PRODUZIDOS NO INQUERITO
POLICIAL. IMPOSSIBILIDADE. [...] Niao se admite decisdo de
pronuncia embasada de modo exclusivo em elementos de informacao
produzidos no inquérito policial. Jurisprudéncia desta Turma. [...]
(Referendo na Medida Cautelar no Habeas Corpus n° 239.207, STF, 2¢
Turma, Rel. Min. Edson Fachin, sessao virtual de 12.4.2024 a 19.4.2024,
publicado no DJ em 29.4.2024)

[...] A prontincia nao pode se basear exclusivamente em
testemunhos indiretos e elementos informativos do inquérito.
Precedentes. 3. O depoimento do policial civil sobre o que ouviu dizer de
outras pessoas no inquérito ndo "judicializa" aqueles elementos da fase
inquisitorial, (até pela natureza indireta do testemunho do policial), o que
configuraria burla ao art. 155 do CPP. Entendimento das duas Turmas
especializadas em direito penal. [...] (Agravo Regimental no Recurso
Especial n° 2.090.160-RS, STJ, 5¢ Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, sessdo
virtual de 7.11.2023 a 13.11.2023, publicado no DJ em 16.11.2023)

No ambito do STJ, a questdo foi objeto de afetacao para deliberagao:

PROPOSTA DE  AFETACAO. RECURSO  ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. DIREITO PENAL.
PRONUNCIA. FUNDAMENTO EXCLUSIVO. ELEMENTOS
COLHIDOS DURANTE O INQUERITO POLICIAL. TESTEMUNHO
INDIRETO. AINDA QUE COLHIDO EM JUiZO. ISOLADAMENTE.
NAO RECONHECIMENTO. MEIO DE PROVA IDONEO. PRONUNCIA.

1. Delimitacdo da controvérsia: definir a) se, nos termos do art.
155 do CPP, a pronuincia nido pode se fundamentar exclusivamente em
elementos colhidos durante o inquérito policial; b) se o testemunho
indireto, ainda que colhido em juizo, ndo constitui, isoladamente, meio
de prova idoneo para a pronuncia.

2. Afetagdo do recurso especial ao rito dos arts. 1.036 e ss. do
CPC/2015 E 256 e ss. do RSTJ.(Proposta de Afeta¢do no Recurso Especial
n? 2.048.687-BA, STJ, 3“ Se¢do, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca,
julgado em 14.5.2024, publicado no DJ em 29.5.2024)

Independentemente do que venha a ser decidido (acreditamos que
seguird os julgados ja nominados), pretendemos antecipar uma distingao
essencial, que deve ser tomada como valida para fins de decisio de

pronuncia ou nao.



5. Um distinguish necessario: crimes dolosos contra a vida
praticados por integrantes de “organizacoes criminosas e faccoes”.

Em nossa compreensdo, com todo o respeito, ¢ possivel tecer criticas
a tais posicionamentos acima destacados, na medida em que a ampla defesa
ha muito j& ¢ exercida na fase investigatoria (ndo ha contraditorio nessa
fase processual), de modo que, a0 menos para nos, nao seria desarrazoado
sustentar que seria possivel, em tese, o julgador proferir decisdo de
pronuncia tendo por base apenas testemunhos colhidos na fase de
investigacao. Mas nao insistiremos aqui, pois o objeto do presente texto
esta em trazer um necessario distinguish a partir das premissas fixadas nos
retromencionados julgados.

Como desenvolvido anteriormente (dentro dos limites possiveis e do
espago da proposta do presente texto), a questdo atinente a
sustentabilidade da decisio de pronuncia esta quanto ao lastro
probatorio especialmente quanto a autoria do fato imputado na denuincia ja
recebida.

