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RESUMO

O objetivo desse trabalho consiste na analise do testemunho de ouvir dizer como fundamento
da decisdo de prondncia. De inicio, estuda-se brevemente o histérico do Tribunal do Jdri, sua
regéncia constitucional, bem como os requisitos do Codigo de Processo penal que estabelecem
a prova acerca da materialidade e os indicios suficientes de autoria que devem fundamentar a
decisdo de pronuncia. Analisam-se as espécies de prova, 0s principios processuais penais que
regem a prova, o 6nus da prova e os sistemas de apreciacdo da prova. O estudo da prova
testemunhal culmina com a anélise da prova testemunhal de ouvir dizer e a prova indiciaria.
Ao final, analisa-se como o in dubio pro societate influencia na fundamentacao da decisao de
pronuncia e o entendimento dos Tribunais Superiores acerca da testemunha de ouvir dizer
como fundamento da decisdo de prondncia. A metologia utilizada consiste em estudo
bibliogréfico e jurisprudencial qualitativos, bem como andlise legislativa. Conclui-se que a
testemunha de ouvir dizer tem fragil valor probatorio sendo insuficiente para demonstrar a
alta probabilidade da autoria ou participacdo no &mbito da prondncia. A decisao de pronuncia
tem significativa importancia no procedimento do Tribunal do Jdri, reclamando elementos

probatdrios mais robustos do que testemunhos de ouvir dizer.

Palavras-chave: Tribunal do Juri. Decisdo de Pronuncia. Prova testemunhal.

Testemunha de ouvir dizer.



ABSTRACT

This paper analyse the probative value of hearsay evidence as the basis for indictment
decision. We begin with a brief history and the study of Constitucional rules of Jury Court, as
well as the rules required by the criminal procedure code to reach the evidence that a crime
has been committed and sufficient indications that the person under investigation committed
the crime in which the indictimet decision has to be based upon. We also analyse the types of
evidence, the criminal procedure principles regarding evidence, who bears the burden of proof
and evidence valuation systems. The study of testimonial evidence culminates in the analyse
of hearsay testimony and evidence by indications. At the end, we study the issue of whether
the principle of in dubio pro societate can influence an indictment decision and the superior
courts decisions about hearsay evidence as the basis of indictment decision. The studied was
based upon legal texts, judicial decisions and legislation. The conclusion reached from our
analysis is that the probative value of hearsay evidence is insufficient to meet the standard of
proof required for an indictment decision. Indicment decisions play an important role in Jury

Court proceedings and should require evidence more robust than hearsay evidence.

Key-words: Jury Court. Indictment decision. Testimonial evidence. Hearsay testimony.
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1 INTRODUCAO

Esse estudo tem o objetivo de analisar a decisdo de pronuncia, proferida nos
processos de competéncia do Juri, com enfoque na utilizagao do testemunho de ouvir dizer,
ou testemunho indireto, como seu fundamento. O interesse por esse tema surgiu em razao de
ter participado do programa de estagio da Defensoria Publica do Estado do Ceara junto a 3?
Vara do Juri. Em virtude da analise de alguns processos, observou-se que as decisdes de
pronuncia eram fundamentadas, de forma recorrente, em testemunhos indiretos.

A prova oral colhida na instrucao preliminar reproduzia informacgdes de terceiros,
e nao de fatos conhecidos diretamente pela testemunha. A partir disso questiona-se a
adequacdo e a suficiéncia de um testemunho indireto fundamentar uma decisdo judicial que,
apesar de ndo por fim ao processo, encaminha o réu a julgamento perante o Tribunal do Juri,
que consiste em um corpo de jurados que julgam sem a necessidade de fundamentar suas
decisoes.

Tendo em vista que o foco desse trabalho ¢ a decisdo de prontncia, se faz
necessario, para sua melhor compreensao, o breve estudo do procedimento penal especial do
Tribunal do Juri, do qual ela faz parte. A pronincia, apesar de ndo ter carater condenatorio,
tem o fim de atestar a existéncia de indicios suficientes de que o acusado foi o autor do crime,
bem como a materialidade do fato.

A partir disso, no primeiro capitulo serdo abordados aspectos historicos do
Tribunal do Juri, como a origem do instituto e as alteragdes sofridas ao longo do tempo. Em
seguida, sera analisado se o julgamento popular ¢ instrumento democratico a disposi¢ao do
povo, assim como sua carateristica de Direito e Garantia fundamental.

Além disso, serdo estudados os principios constitucionais que regem o Juri, bem
como sua competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, seguidos de um
panorama da instrugdo preliminar, que ¢ a primeira fase do procedimento.

A decisdo de pronuncia encerra a instru¢do preliminar, que ¢ uma fase
estabelecida justamente para verificar, sob a égide do contraditério judicial, se as provas
produzidas sao suficientes para configurar os indicios suficientes de autoria ou participacdo e
a materialidade do fato.

Em razao disso, inicia-se o segundo capitulo do trabalho com a anélise da prova
no processo penal. Assim, serdo analisados temas como a diferenca entre provas e elementos

informativos, a classificacao de provas, com o posterior enquadramento da prova testemunhal
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de ouvir dizer nesses tipos, os principios processuais penais aplicaveis a prova, a distribui¢ao
do 6nus da prova no processo penal e os sistemas de valoragdo da prova.

A partir desse panorama, chega-se no meio de prova utilizado como objeto de
estudo desse trabalho: a prova testemunhal. Verificam-se suas espécies, caracteristicas,
procedimento de obtengdo da prova e valor probatorio. Em seguida, estuda-se a testemunha
de ouvir dizer, conceituando-a, verificando a posi¢cdo de doutrinadores acerca de seu valor
probatdrio, a regéncia dada pelo Codigo de Processo Penal, e outros aspectos. Analisa-se,
ainda, a prova indicidria, conceituando-a, verificando o método de produzi-la e se constitui
meio de prova.

O terceiro capitulo abordard a valora¢do e fundamenta¢do da decisdo de
pronuncia, em especial o uso do brocardo in dubio pro societate como justificativa para o
julgador proferir uma decisdo de pronuncia em razdo das davidas causadas pelas provas
produzidas no processo.

Ao final, analisam-se alguns julgados dos Tribunais Superiores acerca da
testemunha de ouvir dizer, chegando-se a analise critica da sua utilizacdo como fundamento

da decisdo de pronuncia.
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2 O TRIBUNAL DO JURI

De inicio, esse trabalho abordara elementos constituintes e caracterizadores do
Tribunal do Juri (Juri), como sua origem historica, fundamentos constitucionais e a disciplina
legal do instituto, como forma de delimitar o objeto de estudo e fornecer elementos para a
compreensdo do tema, qual seja, a fundamentagdo da decisdo judicial caracteristica do Juri: a
decisdo de pronuncia.

Como observa Badaro (2009, p. 64), “O Tribunal do Jari é um 6rgdo colegiado
heterogéneo, composto por um juiz togado (juiz de direito), que € seu presidente, e mais 25
jurados (juizes leigos), escolhidos entre os cidaddos”.

A cada sessdo de julgamento sdo sorteados 7 dos 25 jurados para compor o
conselho de sentenga, que ¢ o 6rgdo competente para julgar o caso, conforme o art. 447 do
Codigo de Processo Penal (CPP).

No Brasil, esse 6rgdo € responsavel por julgar os crimes dolosos contra a vida, de
acordo com o art. XXXVIII da Constituicao Federal (CF). Contudo, a disciplina do instituto

foi alterada diversas vezes, o que torna indispensavel analisar suas origens histéricas.

2.1 Breve historico do Tribunal do Juri no Brasil

O Decreto de 18 de junho de 1822 do Principe Regente, elaborado antes mesmo
da declaragao de independéncia, instituiu o Tribunal do Juri no Brasil. O 6rgao era constituido
por 24 cidadaos brasileiros, mas ndo era competente para julgar os crimes dolosos contra a
vida, e sim os crimes de abuso da liberdade de imprensa, revelando o contexto histdrico e as
necessidades da época (CUNHA; PINTO, 2017, p. 20).

Ja Constituicao de 1824 foi a primeira norma brasileira a conter o termo “decisao
de prontncia”, bem como a diferenciar jurados e juizes, ao descrever que 0s primeiros
julgariam os fatos e os ultimos, o direito (FECURY, 2012, p. 45).

A Carta Constitucional ampliou a competéncia do Juri para o julgamento de todas
as infragcdes penais e certos casos civeis, atribuindo aos codigos, segundo o Art. 151, o
regramento dos procedimentos (OLIVEIRA, 2000, p. 69).

O Coédigo de Processo Criminal, em 1832, instituiu o conselho de acusagdo e o de
senten¢a, semelhante ao modelo Inglés. A lei n. 261, de 3 de dezembro e 1841 aboliu o jari de

acusagdo, mas manteve o juri de julgamento, passo importante para se chegar ao regramento

atual (OLIVEIRA, 2000, p. 70).
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A Constitui¢do republicana de 1891 elevou a importancia do juri popular ao dispor
sobre ele no capitulo “dos direitos e garantia individuais”. J4 a Constitui¢ao de 1934 retornou
o Juri ao capitulo “do Poder Judiciario”, o que significaria sua transferéncia da esfera cidada
para a esfera estatal. O Juri ndo foi tratado pela Constituicdo de 1937, voltando a constar na
Carta Magna de 1946 (OLIVEIRA, 2000, p. 70).

A Constituigao de 1967 manteve o Juri, mas nao dispos sobre os principios
constitucionais do instituto. (NUCCI, 2015, p. 59).

A Constituicao Federal de 1988 insere o Juri no titulo de direitos e garantias
individuais, e ndo no relativo ao Poder judicidrio. Ainda que o Juri integre este poder, sua
disposicao topografica no titulo de direitos e garantias individuais aponta para a sua relevancia
juridica e social, além de dar um tratamento diferenciado ao 6rgdo por estar no rol do art. 5°

da Carta Magna, como sera visto a seguir.

2.2 Aspectos constitucionais do Tribunal do Juri

A condicdo de Estado Democratico de Direito que a CF atribui ao Estado
Brasileiro reflete-se em todas as suas instituigdes, notadamente no Juri Popular. Assim, torna-
se oportuno relacionar as nogdes de democracia com esse instituto antes de adentrar no assunto

de seus principios constitucionais.

2.2.1 A democracia no Tribunal do Juri

A democracia ¢ pontuada como o fundamento para que o Tribunal do Juri subsista.
A participacdo popular nos julgamentos reflete uma responsabilizacdo social € uma
legitimagdo dos vereditos. (VALE, 2014, p. 207)

Conforme Pacelli de Oliveira (2010, p. 685), “o Tribunal do Juri seria uma das
mais democraticas instituicdes do Poder Judiciario”, em razdo de o julgamento ser realizado
pelos pares do acusado e nao pelos juizes togados. Ademais, a partir da compreensao que o
povo tem do Direito € que se daria sua aplicagao.

Nessa toada, € oportuno trazer a proposi¢cao de Paulo Bonavides (2003, p. 252)
sobre o conceito de democracia:

Em suma, democracia ¢ Estado de Direito, sem embargo de escamoteagdes teoricas
habituais, representam duas nogdes que o povo, melhor do que os juristas e fildsofos,

sabe sentir e compreender, embora nio possa explicd-las com a limpidez da razdo
nem com a solidez das teoriza¢cdes compactadas.
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Sem embargo, ha opinides contrarias ao carater democratico do Juri popular.
Marcos Vinicius (2000, p. 31-32) pondera que o Juri so6 serd democratico se sua composi¢ao
for feita de forma democratica, visto que, historicamente, observa-se a prevaléncia de
funciondrios publicos no conselho de sentenca brasileiro, causando uma auséncia de
representatividade de outros setores sociais.

Brochado Neto (2016, p. 23) afirma que, majoritariamente, os jurados sao
servidores publicos municipais ou estaduais, com alto nivel escolar, que geralmente ¢ de
graduacdo, além de terem, no minimo, 1 ano de experiéncia como jurados, encontrando
aqueles com 3 anos nessa funcdo, o que contraria o alistamento anual de jurados imposto pelo
art. 425 do CPP. Conforme o autor (2016, p. 96), essa homogeneidade na composicao do juri
“compromete o carater democratico da instituicao”.

Além disso, os resultados produzidos pela pesquisa cientifica de Brochado Neto
(2016, p. 48-50) demonstraram que 88% dos jurados em Fortaleza sdo servidores publicos,
fato que, em menores porcentagens, também se revela em outras cidades brasileiras.

Em Fortaleza, o autor afirma que havia o hébito do desligamento do funcionario
publico do seu 6rgao de trabalho enquanto estivesse exercendo a fun¢do de jurado, o que
justificaria a intensa participa¢do dessa categoria no Juri.

Nucci (2015, p. 54) assevera que, caso o julgamento popular fosse um elemento
essencial a democracia, o Juri deveria ter competéncia para o julgamento de todos os delitos
previstos no ordenamento juridico patrio. Portanto, a contrario sensu, o Juri ndo seria
essencial a democracia visto que, no Brasil, ¢ competente para julgar apenas uma parcela dos
delitos, isto €, os crimes dolosos contra a vida.

Ressalta-se que ¢ temerario atribuir a leigos, que ndo precisam revelar suas razdes
na decisdo, o julgamento de uma causa que definira a responsabilizagdo penal de uma pessoa
que, possivelmente, terd sua liberdade restrita por algum tempo.

Nesse sentido, ao passo que o Juri tem um viés democratico, também pode padecer
de autoritarismos em razao da desnecessidade legal de fundamentacdo dos vereditos. Assim
sendo, quaisquer preconceitos, intolerancias ou ideias pré-concebidas dos jurados poderiam
fundamentar um julgamento, o que consiste em um grande risco (OLIVEIRA, 2010, p. 685).

Por outro lado, cumpre ressaltar que o Jri popular consiste em uma conquista
cidada que propicia a participagdo popular na Administracdo da Justica. O Art. 425, § 2°do

CPP determina o recrutamento de jurados em todos os setores sociais, 0 que demonstra uma
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tentativa, ainda que no plano do dever-ser, a composicdo de um juri heterogéneo e
representativo (VALE, 2014, p. 225).

Ademais, ainda que se fale em representatividade popular no Juri, considera-se
que os jurados ndo representariam o povo, mas sdo o proprio povo no exercicio de seus
poderes politicos (VALE, 2014, p. 237).

Portanto, o juiz presidente seria o Unico a representar o povo no Juri, visto que sua
legitimidade advém do cumprimento da lei, esta que foi votada pelos representantes eleitos

pelo povo (NUCCI, 2015, p. 56).

2.2.2 O Juri como direito e garantia fundamental

A partir dessa perspectiva democratica do Juri, parte-se para a andlise de sua
natureza de direito e garantia fundamental. Conforme a doutrina de Bulos (2012, p. 523),
direitos fundamentais ou liberdade publicas sdo o “conjunto de normas constitucionais que
consagram limitagdes juridicas aos Poderes Publicos”. J4 as garantias seriam os instrumentos
habeis para o exercicio de tais direitos.

Exemplifica-se com o direito a ampla defesa e a garantia ao contraditério, ou o
direito de crenga e a garantia de liberdade de culto, previstos no art. 5°, LV e VI da CF,
respectivamente. Ainda que um direito fundamental esteja positivado, so estard protegido de
discussoes e violagdes se assegurado por uma garantia fundamental. (BULOS, 2012, p. 528)

Por sua vez, NUCCI (2015, p. 51-52) conceitua direitos fundamentais como
aqueles primordiais ao ser humano, sendo boa parte deles mencionada no art. 5° da CF, como
o direito a vida, a liberdade de locomocgdo, dentre outros. Por sua vez, as garantias
fundamentais consistem em instrumentos de efetivacao dos direitos fundamentais.

Toma-se como exemplo a garantia fundamental de que ninguém sera preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei (art.
5°, LXI, CF). Essa garantia visa resguardar o direito fundamental a liberdade (art. 5°, caput,
CF).

No que tange ao Juri Popular, relembre-se que o instituto foi elevado a categoria
de Direitos e Garantias Individuais na Constitui¢do de 1891, como foi dito anteriormente,
ainda que, historicamente nas Constitui¢des, tenha oscilado entre este capitulo e o referente

ao Poder Judiciario.
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José Frederico Marques assevera ser o Juri uma garantia do cidaddo que resguarda
e fortalece o seu direito de liberdade (1963, p. 53-54, 1 v).

A Constituicdo Federal de 1988 dispde sobre o Juri no capitulo referente aos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, que esta inserido no titulo dos Direitos e Garantias
Fundamentais, o que, por si s0, ja enquadra o instituto como direito e garantia fundamental.

Ha o entendimento de que o Juri constitui garantia tanto para o cidaddo quanto
para o acusado. O cidaddo como jurado participa diretamente da administragcao da justica. O
acusado, por seu turno, teria as garantias da plenitude da defesa e da instrugdo preliminar, que
sdo proprias do procedimento do Juri (FECURY, 2012, p. 74-75).

Ademais, o acusado desfruta da garantia de ser julgado pelo povo, na figura dos
jurados, que decidem com base seus proprios parametros, diferente dos juizes togados que sao

adstritos a lei (TOURINHO FILHO, 2012, p. 66-67, 2 v).
2.2.3 A plenitude de defesa

O instituto do Juri estd reconhecido e assegurado no art. 5°, inciso XXXVIII da
CF, integrando o rol de direitos e garantia fundamentais. Como desdobramento disso, constitui
clausula pétrea, por forga do art. 60, § 4°, IV da CF que proibe a reforma a Constituicdo que
vise extinguir direitos e garantias individuais (IRIBURE JUNIOR, 2009, p. 172), o que
impede que o instituto seja extinto do ordenamento juridico, inclusive por Emenda
Constitucional.

Em seguida, o inciso elenca quatro principios norteadores do Juri. O primeiro
deles ¢ a plenitude de defesa, referido na alinea a. Conforme Bulos (2012, p. 635) a plenitude
de defesa “¢ a possibilidade de o acusado se opor aquilo que se afirma contra ele”.

O texto constitucional, em diversos dispositivos, e essencialmente no art. 5°, LV,
jé tratava do principio da ampla defesa, o que gera a discussdo acerca da sua identidade com
o principio da plenitude da defesa.

Ha o entendimento de que ampla defesa e plenitude de defesa seriam sindonimos,
tendo optado o constituinte por uma diferenciagao exclusivamente terminologica a fim de
prestigiar as peculiaridades do procedimento do Juri (OLIVEIRA, 2000, p. 84).

Em posicao oposta, considera-se que a defesa plena inclui ndo so a defesa técnica,
baseada em premissas juridicas, mas também qualquer argumentag@o fundada na psicologia,
religido ou em questdes morais que podem ser alegadas, e acolhidas pelos jurados (CUNHA;

PINTO, 2017, p. 22).
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No mesmo sentido da diferenciagdo dos principios argumenta-se que amplo
significaria vasto, largo, ao passo que pleno seria algo absoluto, completo. (NUCCI, 2015, p.
35).

Assim, a defesa plena guardaria ainda mais prote¢do normativa com o acusado do
que a ampla defesa, e ndo so significaria a possibilidade de o defensor se utilizar de todos os
meios e recursos legais possiveis, mas a necessidade dele ir além de uma atuagdo regular,
tendo em vista que eventuais falhas ou deficiéncias ndo podem ser supridas pelos jurados
(NUCCI, 2015, p. 36), inclusive podendo afetar sobremaneira na elaboragao dos vereditos.

Um exemplo que demonstra a distingdo da plenitude da defesa consiste na
disposi¢do do art. 497, V do CPP de que o juiz presidente do Juri pode nomear outro defensor
para o acusado se verificar que o atual defensor realiza uma defesa precaria, o que nao
acontece nos procedimentos criminais comuns (NUCCI, 2015, p. 35).

Corroborando esse entendimento, seria justificavel tratar com maior cautela a
defesa do Juri pelas singularidades desse procedimento penal, onde os julgadores serem leigos

e decidem sem precisar fundamentar seus vereditos (IRIBURE JUNIOR, 2009, p. 173).

2.2.4 O sigilo das votagoes

O artigo 485 do CPP dispde que a votagao dos jurados ocorrera em sala secreta ou
no proprio plenario apos a saida do publico. Esse dispositivo decorre do principio
constitucional do art. XXXVIII, b, CF do sigilo das votagdes, que visa resguardar a
imparcialidade e independéncia da votacdo dos jurados de quaisquer manifestagoes
tendenciosas do publico presente (NUCCI, 2015, p. 42).

A nova redacao do art. 489 do CPP segue essa linha de preservar a autonomia e a
seguranca dos jurados quando determina que a votacdo ocorrera por maioria, isto €, o
procedimento ndo tera continuidade caso os quatro primeiros votos sejam no mesmo sentido
(CUNHA; PINTO, 2017, p. 300)

Houve questionamentos acerca da constitucionalidade da sala secreta ja que
ofenderia a publicidade dos atos processuais € julgamentos previstas no art. 5°, LX e no art.
93, IX ambos da CF. Entretanto, os proprios dispositivos excetuam da publicidade as situacdes
em que a defesa da intimidade ou o interesse social ou publico assim exigirem, onde se

enquadra o sigilo das votacdes do Juari (NUCCI, 2015, p. 41).

2.2.5 A soberania dos vereditos
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O principio da soberania dos vereditos esta previsto no art. 5°, XXXVIII, ¢ da CF
e determina que a decis@o dos jurados ¢ definitiva e ndo pode ser alterada no mérito por juizes
togados. Ja o art. 472 do CPP dispde que os jurados devem decidir com base na sua consciéncia
€ nos preceitos de justica, € ndo com base em leis ou jurisprudéncia, até porque nio detém o
conhecimento dessas fontes (NUCCI, 2015, p. 43).

A razdo de ser da soberania dos vereditos consiste na impossibilidade do juiz de
direito se substituir aos jurados para reformar a sentenga proferida por estes no exercicio da
competéncia constitucional para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Apesar da protecao dada a decisao dos jurados ha duas formas de impugna-las. O
recurso de apelacao pode ser manejado quando a sentenga for contraria a prova dos autos.
Caso o Tribunal dé provimento ao recurso, ndo podera proferir uma decisao para reformar a
que esta sendo contestada, mas devera anular o primeiro julgamento e submeter o acusado a
um novo julgamento pelo Juri, em respeito a soberania dos vereditos (OLIVEIRA, 2010, p.
865).

Ja a segunda forma de impugnagao, que € a agdo de revisdo criminal, representa
uma excegao a soberania dos vereditos. Se apds o transito em julgado da agdo de competéncia
do Juri houver prova nova da inocéncia do acusado, por exemplo, cabera revisdo criminal que
sera julgada pelo Tribunal de segunda instincia, que proferira nova decisdo (FECURY, 2012,
p. 60). Portanto, essa previsao legal demonstra que o principio da soberania dos vereditos,
como os demais principios constitucionais, ndo ¢ absoluto.

Por consequéncia, a razdo de ser da soberania dos vereditos ¢ obstar que, em sede
de recurso, o Tribunal profira uma decisdo de mérito que substitua aquela emanada pelos

jurados, suprimindo a competéncia destes (IRIBURE JUNIOR, 2009, p. 176).

2.2.6 A competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida

O art. XXXVIII, d, da CF delimita a competéncia de julgamento do Tribunal do
Jari aos crimes dolosos contra a vida, que estdo definidos no Cdédigo Penal no Capitulo I —
Dos crimes contra a vida, cumprindo o mandamento constitucional (FECURY, 2012, p. 60).

Tais delitos incluem os homicidios simples, privilegiado, qualificado, feminicidio,
infanticidio, bem como induzimento, instiga¢do ou auxilio a suicidio, e aborto, tipificados nos
art. 121 ao 128 do CP, com a excecao do homicidio culposo do art. 121, §3° que ¢ de

competéncia dos Juizados Especiais Criminais.
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Essa competéncia dos crimes dolosos contra a vida ¢ minima em razdo da
possibilidade de julgamento de crimes conexos, isto €, crimes nao incluidos no referido rol
mas praticados com vinculagao a eles, o que justifica a apuragdo em processo unico. Em razao
de o Juri ser clausula pétrea, ndo haveria empecilho para ampliar sua competéncia, mas sim
para esvazia-la (NUCCI, 2015, p. 48).

Destaca-se que ha dois crimes de natureza semelhante ao homicidio, mas que ndo
sao de competéncia do Juri. O primeiro € o crime de genocidio previsto na Lei 2.889/56. Na
doutrina de Nucci (2015, p. 51-52), o genocidio seria um crime de homicidio coletivo
enquadrando-se no género de crimes dolosos contra a vida.

Em sentido oposto, o STF proferiu decisdo no Recurso Extraordindrio n°
351.487/RR, de relatoria do Ministro César Peluso, entendendo que a lesdo a vida e a
integridade fisica sdo apenas meios de se perpetrar o genocidio, posto que a tipificagdo dessa
conduta visa resguardar a existéncia de um grupo nacional, étnico, racial ou religioso,
consistindo em um bem juridico supranacional ou coletivo.

Assim, a Suprema Corte decidiu que a competéncia para o julgamento de
genocidio ¢ da Justica Federal, e ndo da Justi¢a Estadual no ambito do Juri.

Vale mencionar a simula 603 do STF de que o latrocinio, isto €, o roubo
qualificado pelo resultado morte, ndo ¢ da competéncia do Juri, mas do juiz singular. O motivo
¢ semelhante ao do genocidio, isto ¢, o bem juridico tutelado pelo latrocinio € o patrimonio
posto que inserido no titulo relativo a crimes contra o patrimonio no Cédigo Penal (GRECO,

2015, p. 80, 3 v).

2.3 Panorama da instrucio preliminar: da acusac¢io a pronuncia

Tendo em vista que o objetivo deste estudo ¢ a decisdao de pronuncia, far-se-4 um
panorama da instrucdo preliminar, procedimento que antecede a referida decisdo, com o fim
de contextualizar a matéria em estudo, mas nao de exauri-la.

O art. 394 do CPP determina que o procedimento penal sera comum ou especial.
Os crimes sujeitos a julgamento pelo Juri possuem procedimento especial disciplinado nos
arts. 406 a 497 do Codigo.

O procedimento do Juri ¢ considerado um sistema bifasico por parte da doutrina.
A primeira fase, intitulada iudicium accusationis ou juizo de acusacdo, inicia-se com o
recebimento da dentincia ou queixa e finda com o transito em julgado da decisao de prontncia.