Outra premissa tambem ¢ fundamental: nos termos dos arts. 41 e 395
do CPP, para o recebimento da dentncia ja se reconheceu haver “indicios
da autoria”, circunstancia que, normalmente, estd preclusa na fase de
pronuncia. Como reiteradamente reconhecido pela jurisprudéncia do STF e

do STI:

[...] Presentes os requisitos do artigo 41 do Codigo de Processo Penal e
a necessaria justa causa para a acdo penal (CPP, art. 395, III), analisada a
partir dos seus trés componentes: tipicidade, punibilidade e viabilidade, de
maneira a garantir a presenca de um suporte probatério minimo a indicar a
legitimidade da imputac¢do, sendo traduzida na existéncia, no inquérito, de
elementos sérios e idoneos que demonstrem a materialidade do crime e de
indicios razoaveis de autoria.(Inquérito n° 4.922, STF, Plendrio, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, por maioria, sessdo virtual de 18.4.2023 a 24.4.2023,
publicado no DJ em 9.5.2023)



Veja-se de forma bem clara: existe “viabilidade” da imputacao,
especialmente quanto a um “suporte minimo a indicar a legitimidade da
imputagdo’.

Ora, se 1sso foi reconhecido pelo juizo ao receber a peca acusatoria e
lhe ¢ vedado incursionar mais detalhadamente nos elementos da prova
exatamente para ndo “influenciar os jurados” acaso submetido o feito ao
plenario, ha um indicativo positivo da suficiéncia da acusagdo. Claro que
deve haver uma demonstragdo na fundamentagdo da decisdao de prontncia
dos indicios da autoria e da certeza do crime. Do contrario jamais teriamos
possibilidade de cogitar impronincia ou desprontncia de agdes penais ja
instauradas.

Nao estamos fazendo uma “vinculacdo” no sentido de que o
recebimento da denuncia geraria uma presuncao que nao pode ser desfeita
no momento decisivo da pronuncia/impronuncia. Claro que nao. Pois, do
contrario, nao poderiamos tratar de improntncia ou despronincia em feitos
com agdes penais recebidas.

Entretanto, temos que considerar que, em crimes cometidos por
organizagdes criminosas ou facgdes, impera o “medo” por intimidagdes ou
retaliacoes que essas testemunhas que ja tenham falado na investigagao
possam nao ter condicdes de “ratificar” em ambas as fases do jari o que
informaram na fase de investigacgao.

Seguidamente invocado para ndo admitir a pronincia quando
existentes elementos probatorios apenas na fase investigativa, o art. 155 do
CPP dispde que “o juiz formard sua convicgdo pela livre aprecia¢do da
prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigagcdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e

antecipadas”.



De fato, sdo inimeras as decisdes reconhecendo que, “a teor do art.
155 do Codigo de Processo Penal, é inadmissivel que a condenagdo do
réeu seja fundada exclusivamente em elementos de informagdo colhidos
durante o inquérito e ndo submetidos ao crivo do contraditorio e da ampla
defesa, ressalvadas as provas cautelares e irrepetiveis”. [...] (Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial n° 2.365.210-MG, STJ, 5*
Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 5.9.2023, publicado no DJ
em 12.9.2023). A maioria dos casos trata da condenacao proferida pelo juiz
singular na apreciacao da prova.

O distinguish necessario e essencial estd exatamente ai: em casos de
crimes cometidos por organizagdes criminosas/faccoes/grupos de
exterminio, cuja competéncia nao ¢ do juiz singular, mas do jari, quando
ndo puderem ser ratificados em juizo, esses testemunhos devem ser
considerados, por equiparagdo, a provas irrepetiveis.

O julgador ndo pode se afastar da realidade das coisas, ¢ preciso
considerar que essa premissa, embora ndo absoluta, ¢ de uma enorme
plaubilidade fatica.

O STJ ja reconheceu que determinada pronuncia se deu porque se
entendeu  “haver elemento probatorio suficiente para submeté-lo a
julgamento pelo Tribunal do Juri - notadamente pelo depoimento colhido
na fase inquisitoria. Além disso, destacou ser o testemunho em questdo
prova irrepetivel, diante da morte do depoente. [...] (AgRg no AREsp n.
1.609.833/RS, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,julgado
em 6/10/2020, DJe de 16/10/2020).