A segunda fase, denominada iudicium causae ou juizo da causa, ¢ a fase em que se desenvolve
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o julgamento da causa e tem fim com trinsito em julgado da senten¢a. (IRIBURE JUNIOR,
2009, p. 282).

Ha quem considere ser trifdsico o procedimento do juri. Além das duas fases
acima elencadas, a preparagdo do processo para julgamento em plendrio, disciplinada pelos
artigos 422 a 424 do CPP, seria uma fase intermedidria. Esse entendimento baseia-se no que
dispde o proprio Codigo que dispensa uma se¢do propria para disciplinar os atos preparatorios
para julgamento (NUCCI, 2015, p. 86).

Na primeira fase, o juiz inicia realizando um juizo de admissibilidade da acusacao
e verificara se hd justa causa, isto ¢, “a existéncia de uma causa juridica e fatica que legitime
e justifique a acusagdo” que constitui “garantia contra o uso abusivo do direito de acusar”
conforme Lopes Jr. (2016, p. 161).

Na auséncia de justa causa ou na incidéncia das outras hipoteses do art. 395 do
CPP, o juiz rejeitard liminarmente a acusagdo. Caso contrario, receberd a pega e citard o
acusado para que apresente resposta a acusagdo em 10 dias, consoante o art. 406 do CPP
(NUCCI, 2015, p. 89).

Apos a citagdo do réu apresenta-se a resposta a acusagdo que € a oportunidade
inicial que o acusado dispde de apresentar toda matéria que seja interessante a sua defesa, bem
como ¢ o momento de arrolar testemunhas que serdo ouvidas posteriormente, conforme o art.
396-A do CPP. Caso a essa defesa ndo seja oferecida, o juiz nomeard defensor dativo para
fazé-la, pois o processo nao pode prosseguir sem a manifestagdo inicial do acusado em razao
do principio da plenitude de defesa (NUCCI, 2015, p. 90).

Apds a defesa prévia, a acusagdo terd prazo para se manifestar, conforme o art.
409 do CPP, seguindo-se a designacdo da audiéncia de instrugdo para que haja, de acordo com
a ordem legal do art. 411 do CPP, inquiri¢ao do ofendido, das testemunhas de acusacdo, das
testemunhas de defesa, do esclarecimento dos peritos, das acareacdes, do reconhecimento de
pessoas ou coisas, do interrogatério do réu e dos debates orais entre acusacgao e defesa.

O art. 412 do CPP determina que esta primeira fase deva ser encerrada no prazo
de 90 dias. Apos esse procedimento inicial, os autos sdo conclusos ao juiz que podera proferir
um dos quatro tipos de decisdes a seguir: impronuncia, desclassificagdo, absolvigdo e
pronuncia.

Em apertada sintese, a improntncia extingue o processo sem o julgamento do
mérito em razdo da auséncia de materialidade do fato, isto €, que o fato realmente aconteceu,
ou de indicios de autoria ou participacdo do acusado. Ja a desclassificacao remete o processo

a outro juizo por identificar que o Juri ndo era competente para o julgamento daquela causa.
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Por sua vez, a sentenca de absolvigdo julga o mérito do processo ao absolver o acusado quando
presentes uma das circunstancias elencadas no art. 415 do CPP (NUCCI, 2015, p. 100).

Caso alguma dessas trés decisdes mencionadas seja proferida, havera o
encerramento da primeira fase do juri. Por outro lado, se o magistrado proferir a decisdo de
pronuncia, o processo sera encaminhado para a segunda fase, que ¢ a de julgamento.

Se os jurados, na segunda fase do Juri, sdo competentes para o julgamento dos
processos, o que justificaria a existéncia dessa fase preliminar? Pacelli de Oliveira (2010, p.
689) afirma que os jurados sdo pessoas comuns que ndo integram o Poder Judiciério e, em
regra, ndo detém conhecimento juridico.

Assim, para viabilizar o julgamento por eles, deve haver uma preparagdo, analise
e simplificacdo da causa, que se inicia na instru¢ao preliminar e resulta nos quesitos a eles
apresentados, por meio dos quais decidem a causa.

Ademais, o autor destaca que na instrucdo preliminar ha a avaliagdo juridica se o
crime apurado ¢ ou ndo de competéncia do Tribunal do Juri.

A partir disso, parte-se para a breve analise dos requisitos exigidos pelo CPP para

que o juiz profira a decisdo de pronuncia.

2.4 A natureza juridica da decisdo de prontuncia e seus requisitos: os indicios

suficientes de autoria e a materialidade do fato

A relevancia da decisdo de pronuncia reside tanto na sua exclusividade no
procedimento do juri, quanto por consistir em um filtro que define quais réus irdo ser julgados
pelo corpo de jurados na fase de iudicium causae (FECURY, 2012, p. 61).

Salienta-se que os jurados sdao pessoas leigas, que desconhecem o direito. Assim,
a decisdo de um juiz togado sobre a viabilidade juridica da acusacao antes que os juizes leigos
realizem o julgamento visa evitar erro judicidrio (NUCCI, 2015, p. 110).

E por isso que se define a prontncia como “um filtro que se coloca entre o direito
de acusar e o direito de punir” (IRIBURE JUNIOR, 2009, p. 384)

A pronuncia ¢ classificada como uma decisao interlocutoria mista posto que
apesar de encerrar uma fase do processo, que € a de instrugdo preliminar, caracterizando-a
como interlocutoéria, a decisdo deve conter os elementos de uma sentenga, que sao o relatorio,
a fundamentacdo e o dispositivo. (NUCCI, 2015, p. 110)

Na versao original do CPP, a prontincia tinha um carater acusatorio na medida em

que impunha a prisdo do acusado e que seu nome fosse langado no rol dos culpados, situacao
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que mudou com a Lei 9.033 de 1995, que retirou a inclusdo do réu no referido rol, e com a
Lei 11.689 de 2008, que deixou de exigir a prisdo em razao da pronuncia. (FECURY, 2012,
p.71)

A decisdo que recebe a denuncia ou queixa faz uma analise da admissibilidade da
acusacdo. Ja a prontincia ndo se afasta muito dessa andlise, mas vai além posto que verifica se
o apurado na producao de provas esta no sentido de confirmar ou nao o que foi descrito na
peca inicial da acusacao (FECURY, 2012, p. 73 e 77).

Conforme o autor, essa decisdo se destaca das demais decisdes interlocutdrias pois
analisa o mérito da causa sem julga-lo. Por sua vez, a decisdo que decreta a prisdo preventiva
aproxima-se da pronuncia porque também avalia o mérito da causa para fundamentar a prisao
imposta, ja que o art. 312 do CPP demanda que o juiz avalie se ha prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria para decretar a medida. (FECURY, 2012, p. 73 ¢ 77).

A pronuncia € referida no CPP ora como decisdo, como no art. 421, ora como
sentenga, como no art. 564, II1, . A decisdo era comparada a sentenga pois, na versao original
do CPP, determinava as implica¢des de uma condenacao ao taxar o acusado como culpado e
determinar sua prisdo, como ja mencionado. Todavia, a doutrina ja pacificou o entendimento
de que a pronuncia tem a natureza juridica de decisdo (FECURY, 2012, p. 74).

Quanto aos requisitos para que o juiz pronuncie o acusado, o art. 413 do CPP
dispde que o magistrado deve se convencer da materialidade do fato, bem como da existéncia
de indicios suficientes de autoria ou participacgao.

O convencimento do juiz sobre a materialidade deve se dar por uma anélise
objetiva das provas e sem qualquer duvida. J4 a valoragdo das provas, como o prestigio de um
depoimento a outro, pode se dar de forma subjetiva para que se chegue a conclusdo da
materialidade do fato (NUCCI, 2015, p. 112).

Frederico Marques pontua que “A prova do crime, que se exige para a pronuncia
ndo ¢ diversa da prova que se exige para a condenacdo” (1963, p. 225, 1 v).

Vale ressaltar que a terminologia utilizada pelo CPP quando requer a o
convencimento da materialidade do fato, e ndo do crime, ¢ acertada pois o deslinde da
instrucao pode mostrar a incidéncia de causa de excludente da ilicitude, como a legitima
defesa, que descaracteriza aquele fato como crime (NUCCI, 2015, p. 113).

Faz-se essa observacdo em razdo da mudanga legislativa que ocorreu no diploma
processual penal, pois o Codigo de Processo Criminal do Império, no art. 144, exigia a

materialidade do delito, e ndo do fato.
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Relativo aos indicios suficientes de autoria ou participagdo, Nucci (2015, p. 115)
afirma que os indicios sdo um tipo de prova indireta porque constituem elementos probatorios
menores que, analisados em conjunto, permitem que se chegue a uma conclusao.

Por sua vez, Iribure Junior (2009, p. 383-384) afirma que a certeza do juiz quanto
a autoria do crime ¢ diferente da certeza que o jurado, no julgamento, deva ter. Por isso, o
Codigo exige menos do magistrado ao requerer unicamente dois requisitos para pronunciar o
acusado.

O referido autor destaca, ainda, que o CPP requer dois tipos de certeza, pois quanto
a materialidade exige a certeza plena, mas quanto a autoria ou participagdo exige apenas
indicios (2009, p. 392).

A prova indiciaria ¢ considerada um meio de prova previsto no art. 239 do CPP. A
defini¢do do indicio centra-se no conhecimento de um fato que, por meio do raciocinio logico
indutivo, levara a conclusdo de um fato anteriormente desconhecido. Devido a essa
complexidade de se realizar um procedimento inferencial para se chegar a uma conclusdo, a
prova inferencial deve ser valorada com mais cautela que a prova direta (FECURY, 2012, p.
163).

A partir desse panorama, questiona-se que elementos probatorios, na pratica, o
magistrado pode caracterizar como indicios? A prova testemunhal ¢ um deles? Quantos
indicios ou quais espécies deles seriam necessarios para fundamentar uma decisdo de
pronincia? Em que consiste a diferenca entre indicios e provas? Tais questionamentos
motivaram a linha de estudo do proximo capitulo, que se concentrara na teoria da prova, a

prova testemunhal e a prova indicidria.
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3 APROVA NO PROCESSO PENAL

Tendo em vista que a prova testemunhal de ouvir dizer consiste em um dos campos
de estudo deste trabalho, faz-se necessaria a contextualizagcdo do tema dentro da teoria geral

da prova, analisando alguns topicos relevantes que concernem a prova no processo penal.

3.1 Aspectos da teoria da prova no processo penal

3.1.1 A prova e os elementos informativos

A prova no processo penal destina-se a levar ao conhecimento do julgador os fatos
descritos na acusagdo ou a comprovar que estes ndo ocorreram, parcial ou totalmente, no caso
das provas produzidas pela defesa. Tais fatos sdo reconstruidos pela producao de provas, € o
resultado disso ¢ utilizado pelo julgador para fundamentar sua convic¢do na sentenga (LOPES
JUNIOR, 2014, p. 550).

O art. 155 do CPP estabelece que a prova deve ser produzida em contraditorio
judicial, isto é, com a participacao dialética das partes em juizo. Tendo em vista essa defini¢cao
de prova, é oportuno tragar a diferenga entre elementos probatorios e elementos informativos.

Conforme Tavora e Alencar (2016, p. 614), os elementos informativos “sdo os
documentos e outros registros colhidos em procedimento diverso do processo judicial, sem a
observancia atinente ao contraditorio”, como as informacdes coletadas no inquérito policial.
Sao elementos pré-processuais produzidos de forma unilateral na investigagdo (REBOUCAS,
2017, p. 518)

Essa distingao ¢ importante porque esses elementos ndo constituem prova, visto
que ndo ha a exigéncia de serem produzidos sob o crivo do contraditério e da ampla defesa,
bem como ndo foram produzidos em contraditério judicial (LIMA, 2011, p. 835-836, 1 v).

E por isso que a parte final do art. 155 do CPP veda que uma decisdo judicial seja
fundamentada exclusivamente em elementos informativos, com excecao das provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Rebougas (2017, p. 518) afirma que o termo “exclusivamente” do art. 155 do CPP
deve ser interpretado conforme a Constituicdo na medida em que apenas os tipos de provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas podem ser utilizadas pelo juiz, quando unicas, para

fundamentar sua decisdo.
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Apesar de o juiz agir sob o manto do livre convencimento motivado, que sera
aprofundado posteriormente, podendo, a principio, se utilizar de provas ou elementos
informativos, desde que motive sua decisdo, o referido autor entende que o julgador nao
poderia servir-se de outros tipos de elementos de informagao diversos das provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas para embasar sua decisdo, ainda que corroborados com outras
provas (REBOUCAS, 2017, p. 518).

Todavia, entende-se majoritariamente que o julgador pode compor sua convicgao
de elementos informativos como meio complementar ao que for produzido em contraditorio
judicial, entendimento compartilhado pela jurisprudéncia (LIMA, 2011, p. 836-837, 1 v).

Mais adiante serd aprofundado o tema da utilizagdo dos elementos informativos
do inquérito policial como fundamento da decisdo de pronuncia.

Dando continuidade ao estudo da prova, foram reunidas trés acepgdes para o
vocabulo prova no processo penal. A primeira é a prova como instrumento utilizado no
processo para dirimir as duavidas sobre as questdes de fato nele apuradas (GRINOVER;
FERNANDES; GOMES FILHO, 2001, p. 120).

Por esse prisma, os meios de prova seriam a prova testemunhal, a documental e
a pericial, que consistem em instrumentos legais aptos a verificar ou contestar os fatos
analisados no processo. (REBOUCAS, 2017, p. 507)

A segunda, conforme o autor, ¢ a prova como o desenrolar de uma atividade
desempenhada pelas partes com o fim de pdr a disposi¢do do julgador e da sua convicgao
elementos relacionados a acusacao e outras questoes relativas a esta.

A prova como atividade decorre do direito & prova, que, por sua vez, ¢
consequéncia do direito de acdo, visto que o Estado deve garantir a parte o direito de
comprovar sua pretensao, bem como de ter influéncia na decisao do juiz (LIMA, 2011, p. 834,
1v).

A terceira acep¢do ¢ da prova como resultado, que consiste, em um aspecto
objetivo, no material produzido, como o documento relativo a um depoimento ou um laudo
de transcrig¢do de didlogos gravados. J4 em um aspecto subjetivo, representa o convencimento
do julgador, bem como das partes, a partir de uma avaliacdo do contetido dos instrumentos de
prova (REBOUCAS, 2017, p. 507)

Apds a andlise inicial acerca das defini¢cdes de prova, procede-se ao estudo dos
tipos de prova a fim de que haja o enquadramento, posteriormente, da prova testemunhal de

ouvir dizer nas classificagdes a seguir expostas.
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3.1.2 Classificacdo das provas

Tavora e Alencar (2016, p. 623) classificam as provas quanto ao objeto; ao efeito
ou valor; ao sujeito ou causa; a forma ou aparéncia; a possibilidade de renovac¢ao em juizo; ao
momento procedimental; a previsdo legal; a finalidade da prova e a imposi¢ao legal. Os
conceitos desses ramos da prova serdo expostos a seguir.

Em relagdo ao objeto, a prova ¢ direta quando se relaciona diretamente ao fato que
pretende provar, tomando-se como exemplo o depoimento de uma testemunha ocular do crime
(TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 618).

J4 a prova indireta revela acontecimento diverso do fato principal, mas que, por
consequéncia logica, leva a este. E o caso dos indicios, que conforme o art. 239 do CPP,
consistem em uma circunstancia conhecida e provada que leva, por meio de indugdo, a
conclusdo da existéncia de outra circunstancia, pois hé relagdo com o fato (LIMA, 2011, p.
844-845, 1 v).

De acordo com Tourinho Filho (2013, p. 343, 3 v, grifo do autor), a testemunha ¢
“Indireta, quando depde sobre fatos cuja existéncia sabe por ouvir dizer. E a testemunha de
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auditu, ou ‘testemunhos de ouvir dizer’”, tendo em vista que a testemunha ndo teve contato
direto com o fato, mas transmite, de forma reflexa, o que lhe falaram sobre ele.

Malatesta (1927, p. 149) exemplifica a diferenca entre prova direta e indireta com
seguinte exemplo. No caso de uma testemunha que afirma ter visto Ticio matando Caio,
depreende-se que o homicidio € o objeto central da prova. Portanto, trata-se de prova direta
acerca do fato.

Segundo o mesmo autor, o conteido do depoimento de uma testemunha que
afirma ter visto Ticio fugindo ap6s cometer o homicidio ndo trata diretamente do delito, mas
de uma circunstancia indireta que leva a ele, constituindo, desse modo, uma prova indireta.

Relativamente ao sujeito ou causa, tem-se a prova real, que ¢ aquela que advém
diretamente do fato, como uma fotografia, e a prova pessoal, que ¢ o produto da ciéncia de
alguém sobre o fato, como a prova testemunhal, a confissdo e a declaragao da vitima
(TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 619).

A prova real seria aquela derivada de uma coisa que traz um registro do fato,
exemplificando-se na pericia. Ja a prova pessoal advém da consciéncia de uma pessoa e no

que esta declarou sobre o fato, como se vé na prova testemunhal (LIMA, 2007, p. 360).
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Nesse contexto, Malatesta (1927, p. 294) afirma que “Sob o ponto de vista dos
vestigios que um facto [sic] pode ter deixado atras de si, ha conseguintemente dois sujeitos
possiveis de prova do mesmo facto [sic]: ou uma coisa que atesta, ou uma pessoa que afirma”.

Quanto a forma ou aparéncia, identifica-se a prova pelo aspecto que ela assume
no processo. Assim, ha a prova testemunhal, em que a “afirmagcdo de uma pessoa,
independentemente, tecnicamente, de ser testemunha ou nao” ¢ o elemento principal. Ja a
prova documental consiste em um objeto que registra “graficamente a manifestagdo de um
pensamento”. A prova material “simboliza qualquer elemento que corporifica a demonstragdo
de um fato”, como o exame de corpo de delito ou os instrumentos utilizados no crime
(TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 619).

Malatesta (1927, p. 117) destaca a imprecisa disposi¢ao dos indicios na mesma
categoria das provas testemunhal, da confissdo e da prova documental. Estas trés Gltimas
consistem em espécies de prova relativa a forma, enquanto o indicio seria uma espécie de
prova quanto a substincia. Diante disso, pode haver um testemunho, confissdo ou documento
cujo contetido seja um indicio.

Dando continuidade a classifica¢do de Tavora e Alencar (2016, p. 618), quanto ao
efeito ou valor, verifica-se a prova plena, que é aquela indispensavel a fundamentar uma
condenagdo pois traz ao juiz a certeza relativa ao fato analisado. J& a prova ndo plena ou
indicidria configura uma prova “limitada a profundidade”, que seria idonea a fundamentar a
imposicao de medidas cautelares, por exemplo.

Polastri Lima (2007, p. 362) afirma que prova nao plena demonstra “mera
probabilidade de procedéncia de uma alegaciao”, consistindo no padrao de prova exigido para
a imposicao de medidas como a prisdo preventiva, a busca e apreensao de bens, o sequestro e
o arresto, ja que o CPP exige indicios suficientes, indicios veementes ou fundadas razdes para
a decretagdo de tais medidas.

Quanto ao momento procedimental, a prova pode ser cautelar preparatéria ou
antecipada quando obtida durante a investigacdo policial em razao de possivel perecimento
ou para fundamentar provavel acao penal, como a interceptacao telefonica realizada no curso
do Inquérito (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 620).

Pode ser ainda cautelar incidental ou antecipagdo probatoria quando a prova €
colhida durante a a¢do penal mas anteriormente ao momento regular de obtencao de provas,
como ocorre quando uma testemunha precisa ser ouvida antes da audiéncia por motivo de

saude.



29

Quanto a possibilidade de renovagdo em juizo, reinem-se as provas colhidas no
inquérito policial e analisa-se se ha como repeti-las em sede de contraditério judicial. As
provas irrepetiveis nao comportam essa renovacao em juizo pelo fato de perecerem ou, mesmo
que repetidas, ndo seriam mais aptas a demonstrar os mesmos resultados (TAVORA;
ALENCAR, 2016, p. 619).

Um exemplo disso ¢ o exame de corpo de delito realizado na vitima de lesao
corporal, visto que o trauma desaparece com o tempo. Em contraposi¢ao, hd as provas
repetiveis, que podem ser reproduzidas em juizo, como a prova testemunhal (TAVORA;
ALENCAR, 2016, p. 620).

Ja em relagdo a previsdo legal, apesar de divergéncias quanto a essa classificagao,
a posi¢ao dos referidos autores ¢ de que a prova pode ser nominada tipica, quando a lei nao
sO preveé o meio de prova, identificando-o com um nomen juris, mas também dispde sobre seu
modo de produgdo, que € o caso da prova testemunhal, ou pode ser nominada atipica, quando
ha uma nomenclatura mas a lei ndo regula seu modo de produ¢do, como se vé na reproducgao
simulada de fatos, prevista no art. 7° do CPP.

Apesar de ndo estarem previstos na legislagdo, aceita-se as provas inominadas,
isto €, qualquer meio de prova licito que ndo contrarie os bons costumes, pelo prestigio do
principio da busca pela verdade (LIMA, 2007, p. 858). As certiddes dos oficiais de justica
seriam um exemplo de prova inominada (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 621).

Anota-se que a divergéncia da classificagdo das provas quanto a previsao legal
reside em duas teorias. A posi¢ao restritiva sustenta que provas tipicas sdo todas aquelas com
nomen juris previsto em lei, independente do regulamento da sua produgdo. J4 a posigado
ampliativa defende que as provas tipicas exigem que a lei discipline tanto o nomen juris quanto
a produgdo probatéria (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 621).

Quanto a finalidade da prova, ha a prova andomala quando um meio de prova ¢é
utilizado em substituicdo a outro mais propicio para comprovar o fato (TAVORA;
ALENCAR, 2016, p. 621), tal como a colheita do depoimento de uma testemunha de outra
comarca por ligacdo do oficial de justi¢a, quando o meio idoneo para obter essa prova seria
por carta precatdria (LIMA, 2011, p. 860, 1 v).

Por sua vez, a “prova irritual”, segundo Tavora e Alencar (2016, p. 622), é aquela
“produzida sem a observancia de seu procedimento legal”, como no caso em que o depoimento
da vitima de crime sexual foi feito por meio escrito, quando deveria ter sido obtido de forma

oral.
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Quanto a imposicao legal da forma da prova, verifica-se a prova legal positiva,
prova legal ou prova tarifada, em que a lei exige o meio de prova idoneo a comprovar
determinado fato, que € o caso da certiddao de casamento que demonstra o estado civil das
pessoas, conforme o art. 155, paradgrafo unico do CPP.

Ja a prova legal negativa consiste no tipo de prova que a lei considera insuficiente
para comprovar o fato, como na vedagdo da condenagdo com base unicamente em indicios
provenientes da fase de investigagdo, previsto no art. 155, caput, do CPP, ou na insuficiéncia
da confissdo para sustentar, isoladamente, uma condenagdo, devendo estar acompanhada de
outras provas (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 622).

ApoOs essa analise, a prova testemunhal de ouvir dizer classifica-se como prova
indireta, pessoal, testemunhal, repetivel e nominada tipica, adotando-se o posicionamento de
Alencar e Tévora quanto a este ultimo tipo, porque se trata de prova testemunhal, j& que o
“ouvir dizer” refere-se apenas ao seu conteudo, nao prejudicando o fato de que a lei prevé seu
nomen iuris e sua forma de produgao.

Nao ¢ oportuno classifica-la quanto ao momento procedimental, pois uma prova
testemunhal € passivel de ser obtida tanto como cautelar antecipada, quanto como cautelar
incidental a depender do caso concreto.

Ademais, ndo se vislumbra a prova testemunhal de ouvir dizer como anomala,
pois ndo se presta a substituir outra mais adequada ao caso, ou irritual, j& que ndo ¢ produzida
em desacordo com a previsao legal da prova testemunhal.

A compreensao do depoimento por ouvir dizer como prova legal positiva ou prova
legal negativa, bem como quanto a sua classificagdo como prova plena ou ndo plena sera

abordado posteriormente.

3.1.3 Principios aplicaveis a teoria da prova no processo penal

A relevancia dos principios para o processo penal reside no fato de que instituem
“0 marco inicial de construcao de toda a dogmatica juridico-processual (penal)”, norteando a
aplicacdo do direito e servindo de base para respostas aos dilemas que surgem ao longo do
processo (RANGEL, 2005, p. 1).

Diante disse, parte-se para a analise dos principios aplicaveis ao ambito da prova
no processo penal.

De inicio, analisa-se o principio da presuncdo de inocéncia ou da nao

culpabilidade que esta positivado no art. 5°, LVII, da CF e dispde que ninguém sera
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considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Decorre disso
a atribuicdo do 6nus da prova a acusagdo na comprovacao da culpabilidade do acusado
(LIMA, 2011, p. 917, 1 v).

Nesse prisma, o autor afirma que a presungdo de inocéncia se aproxima do
principio do in dubio pro reo porque tendo o julgador duvida sobre os fatos analisados, deve
o acusado se beneficiar da decisao por nao ter o 6nus de provar sua inocéncia.

No ambito da decisdo de prontincia, a jurisprudéncia e parte da doutrina entendem
que vigora o principio do in dubio pro societate, onde na duvida decide-se a favor da
sociedade, isto €, contra o réu, porque compete ao Tribunal do Juri proferir a decisdo definitiva
sobre o mérito da acusacdo (CUNHA; PINTO, 2017, p. 88). Tal ponto serd examinado
posteriormente.

Ademais, ¢ pertinente destacar que o principio da presungdo de inocéncia quanto
ao seu viés da ndo culpabilidade antes do transito em julgado da sentenga foi atenuado pelo
entendimento do STF, por meio do julgamento das A¢des Diretas de Constitucionalidade 43
e 44, com a possibilidade da execucao provisoria da pena com o transito em julgado da decisao
de segunda instancia.

Dentre os argumentos utilizados para defender a referida execugdo provisoria,
apreende-se do voto do Ministro Luis Roberto Barroso de que o art. 5°, LXI condiciona a
prisdo a uma decisdo escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, e ndo a uma
decisdo irrecorrivel. Assim, o acdrdao condenatédrio da segunda instancia se enquadra nessa
categoria de decisdo escrita ¢ fundamentada exigida pela CF, possibilitando a execugao
antecipada da pena (BRASIL, 2016b).