Claro que um testemunho de pessoa (ainda) viva nao ¢ o mesmo de
uma que ja morreu. Mas, faticamente, de regra, ndo ¢ desarrazoado fazer
uma interpretacao de que esse testemunho que nao consegue ser ratificado
em juizo possa ser equipardvel a uma prova irrepetivel. Como sempre

advertido com maestria pelo Ministro Néri da Silveira ao solucionar uma



questdo diversa, mas aplicdvel em sua inteireza aqui pela objetividade:
“Ndo se trata de pura e simples presungdo, mas de compreender os fatos
consoante a realidade das coisas” (HC n° 77.444-1, DJ 23.4.1999).

Diga-se mais: para fins de pronuncia, o juiz deverd analisar se os
testemunhos nao ratificados em juizo possuem uma credibilidade,
sustentabilidade e, sobretudo, logicidade com a narrativa posta da
dentincia. Noutras palavras, ele fara um juizo de cogni¢do sim, mas
partindo da andlise se esses elementos reforcam a conclusdo da dentincia ja
recebida, dentro do contexto probatdrio, pois a competéncia para uma
analise mais aprofundada — mesmo que sob o palio da “intima convic¢ao” -
serd dos jurados.

E deixe-se também bem claro: a intima convic¢do nao autorizard os
jurados proferir uma decisdo que seja totalmente dissociada da prova
eminentemente preponderante nos autos. Nem para condenar, nem para
absolver. Intima conviccdo ndo autoriza decisdes discricionarias e/ou
arbitrarias (a proposito, remetemos a textos em que abordamos mais

detalhadamente essa questao diante da existéncia do chamado “quesito

genérico de cleméncia”: https://temasjuridicospdf.com/relatorio-da-cidh-

clemencia-no-juri-e-prerrogativa-de-foro-podem-ensejar-nova-condenacao-

do-brasil/).

Nossas premissas ora defendidas nao sdo uma “inovagao”.

Tragamos apenas algumas linhas complementares de reforco.
E que, sem abordar o tema da “prova irrepetivel” (que ¢ o que

sustentamos como argumento de reforco), o proprio STJ ja reconheceu que

[...] 2. Das informagdes prestadas pelo Juizo singular, verifica-se que
jé houve sessao plenaria do Juri, ocasido em que o paciente foi condenado a
pena de 72 anos e 8 meses de reclusdo. [...]

3. Adentrando ao mérito, verifica-se que apesar de nenhuma
testemunha ocular ter sido ouvida perante o juizo, diante das
peculiaridades do caso, entendo nao assistir razao a defesa, isso porque,
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extrai-se dos autos que todas as pessoas da comunidade tinham medo
ou pavor dos denunciados, que integravam um grupo extremamente
temido pela comunidade, visto que agiam, habitualmente, como grupo de
exterminio, matando “sem medo nenhum de represalia por parte da policia”,
de “cara limpa”.

4. Ademais, consta dos autos, que uma testemunha, atuando como
policial civil, esteve no local dos fatos no dia seguinte aos assassinatos € que
escutou de diversas pessoas que os acusados foram os autores do delito, o
que se confirmou no decorrer das investigacdes, porém, em razio do medo
generalizado na comunidade do referido grupo de exterminio, nenhuma
das testemunhas oculares prestou depoimento na delegacia. Ressalta
que varias pessoas sabiam da autoria delitiva, mas que todas tinham
medo ou pavor dos acusados, razio pela qual se negaram a prestar
depoimento.

5. Apesar da jurisprudéncia desta Corte entender pela
insuficiéncia do testemunho indireto para consubstanciar a decisdo de
pronuncia, entendo, excepcionalmente, que o presente caso, em razio
de sua especificidade, merece um distinguishing, pois extrai-se dos autos
que a comunidade tem pavor dos denunciados, tendo em vista que eles
constituem um grupo de exterminio com atuacido habitual no local,
razio pela qual ndo se prestaram a depor perante as autoridades
policial e judicial. (Agravo Regimental no HC n° 810.692-RJ, STJ, 6*
Turma, Rel. Min. Sebastido Reis Nunes, julgado em 11.9.2023, publicado
no DJ em 14.9.2023)

E disso que estamos tratando aqui, embora tratando com uma
especificidade agregada: considerando que esse testemunho deva ser tido
como uma possivel prova irrepetivel, ancorada na prépria legislagao
vigente, o art. 155 do CPP, in fine. Noutras palavras, a restricdo vigente
pelo STJ quando as provas nao judicializadas ndo resta arranhada pela
interpretacao ora proposta, pois se coaduna com a esséncia da parte final da
regra retromencionada.