Outro argumento que foi utilizado pelo Ministro ¢ o de que a presuncdo de
inocéncia € um principio, € ndo uma regra que deve ser aplicada indistintamente. Assim, deve
ser ponderado com outros principios ou bens juridicos constitucionais que vao de encontro
com ele. Portanto, a presuncdo de inocéncia perde a for¢a finda a andlise, em segunda
instancia, de fatos e provas, deixando sobressair-se o principio da efetividade da lei penal.

Retornando aos principios relativos a teoria da prova, o principio do nemo tenetur
se detegere significa o direito a ndo autoincriminagao, que esta positivado no art. 5°, LXIII,
da CF, referindo-se ao direito do preso em permanecer em siléncio durante a persecu¢do penal
pois ndo ¢ obrigado a produzir prova contra si mesmo. Nao obstante a referéncia ao preso,
entende-se que essa prerrogativa se estende a qualquer pessoa, presa ou solta, que seja acusada

da pratica de crime (LIMA, 2011, p. 860, 1 v).
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J& o principio da verdade material significa que ndo hd como auferir a verdade
substancial ou uma verdade absoluta dos fatos apurados na a¢ao penal, mas unicamente uma
aproximacao da realidade dos fatos (LIMA, 2011, p. 49, 1 v).

Referido principio ainda ¢ denominado de principio da verdade real por alguns
doutrinadores, mas ha a compreensdo de que ndo ¢ possivel chegar a verdade absoluta de
como os fatos apurados se desenrolaram. O préprio CPP fala em verdade substancial no art.
566 (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 79).

Em razdo disso se entende que a convic¢dao do juiz deve ser baseada em uma
verdade formal (REBOUCAS, 2017, p. 508-509). O conceito de verdade formal passa pelo
entendimento de que a “reproducdo juridica do fato se exaure nas provas e manifestacdes
trazidas aos autos pelas partes”, de acordo com Antonio de Barros (2002, p. 30), diferente da
verdade real que visa descortinar exatamente como o fato ocorreu, o que ¢ de dificil alcance
ja que o processo tenta reproduzir fatos pretéritos.

O principio da inadmissibilidade das provas por meios ilicitos advém da previsdo
constitucional do art. 5°, LVI que veda esse meio de prova. Essa disposi¢ao reside no respeito
e protecao aos direitos e garantias fundamentais tratados na mesma Constituigdo, que sao
violados quando se produz uma prova ilicita (LIMA, 2011, p. 883, 1 v).

O principio da proporcionalidade guarda relagdo com a razoabilidade dos atos do
Poder Publico, visando conter os excessos da atuacdo deste. Ramifica-se em trés
subprincipios: o da adequacao, o da necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito
(LIMA, 2011, p. 85-87, 1 v).

Conforme o referido autor, o subprincipio da adequagdo no ambito do processo
penal, propde que se adotem medidas restritivas que sejam adequadas ao fim almejado, ou
que nao sejam adotadas caso firam dos direitos fundamentais e ndo alcancem ao resultado que
se destinam.

E o caso da imposicio de se revogar uma prisdo preventiva apos o fim da instrugio
criminal quando o objetivo da medida era assegurar conveniéncia da propria instrugao.

Por sua vez, o subprincipio da necessidade norteia a aplicagao de medidas menos
gravosas, dentre as existentes, para atingir o fim pretendido, em razao da protegao ao direito
de liberdade do individuo.

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito determina que haja “um
juizo de ponderacdo entre o dnus imposto e o beneficio trazido, a fim de se constatar se se
justifica a interferéncia na esfera dos direitos dos cidadaos”, como afirma Brasileiro de Lima

(2011, p. 89, 1 v).
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Ha relacdo entre o principio da proporcionalidade e o da vedacdo das provas
ilicitas pois o primeiro, ao propor a limitacdo do exercicio do direito de punir do Estado
(LIMA, 2011, p. 919, 1 v), o faz no ambito da vedagcdo de acusagdes ou condenagdes a
qualquer custo, ou fundamentadas em provas ilicitas, por exemplo.

Conforme o autor, outra relacdo entre esses dois principios € a admissao de provas
ilicitas para provar a inocéncia do réu. Nessa Otica, o direito de defesa e o principio da
presuncao de inocéncia iriam preponderar sobre o direito de punir do Estado, para que se possa
provar a inocéncia do acusado por meio de uma prova ilicita. Ademais, ndo seria razoavel
impedir a aceitacdo de uma prova que pode fundamentar uma absolvigdo em razdo desta ser
ilicita.

Além disso, a prova ilicita colhida pelo proprio acusado representa o exercicio da
legitima defesa. Portanto, ainda que a prova seja ilicita, ndo se considera essa conduta como
antijuridica (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2001, p. 137).

O principio da comunhdo da prova consiste na incorporac¢do da prova produzida
pelo processo, a qual deixa de pertencer a parte que a produziu, podendo ser utilizada por
qualquer das partes (LIMA, 2011, p. 926, 1 v).

Ressalte-se que a prova so se torna comum apds sua producao, podendo uma das
partes desistir da oitiva de uma das suas testemunhas antes do procedimento ter inicio, por
exemplo, havendo a oitiva caso o juiz opte por isso.

Segundo o principio da autorresponsabilidade das partes, estas suportam as
consequéncias de suas acdes ou omissdes no processo, como € o caso do juiz decidir por uma
absolvicao caso o Ministério Publico ndo prove a pratica do crime, ou seja, nao se desincumba
do 6nus de comprovar a acusagao feita.

O principio da oralidade ja estava consagrado no ambito dos juizados especiais
criminais, € a partir da reforma processual em 2008, pelas leis 11.719 ¢ 11.689 do mesmo ano,
passou a constar no procedimento comum, bem como no do Juri (LIMA, 2011, p. 927, 1 v).

A colheita da prova de forma oral, notadamente a oitiva do ofendido, das
testemunhas e o interrogatdrio do acusado, com registro desses procedimentos sob a forma de
gravagdes, decorrem do referido principio. E o que dispde o art. 405, § 1° do CPP.

A concentragdo da produgdo probatdria em uma audiéncia para promover a
celeridade do processo, conforme o art. 400, § 1° do CPP, também prestigia a oralidade.

O principio da publicidade dos atos processuais esta no art. 5°, LX da CF e no art.

792, do § 1° CPP, este ultimo que prevé a possibilidade da decretagao do sigilo dos atos
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processuais quando causarem escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbagdo da

ordem (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 622).

3.1.4 O onus da prova no processo penal

O 6nus ¢ definido por Reboucas (2017, p. 526) como “o encargo de cumprir certa
faculdade processual, para conseguir certa vantagem ou para ndo suportar desvantagem”.
Verifica-se que a parte ndo ¢ impelida a realizar essa faculdade, mas deixara de alcangar seus
objetivos no processo se nao o fizer.

Tendo em vista que o art. 156 do CPP atribui o 6nus de provar a alegagdo a quem
a fizer e considerando que ¢ a acusagao que apresenta a suposicao de que o réu praticou certo
fato, em tese, delituoso, cabera a mesma acusagdo provar essa alegacao, isto €, a materialidade
do fato e a autoria ou a participagdo do acusado (REBOUCAS, 2017, p. 527).

A partir disso, se a acusa¢do ndo conseguir provar a hipdtese acusatoria, o juiz
absolvera o acusado, em razao do sistema acusatorio adotado pelo CPP, bem como da
presuncao de inocéncia. Desse modo, o réu ndo seria condenado caso ndo conseguisse provar
sua inocéncia, de acordo com o referido autor.

Ha, ainda, que se considerar que o Onus de provar a incidéncia de causas
excludentes de ilicitude e culpabilidade ¢ atribuido a defesa. Apesar disso, ainda que ndo se
consiga provar tais causas, mas levantando fundada diivida sobre sua ocorréncia, o julgador
deverd absolver o acusado mesmo assim em razao do disposto no art. 386, VI do CPP
(REBOUCAS, 2017, p. 530).

Destaca-se a relacdo que Lopes Junior (2014, p. 566) faz entre o principio do in
dubio pro societate € o 6nus da prova no processo penal, no ambito do Tribunal do Juri. O
autor salienta que o referido principio ndo deve ser reconhecido como fundamento da decisao
de prontincia pois ndo hé previsdo constitucional para tanto.

Além disso, o autor afirma que a aplica¢do do referido principio fere a atribuicao
de cargas probatdrias entre acusagdo e defesa norteada pelo principio da presuncao da
inocéncia.

Portanto, entende-se que se a acusagdo ndo comprovar os indicios autoria exigidos
pelo art. 413 do CPP, que ¢ o encargo probatorio que cabe a ela, ndo pode beneficiar-se com

o mesmo resultado que obteria se o tivesse realizado, isto €, a pronuncia do acusado.

3.2 Os sistemas de valoracao da prova no processo penal
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Considerando que o fundamento da decisdo de pronuncia, especialmente pelo
testemunho de ouvir dizer, € o cerne deste trabalho, faz-se oportuno estudar como se da a
valoracao da prova pelo julgador.

Iribure Janior (2009, p. 104) afirma que a valoragdo das provas consiste em
“atribuir-lhes determinado valor juridico diante do quadro fatico apresentado, impondo-se que
todo material probatério validamente colhido devera ser submetido a apreciacao do julgador
e suportara a conclusdo final”.

A partir disso serdo estudados os principais sistemas de apreciagdo da prova,
exemplificando-se quais sdo legalmente adotados no ordenamento juridico patrio, e em

especial no rito do Juri.

3.2.1 O sistema da prova tarifada

Antes de analisar o sistema da prova tarifada, ¢ importante ressaltar que este
sobreveio ao das ordélias, o qual é considerado a origem dos sistemas de valoracdo da prova,
tendo surgido na Alta Idade Média (FECURY, 2012, p. 109-110).

No sistema das ordélias ou juizos de Deus, a prova era produzida submetendo os
acusados a castigos fisicos, sendo inocente se saisse ileso dos castigos, ou culpado de sofresse
algum dano.

Tal sistema ndo se baseava em critérios racionais para a produ¢do e avaliagdo da
prova, o que gerou a necessidade de um novo procedimento apoiado na racionalidade e na
cientificidade. A partir desse panorama emergiu o sistema da prova tarifada.

De acordo com a prova tarifada ou prova legal, a lei estabelecia o valor que cada
meio de prova teria, gerando uma hierarquia entre as provas, ¢ o julgador se detinha a mera
aplicacio da lei, sem poder analisar as peculiaridades do caso concreto (LOPES JUNIOR,
2016, p. 308).

A confissdo era a prova absoluta e de maior valor. Assim, quando ndo se coletavam
provas suficientes para a condenagdo, os acusados eram torturados até confessarem o crime
(OLIVEIRA, 2010, p. 352). A partir disso, o sistema comecou a carecer da racionalidade que
o fundamentava no inicio (FECURY, 2012, p. 115).

Verificam-se tragos desse sistema no ordenamento juridico patrio, notadamente
no art. 158 do CPP que determina que o exame de corpo de delito, direto ou indireto, deve ser

feito para provar as infragdes que deixem vestigios, ndo podendo supri-lo a confissdo do
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acusado, o que revela uma certa hierarquizacdo de provas na medida em que valoriza a prova

pericial em detrimento da testemunhal, por confissao, bem como limita a atuac¢ao do julgador

(LOPES JUNIOR, 2016, p. 308).

3.2.2 O sistema da intima convic¢do

Ultrapassando o sistema anterior em que o julgador era vinculado ao valor legal
dado as provas, nao podendo usar de discricionariedade para aprecia-las, pelo sistema da
intima convicgdo é dado ao magistrado a livre apreciagdo da prova (LOPES JUNIOR, 2016,
p- 308).

Chega-se no extremo oposto da prova tarifada, como afirma Fecury (2012, p. 125)
“para sair do positivismo do sistema anterior, caiu-se no excesso de discricionariedade e
liberdade de julgamento, em que o juiz decide sem demonstrar os argumentos e elementos que
amparam e legitimam a decisao”.

Assim, esse modelo consiste na livre apreciagdo da prova pelo juiz que julga de
acordo com a sua consciéncia e ndo precisaria motivar a decisao.

Ressalta-se que esse ¢ o modelo que prevalece na segunda fase do Tribunal do
Juari, visto que os jurados respondem aos quesitos utilizados para o julgamento sigilosamente
e sem fundamentar sua decisio (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 649).

Entende-se que o sistema da intima convic¢do tem relagdo com o colegiado de
juizes leigos, como ocorre no Juri, posto que os julgadores carecem de conhecimento para
embasar sua decisdo em parametros juridicos, o fazendo conforme seu entendimento de
justica. Portanto, a reunido desses juizes em 6Orgdo colegiado compensaria a auséncia de

motivacgdo das suas decisdes. (REBOUCAS, 2017, p. 513).

3.2.3 O sistema do livre convencimento motivado

O art. 155 do CPP reconhece esse sistema ao estabelecer que o juiz ¢ livre para
apreciar a prova colhida em juizo, mas deve fundamentar sua decisdo, ndo podendo fazé-lo
apoiado exclusivamente em elementos provenientes da investigacao, com excecao das provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Assim, verifica-se que o livre convencimento motivado concede mais autonomia
ao magistrado para apreciar a prova, mas o limita ao impor que motive ¢ fundamente as

conclusdes a que chegar. Em razdo disso, Iribure Janior (2009, p. 363) observa que esse
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modelo seria o intermediario entre o da intima convic¢do e o da prova legal, tendo em vista a
flexibilidade do primeiro e a rigidez do segundo em relagdo a apreciagdo das provas.

Nessa toada, o livre convencimento motivado permite ao julgador avaliar o
material probatorio sem estar vinculado a uma hierarquia entre provas ou a uma prévia
valoracao legal dos meios de prova, cabendo a ele valorar cada prova e explicar o porqué
através da fundamentagdo (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 650).

A adogao desse modelo estd em consonancia com o principio da fundamentagao
das decisdes judiciais positivado no art. 93, IX da CF.

Ja o dever de fundamentag¢do da decisdo judicial, conforme o CPP, se da pela
exposi¢ao das razdes de fato e de direito as quais o magistrado chegou em razao do seu livre

convencimento e livre apreciagdo da prova (IRIBURE JUNIOR, 2009, p. 367).

3.3 A prova testemunhal

A prova testemunhal ¢ um dos meios de prova enumerados no CPP, consistindo
em uma prova nominada tipica, como ja foi visto anteriormente, pois a lei ndo sé traz o seu
nomen juris, mas também a forma de produzi-la, como se depreende da analise do art. 202 ao
art. 225 do CPP.

Segundo Rebougas, testemunha € “qualquer pessoa chamada a juizo para
oralmente depor sobre fatos, de potencial relevancia para o processo, que presenciou ou de
que por outra forma tomou conhecimento, através dos seus sentidos” (2017, p. 600).

Conforme Tourinho Filho (2013, p. 338, 3 v), a prova testemunhal ¢ de grande
valia para o processo penal pois ¢ ela que prova, em geral, as infragdes penais em analise, ja
que apenas aqueles que viram o fato ou tomaram ciéncia dele ¢ que poderiam comprova-lo.

A partir desta perspectiva, parte-se para o estudo da prova testemunhal, pela
analise dos aspectos mais relevantes para este trabalho, que sdo: caracteristicas, espécies, o

procedimento probatorio e o valor probatorio.
3.3.1 Caracteristicas da prova testemunhal
A doutrina enumera algumas caracteristicas presentes no testemunho. A primeira

¢ a judicialidade, que ¢ a exigéncia de o testemunho ser colhido na presenga de uma autoridade

judicial (TAVORA; ALECAR, 2016, p. 708).
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Em razdo disso ¢ que os depoimentos prestados em sede de investigacdo devem
ser reproduzidos na fase processual, porque nao foram obtidos sob o crivo do contraditério e
da ampla defesa.

A oralidade ¢ a outra caracteristica determinada pelo art. 204 do CPP, consistindo
na exigéncia de depoimentos orais € nao escritos, sem embargo da testemunha realizar uma
simples consulta a apontamentos (TAVORA; ALECAR, 2016, p. 709). A prova testemunhal
dos surdos e mudos ¢ a excecgao, ja que os surdos respondem oralmente a quesitos escritos, €
os mudos e surdos-mudos respondem por escrito (LIMA, 2011, p. 986, 1 v).

De acordo com o art. 221, § 1° do CPP, as fung¢des elencadas no artigo, como a de
Presidente e Vice-Presidente da Republica, poderiam optar por apresentar respostas escritas
ao invés de depoimentos orais.

Contudo, Reboucas (2017, p. 608) entende que o dispositivo ndo estd mais
vigente em razdo do disposto no art. 8, niimero 2, f, da Convengdo Americana de Direitos
Humanas, incorporada pelo ordenamento patrio pelo Decreto n® 678/1992.

O referido artigo institui o direito da defesa em inquirir as testemunhas presentes
no Tribunal. Assim, nota-se que a substitui¢ao do depoimento oral pelo escrito, implicando na
auséncia das testemunhas em juizo, desrespeitaria o exercicio efetivo do contraditorio e da
ampla defesa, bem como o disposto na referida Convencao.

Conforme o autor, deve-se observar a Conveng¢ao em razao do entendimento do
STF de que os tratados internacionais de Direitos Humanos tém status infraconstitucional mas
supralegal. Logo, a oitiva das testemunhas em juizo, previsto no referido tratado, prevalece
sobre a norma do art. art. 221, § 1° do CPP, que estabelece o depoimento escrito de algumas
autoridades, impondo a oralidade do testemunho das referidas pessoas.

A objetividade ¢ outro traco da prova testemunhal. As declaracdes devem ser
objetivas e livres de opinides pessoais, pois as testemunhas relatam fatos (LIMA, 2011, p.
987, 1 v). A exce¢do ¢ quando as impressdes pessoais forem insepardveis da narrativa,
segundo o art. 213 do CPP.

O art. 210 do CPP institui a individualidade da prova testemunhal ao determinar
que cada testemunha seja ouvida isoladamente, a fim de que as testemunhas ainda nao ouvidas
sejam influenciadas pelos depoimentos das que ja o foram (TAVORA; ALECAR, 2016, p.
709).

A determinagdo do art. 210, pardgrafo tnico do CPP para coloca-las em espacos

separados visa preservar sua incomunicabilidade, que, se violada, devera constar no termo da
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audiéncia e pode influenciar na aprecia¢io do magistrado sobre os depoimentos (TAVORA;
ALECAR, 2016, p. 709).
A caracteristica da retrospectividade revela o carater pretérito dos relatos da

testemunha, que se referem a fatos que ja ocorreram.

3.3.2 Espécies de prova testemunhal

A doutrina diferencia as testemunhas conforme as classificacdes estudadas as
seguir.

As testemunhas numerarias sdo aquelas arroladas pela acusacdo no momento da
inicial acusatdria, conforme o art. 41 do CPP, e pela defesa na resposta a acusagdo, conforme
o art. 396-A do CPP, sob pena de preclusdo temporal se ndo exercida essa faculdade processual
que constitui um 6nus para as partes (REBOUCAS, 2017, p. 602).

No procedimento comum ordindrio pode-se arrolar, no méaximo, 8 testemunhas, e
no procedimento comum sumario o numero limite diminui para 5 testemunhas, segundo o art.
401 e o art. 533 do CPP.

Na primeira fase do Juri o nimero maximo ¢ de 8 testemunhas, conforme o art.
406 § 3° do CPP, enquanto que na segunda fase do jari o nimero ¢ de 5 testemunhas, de acordo
com o art. 422 do CPP.

Destaca-se que as testemunhas numerarias devem prestar o compromisso de dizer
a verdade, constante no art. 203 do CPP.

A determinagdo do art. 211 do CPP ¢ de que o juiz remeta a autoridade policial a
copia do depoimento de testemunha que fez afirmagao falsa, calou ou negou a verdade, para
que se investigue a pratica do crime de falso testemunho.

Ja as testemunhas extranumerarias nao sdo contabilizadas no limite numérico
exigido pela lei, compreendendo trés tipos de testemunhas. O primeiro caso sdo aquelas
arroladas pelas partes mas que, por lei, sdo descompromissadas com a verdade (REBOUCAS,
2017, p. 603)

Essas pessoas estdo enumeradas no art. 208 do CPP. Sao elas: os doentes e
deficientes mentais, os menores de 14 anos e aqueles referidos no art. 206 do CPP, isto ¢, o
ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cOnjuge, mesmo que separado
judicialmente, o irmao e o pai, a mae ou o filho adotivo do acusado.

A doutrina se refere a estas pessoas como informantes. Apesar disso, considera-se

tais depoimentos como prova testemunhal, reconhecendo-se que o valor do testemunho ¢
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reduzido pela auséncia de compromisso com a verdade, mas isso deve ser avaliado pelo
julgador no exercicio do seu livre convencimento motivado (REBOUCAS, 2017, p. 603).

O segundo caso de testemunhas extranumerarias sdo aquelas chamadas ao
processo por iniciativa do juiz, que o faz de oficio, em decorréncia do art. 209 do CPP. Tais
testemunhas podem ou nao ser compromissadas, dependendo do seu enquadramento nas
hipdteses do art. 208 do CPP.

O ultimo de caso de testemunhas extranumerarias sdo as referidas em
testemunhos, documentos ou em outros meios de prova, que interessem ao juiz ou as partes a
sua oitiva, conforme o art. 209, § 1° do CPP.

Dando continuidade a classificagdo das testemunhas, verifica-se a testemunha
direta e a indireta. A testemunha direta “depde sobre fatos que presenciou ou visualizou”,
sendo conhecida como testemunha visual (LIMA, 2011, p. 996, 1 v).

Por sua vez, a testemunha indireta ¢ aquela que nao teve contato direto com o fato,
mas ouviu falar sobre ele através de terceiros (LIMA, 2007, p. 427). Essa testemunha ¢
conhecida como testemunha indireta ou testemunha de ouvir dizer.

A testemunha também pode ser propria ou imprépria. Aquela cujo depoimento
versa sobre o thema probadum, isto ¢, os fatos apurados no processo (TAVORA; ALENCAR,
2016, p. 713), falando sobre fato que presenciou ou ouviu dizer (LIMA, 2007, p. 428), ¢ a
testemunha propria.

Ja a testemunha impropria ou instrumentaria € aquela que atesta sobre um ato da
persecucao criminal, como dar detalhes de como se deu a prisdo em flagrante, ou assinar o
auto de formalizagio de uma busca e apreensio, conforme o art. 245, § 7° do CPP (TAVORA;
ALENCAR, 2016, p. 713).

Ha também a testemunha cujo depoimento ¢ denominado ad perpetuam rei
memoriam. E o caso do art. 225 do CPP em que hé a colheita antecipada do depoimento por
haver o receito de a testemunha estar impossibilitada de presta-lo a época da instru¢do, como

o exemplo da testemunha enferma ou idosa (LIMA, 2011, p. 997, 1 v).

3.3.3 Procedimento de colheita do testemunho

Apos ser intimada, a testemunha comparece em juizo voluntariamente ou
conduzida coercitivamente, conforme o art. 219 do CPP. Como j& mencionado, cada

testemunha deve ser ouvida separadamente e deve permanecer incomunicavel com as outras

(TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 718).
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O juiz deve requisitar a autoridade superior dos militares a oitiva destes, conforme
o art. 221, § 2° do CPP.

No caso dos funcionarios publicos, além de intimar normalmente a testemunha, o
juiz deve encaminhar um comunicado ao chefe da reparticdo informando da oitiva do
funciondrio para que ndo se interrompa o funcionamento do servigo publico (LIMA, 2011, p.
1002, 1 v).

Se compromissada, a testemunha prestara o compromisso de dizer a verdade,
sendo alertada, em seguida, das penas cominadas ao falso testemunho, ndo podendo se valer
do direito ao siléncio, exceto se o fato for capaz de incrimina-la (TAVORA; ALENCAR,
2016, p. 718).

Em seguida, haverd a qualificagdo da testemunha, conforme o art. 203 do CPP,
podendo ser ouvida ainda que haja duvidas sobre sua identidade. Nesse caso, o juiz se valera
de meios para dirimir essas diividas, mas a oitiva ndo restara prejudicada, segundo o art. 204
do CPP (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 719).

Apbs o momento da qualificagdo, havera a possibilidade das partes contraditarem
a testemunha. A contradita consiste na impugnacao a oitiva da testemunha por fatos como, por
exemplo, o seu impedimento para depor, conforme os autores.

E o caso das pessoas que, em razdo de funcdo, ministério, oficio ou profissdo,
devam guardar segredo, exceto se desobrigadas pela parte interessada, conforme o art. 207 do
CPP.

Além disso, a contradita pode questionar testemunha que ndo possa prestar o
compromisso com a verdade e que tenha o feito, que sdo os casos do art. 208 do CPP.

Apos levantada a contradita, o magistrado ouvird a parte contraria e julgard em
audiéncia a matéria, que pode ocasionar a exclusdo da testemunha ou a nido tomada de
compromisso da mesma.

A formulagdo das perguntas deve ser iniciada pelas partes, reservando-se o
julgador a fazer esclarecimentos ao final, bem como a indeferir perguntas que visem induzir
a resposta, que ndo tenham relagdo com a causa ou que importarem na repeticdo de outra
pergunta ja respondida, de acordo com o art. 212 do CPP (TAVORA; ALENCAR, 2016, p.
720).

Haverd a sistematica de colheita do depoimento, que ¢ a do exame direto e
cruzado. Antes da reforma do CPP pela lei 11.690/2008, as perguntas das partes eram

destinadas ao juiz, que as encaminhavam a testemunha.
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Ap0s a reforma, o art. 212 passou a dispor que as partes perguntam diretamente a
testemunha, dando inicio as perguntas a parte que arrolou a testemunha, que ¢ o direct
examination ou exame direto, e depois a parte adversa, que € o cross examination ou exame
cruzado.

Esse sistema ¢ mais eficaz ndo s6 quanto ao esclarecimento do fato, mas também
no respeito ao contraditorio, pois o contato direto das partes com a testemunha permite o
“emprego de técnicas de questionamento mais eficazes, rapidas e imediatas”, como afirma
Rebougas (2017, p. 613).

Apds a sequéncia do exame direto, exame cruzado, e atuacdo complementar do
juiz, deve haver um reexame direto e um reexame cruzado, isto €, uma nova oportunidade das
partes formularem questionamentos a testemunha, ampliando esse debate em contraditorio
(REBOUCAS, 2017, p. 615).

O art. 215 determina que o julgador, ao referir-se aos depoimentos, devera manter-
se fiel a descri¢ao deles, utilizando-se das expressdes exatas das testemunhas. Além disso, o
depoimento sera reduzido a termo e assinado pela testemunha, segundo o art. 216 do CPP
(TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 720).