Evidentemente que a prudéncia recomenda que ndo se faca dessa
proposta um “automatismo” para casos futuros, ensejando prontincias em
série mediante a invocagdo de “irrepetibilidade” de provas. Cabera ao juiz
sempre decidir diante do caso concreto mediante a devida e racional

fundamentacao.



Como dito nas premissas inaugurais do presente texto, se ¢ verdade
que o juiz deve levar em consideragdo os direitos e garantias do investigado
ou processado, de outro (¢ na mesma medida) deve proteger igualmente os
direitos das vitimas dos crimes ou de seus familiares.

A busca de uma decisdo mais justa de viabilidade de submissdo ao
tribunal popular (embora, nesses crimes o mérito caiba aos jurados) deve
ser considerada pelo julgador no momento da prontncia ou impronuncia.

A realizacdo dos direitos humanos em sua plenitude ndo deve
considerar exclusivamente os direitos dos investigados/réus. Na linha do
que defendemos na companhia de Frederico Valdez Pereira'®, “desde o
caso Veldsquez--Rodriguez a Corte IDH claramente rejeitou a concepgao
classica de que os direitos fundamentais somente impulsionam obrigacoes
negativas aos poderes estatais, atestando a importancia da justica penal
na efetiva protegdo de direitos fundamentais” .

Na décima condenagdo (dentre as 13 ja proferidas contra o Brasil,
todas por violagoes dos direitos das vitimas), analisando o caso do
homicidio  praticado  contra = Marcia  Barbosa  (vide  aqui

https://temasjuridicospdf.com/condenacao-no-10-caso-barbosa-de-souza-

de-7-de-setembro-de-2021/ ), a Corte IDH deixou expresso, dentre tantas

questdes, que o “direito de acesso a justica em casos de violagoes aos
direitos humanos deve assegurar, em tempo razoavel, o direito das
supostas vitimas ou de seus familiares a que se faca todo o necessario para
conhecer a verdade sobre o ocorrido e investigar, julgar e, se for o caso,
sancionar os eventuais responsaveis” (§ 134).

Nao se admitir a pronuncia em situagcdes excepcionais como as

demonstradas aqui pode gerar a impunidade de inumeros casos, pela

BFISCHER, Douglas, PEREIRA, Frederico Valdez. As Obrigagdes Processuais Penais
Positivas — Segundo as Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. 4° ed., rev.,
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2023, p. 19.



consideracdo de premissas que protejam exclusivamente interesses dos
supostos autores do fato criminoso.
Deve-se sempre considerar que, na linha do entendimento expresso

e ¢¢

da Corte de Direitos Humanos, ““a falta em seu conjunto de investigagdo,
persecu¢do, captura, instru¢do processual e condenagdo dos responsaveis
pelas violagoes dos direitos protegidos pela Convengdo Americana, uma
vez que o Estado tem a obrigagdo de combater tal situacao por TODOS
os meios legais disponiveis, ja que a impunidade propicia a repeti¢io
cronica das violagcoes dos direitos humanos e total desprotecio das
vitimas e seus familiares” (Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein. Sentenca
de 6 de fevereiro de 2001. Série C, n. 74, par. 186, Corte IDH, Caso do
Tribunal Constitucional. Sentenca de 31 de janeiro de 2001. Série C, n, 71,
par. 123; Corte IDH, Caso Bamaca Velasquez. Senten¢ca de 25 de
novembro de 2000. Série C n. 70, par. 211).

Nao se quer a puni¢ao de alguém que seja inocente.

Mas se a Constituigdo Federal atribuiu ao juri a competéncia para
decidir pelo mérito esses crimes, o julgador deve sim considerar para fins
de pronuncia que, quando praticados por organizacdes criminosas/facgoes,
desde que presente uma logicidade e plausibilidade, o testemunho ndo

ratificado em sede judicial deve ser considerado como equiparado a prova

irrepetivel e, portanto, em tese valido para possivel decisdo de prontncia.