Ressalta-se que ha a possibilidade de obter o depoimento por videoconferéncia,
ou mesmo retirar o réu da sala de audiéncia no momento do depoimento nos casos em que a

testemunha se sinta intimidada pelo réu. E o que dispde o art. 217 do CPP.

3.3.4 Valor probatorio da prova testemunhal

A prova testemunhal ¢ o meio de prova mais comum no processo penal, apesar da
conhecida falibilidade humana. Segundo Polastri Lima (2007, p. 425), haveria a “necessidade
do juiz se valer da percepcao humana, mais proxima ao fato, mas sempre temperando a
transmissdo dos fatos com o seu livre convencimento”.

A importancia dada a prova testemunhal reside na presungdo de que o contetido
transmitido pela testemunha condiz com a verdade. Malatesta (1927, p. 338) afirma que “A
presuncao, portanto, de que os homens em geral percebem e narram a verdade, (...), ¢ também
base logica da credibilidade genérica de toda a prova pessoal, e do testemunho em particular™.

Nao obstante, o autor afirma que a testemunha pode ganhar mais ou menos
credibilidade, ou perdé-la totalmente, em razao de suas caracteristicas pessoais ou ao contetido

de seu depoimento.



43

Em razdo desses fatores prejudiciais a prova oral, Rebougas (2017, p. 601) elenca
algumas disposi¢des do CPP que visam a preservar a credibilidade e a veracidade do
testemunho.

Dentre eles, nota-se a disposi¢do da parte final do art. 203 do Cddigo em que a
testemunha deve explicar as razdes de sua ci€ncia ou as circunstincias pelas quais possa
avaliar-se de sua credibilidade

Junto disso, ha também a veda¢ao da testemunha em demonstrar manifestagcoes
pessoais no seu relato, exceto se forem inseparaveis da narrativa, constante no art. 213 do
CPP, para que se preserve a reproducao fiel dos fatos.

Observa-se que as pessoas dispensadas a depor pelo art. 206 do CPP, isto ¢, os
familiares do acusado, tem o valor probatdrio do seu depoimento prejudicado, verificando-se
a auséncia, em tese, de imparcialidade e isengdo das suas declaragdes, tendo em vista que
essas pessoas nao prestam o compromisso de dizer a verdade, conforme o art. 208 do CPP,
bem como por se tratarem de parentes do acusado (REBOUCAS, 2017, p. 605).

Diante disso, o autor afirma que o valor probatorio desse tipo de depoimento “nao
equivale ao da testemunha compromissada” (2017, p. 605).

De acordo com Malatesta (1927, p. 381), a linguagem usada pela testemunha
consiste em um dos elementos que se serve para medir seu valor probatdrio, tendo em vista
que ““¢ natural dever apreciar-se mais um testemunho prestado com uma linguagem precisa,
que um testemunho em uma linguagem que se preste[sic] a equivocos.”

O referido autor elenca o grau de animosidade da testemunha como outro
elemento que aumenta ou diminui a fé na veracidade do seu depoimento. Malatesta (1927, p.
381) diz que “A linguagem da verdade, ao contrério, ¢ sempre natural porque ¢ sem esforco
[sic] e sem estudo; a arte mais facil ¢ a de dizer a verdade.”.

Portanto, o valor probatorio da prova testemunhal colhida deve ser analisado pelo
julgador, no exercicio do livre convencimento motivado, levando em conta as perspectivas
apresentas, bem como o fato de que, como os outros meios de prova, o valor da prova
testemunhal ¢ relativo (TOURINHO FILHO, 2013, p. 338, 3 v), ja que admite prova em

contrario.

3.4 A testemunha de ouvir dizer
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Tornaghi (1977, p. 64, 4 v) afirma que ndo deve ser admitida a testemunha que vai
a juizo reproduzir o que ouviu de terceiros, exceto se indicar sua fonte de conhecimento, como
ja determina o art. 203 do CPP, ao exigir que a testemunha explique as razdes de sua ciéncia.

Nesse caso, a testemunha original poderia ser chamada a juizo para depor como
testemunha direta, conforme o art. 209, § 1° do CPP.

Valle Filho (2004, p. 92) afirma que a utiliza¢ao primaria da testemunha de ouvir
dizer se da na Inglaterra, especificamente no ambito do Tribunal do Juri, onde os jurados eram
escolhidos por conhecerem o fato apurado, seja porque participaram dele, ou porque tinham
algum conhecimento direto ou por ouvir dizer acerca do mesmo. Assim, os jurados eram
verdadeiras testemunhas.

Uma particularidade do depoimento por ouvir dizer, que decorre da sua
transmissao oral, € a possibilidade de simplificacdes ou amplificagdes do conteudo, tornando
arriscada a sua admissibilidade (VALLE FILHO, 2004, p. 106).

Ao analisar o caminho que percorre o conteudo do depoimento por ouvir dizer, o

autor (2004, p. 123-124, grifo do autor) aponta um dos maiores riscos em aceita-lo:

O risco, na generalidade dos casos hearsay, ¢ que nestas declaragdes forjam-se
dedugdes de confianga, ou seja, o depoimento indireto revela uma situagdo em
que o julgador ndo pode ingressar na esfera de credibilidade, pois a sua
percepgdo ¢ reflexa, e o julgador ndo teve a oportunidade de contra-interroga-lo
[sic] nem p6-lo a juramento.

Ademais, verifica-se que a testemunha de ouvir dizer ndo teve contato direto com
o fato afirmado, e muito menos pode assegurar a relagdo de veracidade entre a informagao
obtida por um terceiro declarante, do qual obteve o contetido do testemunho, e a realidade dos
fatos atestados por este (Valle Filho, 2004, p. 124).

Nesse sentido, Lopes Junior (2014, p. 681), ao se referir a testemunha de ouvir
dizer como testemunhas indireta, afirma que “tais depoimentos devem ser valorados pelo juiz
atendendo as restrigdes de sua cognicdo”, visto que o fato de a testemunha de ouvir dizer ndo
ter presenciado o fato de que se fala diminui o grau de ciéncia que tem sobre ele, além de
aumentar a contaminacao das informacgdes concedidas.

No coédigo de processo penal portugués, a fim de que se possa considerar o
testemunho indireto como prova ha que se buscar a fonte original da informac¢ao dada por ele.

Além disso, € necessario examinar a credibilidade da mesma, bem como submeté-la ao contra

interrogatorio (VALLE FILHO, 2007, p. 178).
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Além disso, o julgador teria a faculdade de buscar a fonte original do testemunho
indireto. Contudo, o legislador nao deveria ter atribuido ao juiz essa escolha tendo em vista
que a prova pertence ao processo, bem como pelo fato de que se busca uma verdade objetiva
na persecu¢do penal (VALLE FILHO, 2007, p. 181).

Assim, ndo seria razoavel conferir a discricionariedade ao juiz nesse aspecto
posto que a prova original poderia chegar mais perto da verdade apurada na agdo penal.

Caso o testemunho indireto ndo seja valorado pelo juiz, porque nao se acessou sua
fonte original, a sua permanéncia no processo poderia transforma-lo em um indicio, ja que
ndo pode ser valorado como prova (VALLE FILHO, 2007, p. 183).

Contudo, o autor discorda desse entendimento, e afirma que o testemunho de ouvir
dizer traz ao processo, basicamente, a utilidade de se buscar e confrontar a sua fonte de
informacao.

Em relacdo ao principio da presun¢do de inocéncia, “O trabalho a ser
desenvolvido pela prova tera como finalidade a modificagdo da postura assumida pela
presuncao, a partir de uma concreta acusagao”, de acordo com Valle Filho (2007, p. 200).

Dessa forma, o autor pontua que a presungao de inocéncia visa nortear o processo,
e principalmente a producgdo probatdria, para impedir que sejam formuladas acusagdes sem
fundamento contra uma pessoa, a principio, inocente, bem como impedir acusagdes baseadas
em provas que firam os diretos fundamentais, em especial, a dignidade humana (2007, p. 204).

Ja o principio do contraditério visa dar igual oportunidade a acusagdo e a defesa
para questionar, principalmente de forma oral, as provas produzidas em audiéncia. Contudo,
o testemunho de ouvir dizer € um obstaculo ao exercicio do contraditério porque ndo hd como
as partes confrontarem, em juizo, o detentor da informacdo original (VALLE FILHO, 2007,
p. 214).

Ademais, o fato de estar reproduzindo uma informagao recebida de terceiro afasta
da testemunha indireta a diligéncia em repassar a verdade de tais informagdes.

Conforme Valle Filho (2007, p. 277), o CPP portugués trata a figura do testemunho
indireto como uma proibi¢cdo probatoria que sdo uma categoria de provas obtidas com a
violacao as garantias fundamentais (2007, p. 50) e possuem, portanto, limitagdes no proprio
Cddigo lusitano.

Como j& mencionado, o autor, ao tratar dos principios do contraditorio e da ampla
da defesa como meios de manifestagdo e oposi¢ao do acusado no ambito do processo, afirma
que o testemunho de ouvir dizer “tolhe a participacao efetiva do acusado em audiéncia” (2007,

p- 294), haja vista que ndo ha como o réu confrontar a fonte original da informagao.
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Em razdo dessa perspectiva ¢ que o depoimento por ouvir dizer vai de encontro
com disposto na alinea b do artigo 8° da Convencao Americana dos Direito Humanos, na parte
relativa as garantias judiciais (VALLE FILHO, 2007, p. 303).

A referida alinea garante a comunicacdo prévia e pormenorizada da acusagdo
formulada ao acusado, o que se torna de dificil concretizagdo quanto ao contetido da
testemunha indireta nas suas afirmacoes incertas e carentes de fonte.

Ademais, a alinea f'supracitado artigo dispde que a defesa tem o direito de inquirir
as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou
peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos, o que reclama a presenca, em
juizo, da testemunha que presenciou ou teve contato direto com os fatos (VALLE FILHO,
2007, p. 304), e nao de uma outra testemunha que ouviu dizer sobre eles.

O autor afirma que a relagcdo dessas garantias trazidas pelo referido tratado com o
testemunho indireto revela que esse mesmo testemunho também viola garantias
constitucionais brasileiras, tendo em vista que o referido tratado ja foi incorporado pelo
ordenamento juridico brasileiro, como ja mencionado anteriormente.

Outro ponto analisado pelo autor ¢ o art. 209, § 1° do CPP que determina que a
oitiva das testemunhas referidas nos depoimentos consiste em uma faculdade do julgador.
Essa disposi¢ao colide com uma interpretagdo ampliativa do contraditério que € a de se poder
valer de todos os meios para se aproximar ao maximo da verdade buscada no processo.

De acordo com Valle Filho (2007, p. 318), “a testemunha referida ¢ exatamente
isso, quer dizer, tem-se a oportunidade de conhecer de perto os fatos, porém fica-se refém de
uma discricionariedade que passa a ser agressiva, que ha de ser superada”.

As conclusdes do autor acerca do testemunho de ouvir dizer no direito brasileiro
iniciam-se na necessidade de haver uma disciplina legal diferente da atual. O art. 209 do CPP,
que trata da testemunha referida, € o Uinico a pincelar o tema (2007, p. 356).

Ademais, admitir o testemunho de ouvir dizer violaria o contraditdrio por obstar
a defesa apreender as razdes e fonte de conhecimento que residem na fonte de informagao
original.

Portanto, a proposta de reforma ao art. 209 do CPP feita por Valle Filho (2007, p.
360) reside em ndo admitir “os testemunhos de ouvir dizer que nao indiquem a pessoa fonte
de seu conhecimento”.

Caso a testemunha indireta aponte sua fonte e o juiz chame-a a depor, esta podera
ser utilizada caso comparega em juizo. Caso ndo comparega, “nao poderao ser valorados os

fatos indicados enquanto testemunho de ouvir dizer”, como afirma Valle Filho (2007, p. 360).
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Nucci (2013, p. 471) assevera que o fato da testemunha relatar fatos dos quais
ouviu dizer ndo retira sua qualidade de testemunha, além de estar narrando um fato que
ocorreu, isto €, uma informagao passada a ela por um terceiro.

A forma de apreciagdo da prova pelo juiz € o que mudaria em razao do instrumento
de prova ser distinto da prova direta. Assim, Nucci (2013, p. 471, grifo do autor) afirma que
“O depoimento de uma pode ser mais valioso que o de outra, embora a testemunha esteja
sempre depondo sobre fatos dos quais diretamente tomou conhecimento”.

Ademais, apesar de a testemunha direta relatar um fato com o qual teve contato,
as interpretagdes inevitavelmente dadas a ele pelo depoente implicam no fato de que nao
necessariamente “ira contar, exatamente, o que e como tudo ocorreu” (NUCCI, 2013, p. 471,

grifo do autor).

3.5 A prova indiciaria

A partir da compreensao da testemunha de ouvir dizer, € necessario avaliar a prova
indiciaria em razao de ser esse o meio de prova exigido pelo art. 413 para comprovar a autoria
ou participacdo a nivel de pronuncia.

O art. 239 do CPP traz a definicdo de indicios como sendo a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a
existéncia de outra ou outras circunstancias.

Lacerda (2006, p. 27) define prova indiciaria como a “prova indireta que se obtém
através do raciocinio, na qual a auséncia da percepcao direta ndo impede o conhecimento
logico dos fatos”.

Conforme Malaesta (1927, p. 208), “o indicio ¢ aquele argumento probatdrio
indirecto [sic] que deduz o desconhecido do conhecido por meio da relagdo de causalidade”.

Ha quem entenda que a certeza fisica, que advém da percepcao sensorial de certo
fato, ¢ a Gnica capaz de trazer seguranca nos julgamentos. Outros afirmam que o raciocinio é
uma fonte de certeza superior. Contudo, nao ha como o juiz apreender todos os fatos de forma
direta pela percepcao de seus sentidos, por isso que o raciocinio ganha importancia.
(LACERDA, 2006, p. 18).

Nessa toada, a prova indicidria, apesar de ndo consistir em um material concreto
e acessivel aos sentidos como um documento, uma pericia ou um relato de testemunha, tem
sua importancia porque ¢ fruto do raciocinio desenvolvido com base em uma logica propria

que o da credibilidade, além de estar reconhecido no proprio CPP.
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Mirabete (1994, p. 286) explica o raciocinio realizado na prova indiciéria:

Nos termos da lei a premissa menor, ou fato indiciario, ¢ uma circunstancia
conhecida e provada (Ticio foi encontrado junto ao cadaver com a arma do crime e
objetos da vitima). A premissa maior ¢ um principio de razdo ou regra de experiéncia
que no exemplo ¢ a de que todo aquele que ¢ encontrado logo apods o crime, junto
ao cadaver, com a arma assassina e os objetos da vitima, é, provavelmente, o autor
do crime. A conclusdo, que ¢ a comparacdo entre a premissa maior € a premissa
menor por indugdo (ou dedugdo) ¢ a de que Ticio é provavelmente o autor do crime.

Polastri Lima (2007, p. 449) afirma que “As regras de experiéncia sdo utilizadas
na maior parte dos casos de avaliacdo indicidria, sendo extraidas de casos idénticos ou
similares, partindo-se do principio geral de que ‘a casos similares corresponde a um idéntico
comportamento humano’”.

Os indicios deveriam ser apreciados conjuntamente com os outros elementos de
prova. Desse modo, indicios frageis que sejam apoiados por outros elementos de convicgao
podem estar aptos a apontar para a verdade dos fatos, enquanto que indicios fortes podem ser
desconsiderados se contrariados por outros elementos probatdorios (LACERDA, 2006, p. 45).

Isso decorre do fato de que os “indicios devem estar em consonancia com 0s
demais meios de prova, pois nenhum tipo de prova vale mais do que outro, nem basta, por si
sO, para uma conclusao definitiva”, de acordo com Lacerda (2006, p. 53)

Rangel (2005, p. 443) segue esse entendimento, afirmando que, ainda que nao
haja outras provas produzidas judicialmente, se os elementos informativos do inquérito
policial confirmam e reforgam os indicios, estes podem ser utilizados para fundamentar uma
condenacao.

A valoragdo da prova indiciaria ndo seria diferente da valoragdo de uma prova
direta visto que, abolido o sistema da prova tarifada, o juiz deve fundamentar ndo de forma
arbitrdria, mas justificando as razdes que o levaram a apreciar qualquer tipo de prova em
respeito ao livre convencimento motivado (MARQUES, 1997, p. 346, 4 v).

Indicios ndo se confundem com presun¢des na medida em que estas configuram
“parametros, apresentados em forma de proposi¢des (assertivas), que nos servem de regra
geral para, por dedu¢do, concluir sobre um problema particular”, conforme Tévora e Alencar
(2016, p. 732).

Rangel (2005, p. 438) ja considera que a presungdo esta presente no raciocinio do
indicio, visto que a circunstancia conhecida e provada constitui o indicio, € o0 “raciocinio que

se faz para se chegar ao fato incerto que se quer provar € a presuncao”.
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Brasileiro de Lima (2011, p. 1030, 1 v) afirma que ha dois tipos de indicios no
CPP. O indicio como prova indireta ¢ aquele do art. 239 do Cddigo, “funcionando como um
dado objetivo que serve para confirmar ou negar uma asser¢ao a respeito de um fato que
interessa a decisdo judicial.”.

Ja o indicio como prova semiplena configura uma prova com menor grau de
persuasdo, utilizada nos outros artigos do CPP que versam sobre o indicio, isto €, o art. 126,
312 e 413. Em relagdo aos dois ultimos, que exigem indicios suficientes de autoria para a
decretagdo da prisdo preventiva e a pronuncia, respectivamente, tais indicios representariam
um juizo de probabilidade da autoria, pois € prova semiplena (LIMA, 2011, p. 1031-1032, 1
V).

Em sentido oposto, Lacerda (2006, p. 72), ao tecer comentarios sobre a expressao
indicios suficientes de autoria constante no CPP, afirma que “Tais indicios ndo sdo quaisquer
indicios de pouca monta, mas sim indicios veementes ou provas diretas de elevado contetido
probatorio”.

A condenagdo com base exclusivamente em indicios seria possivel em razao do
art. 155 do CPP introduzir o principio do livre convencimento motivado no processo penal,
tornando possivel provas diretas ou indiretas fundamentarem um juizo condenatorio (LIMA,
2011, p. 1032, 1 v)

O autor elenca alguns requisitos para que os indicios possam basear uma
condenacao. Primeiro, deve haver um conjunto de indicios, excepcionalmente aceitando-se
um unico indicio se tiver um grande potencial para incriminar.

Segundo, os indicios devem expressar conteiidos que se relacionam. Terceiro,
devem coexistir de forma que todos apontem para a mesma circunstancia incriminadora.

Deve haver um elo “preciso, direto, coerente 16gico e racional” entre os indicios
provados e os fatos que decorrem deles, conforme o referido autor.

Parte da doutrina discorda da caracterizagdo de indicios como prova. Segundo
Lopes Junior (2014, p. 721), indicios ndo podem fundamentar uma condenag¢do porque o
principio da presunc¢ao de inocéncia demanda que haja provas robustas e nao simples indicios,
bem como isso iria de encontro com os direitos e garantias fundamentais.

Desse modo, os indicios citados no CPP o foram como uma espécie de “prova
menor, um menor nivel de verossimilhanga”, conforme Lopes Junior (2014, p. 721).

Do mesmo modo, Pacelli de Oliveira (2010, p. 449) afirma que indicios nio
constituem meios de prova, mas ¢ um tipo de raciocinio que se presta a revelar fatos ou

circunstancias antes desconhecidas.
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Todavia, o CPP elenca, topograficamente, o capitulo dos indicios dentro do titulo

de prova, o que aponta para sua natureza de meio de prova.
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4 A TESTEMUNHA DE OUVIR DIZER COMO FUNDAMENTO DA
DECISAO DE PRONUNCIA

4.1 A valoracao da prova e a fundamentacio da decisdo de pronuncia

A valoracdo da prova na segunda fase do procedimento do Juri, isto €, no
julgamento da causa, ¢ distinta de todos os outros procedimentos do CPP. Os jurados nao sao
vinculados ao sistema do livre convencimento motivado, mas ao da intima convicg¢do, ja que
julgam de acordo com suas consciéncias € sem a exigéncia de motivar seu convencimento,
conforme o art. 472 do CPP (FECURY, 2012, p. 151).

Em virtude disso, o autor afirma que, ja que se desconhecem as razdes que levam
os jurados a decidir, poderia ocorrer, como possibilidade fatica, dos jurados formarem seu
convencimento baseado em elementos informativos, em provas ilicitas, influenciados pelo
apelo que certo caso provoca na midia, pela oratoria do acusador ou defensor, ou até mesmo
contra as provas dos autos, ainda que este ultimo caso seja vedado juridicamente e desafie o
recurso de apelacao.

O juri, portanto, se apresenta como um tipo de julgamento imotivado, o que impoe
a existéncia de uma fase preliminar que ofereca racionalidade ao procedimento por meio da
analise das provas produzidas a fim de que se possa encaminhar o caso a julgamento
(FECURY, 2012, p. 153).

A pronuncia encontra sua razao de ser nessa perspectiva, visto que a decisdo nao
s6 delimita em quais artigos o acusado serd julgado, mas também norteia a formulacio dos
quesitos enunciados aos jurados (REBOUCAS, 2017, p. 1125), os quais produzirdo a decisdo
do Juri, de acordo com o art. 482 do CPP.

Desse modo, faz-se necessario estudar como se d4 a valoragao da prova realizada
pelo julgador nessa decisdo, bem como sua fundamentagdo. Conforme Nucci (2015, p. 110),
a decisdo de pronuncia devera ter os mesmos elementos estruturais de uma sentenga: o
relatorio, a fundamentagao e o dispositivo, que serdao brevemente definidos a seguir.

O relatorio ¢ um registro histérico dos principais atos ocorridos no processo,
apresentando informagdes como os nomes das partes, as teses da acusacao e da defesa e os
atos processuais da instrugdo (IRIBURE JUNIOR, 2009, p. 340).

A fundamentacdo ¢ a exposicdo das razdes que levaram o julgador a admitir a
acusagdo. Deve-se pautar nos elementos de fato e de direito apresentados no processo. Por

nao julgar o mérito, a prontincia deve demonstrar um juizo de possibilidade sobre a acusacao,
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o qual deve ser confirmado pelo juizo da causa, isto é, o tribunal popular (IRIBURE JUNIOR,
2009, p. 341-343).

Reboucas (2017, p. 140) afirma que a motivagdo sdo as razoes de fato, ao passo
que a fundamentagdo sdo as razdes de direito a serem demonstradas pelo julgador. O controle
das decisdes judicias seria a esséncia da exigibilidade das decisdes serem motivadas, para que
se torne conhecido pelas partes como o julgador chegou naquela conclusao.

O dispositivo ¢ o enquadramento do convencimento do juiz no ordenamento
juridico. Assim, o juiz declara os artigos sob os quais o acusado sera julgado no plenario do
juri, incluindo-se eventuais circunstancias qualificadoras e causas de aumento de pena
(IRIBURE JUNIOR, 2009, p. 345).

A disposicao do art. 93, IX da CF acerca da fundamentacao de todas as decisdes
judiciais justifica essa estrutura da pronuncia, bem como a expressdo ‘“fundamentalmente”
contida no art. 413 do CPP que elenca os elementos basicos da referida decisao (NUCCI,

2015, p. 121).

O art. 413, § 1° do CPP restringe a fundamentacdo da pronuncia aos elementos
acima indiciados, tendo em vista que o0 juiz ndo podera emitir juizos de certeza quanto a
culpabilidade do réu ja que poderiam influenciar o convencimento dos jurados, o que viola a
competéncia constitucional do Tribunal do Juri. E a denominada eloquéncia acusatéria, como
se depreende do acorddo do julgamento do HC 184522 / PR, de relatoria da Ministra Regina
Helena Costa (BRASIL, 2014, grifo do autor):

VII - In casu, o Tribunal a quo, ao julgar o recurso em sentido estrito interposto pela
Defesa, durante a analise dos indicios de autoria, usurpou competéncia exclusiva do
Tribunal do Juri, valendo-se de expressdes peremptorias, reveladoras de convicgéo
acerca da autoria do delito, que excedem os limites legais, incorrendo em evidente
eloguéncia acusatoria.

VIII - O fato do art. 478, 1, do Codigo de Processo Penal vedar, sob pena de nulidade,
que as partes fagam referéncias a decisdo de prondncia ou as decisfes posteriores
que julgaram admissivel a acusacdo como argumento de autoridade, seja para
beneficiar, seja para prejudicar o réu, ndo afasta a possibilidade dos jurados serem
influenciados pelo excesso de linguagem contido no ato impugnado, ante as
disposi¢des dos arts. 472, paragrafo Unico, e 480, § 3°, do Diploma Processual Penal.

Rebougas (2017, p. 1125) denomina de “motivacdo moderada” a fundamentacao
da pronuncia, ja que se por um lado deve ser motivada, por outro deve-se prevenir o0 excesso
de linguagem e o “efeito persuasivo” na aceitagdo da acusagdo, pois restaria configurada

nulidade processual se o julgador incorrer nesse excesso de linguagem.
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Nesse sentido, o seguinte trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa no
julgamento do Agravo de Instrumento n° 676991 destaca bem os limites dados ao julgador na

pronuncia (BRASIL, 2010):

[...] a pronuncia ha de ser bem compreendida e elaborada com certo critério na
medida em que ndo seja escassa ao ponto de violar o postulado de que todas as
decisdes judicias sejam fundamentadas [...], nem se apresente tdo aprofundada e
exaustiva que possa impingir certeza aos fatos de modo a desconhecer a
competéncia do juri para julgar os crimes dolosos contra a vida [...]

Nao obstante, Nucci (2015, p. 122) afirma que o julgador ndo podera deixar de
analisar, na propria decisdo, as teses juridicas veiculadas pelas partes em razdo dessa
delimitagdo que o art. 413, § 1° faz a fundamentagdo da pronuncia. A justificacdo da rejeigdo
de alguma tese faz parte da propria fundamentacdo da decisdo.

Conforme o autor, nao apreciar as teses da defesa violaria o principio da plenitude
da defesa, tendo em vista que, de acordo com Iribure Junior (2009, p. 336) “o que de fato se
analisa na fase da formagao da culpa € o direito de acusar.”. O reconhecimento desse direito,
pelo acolhimento, parcial ou total, das teses de acusagdo, implica na apreciagdo e motivacao
da rejeicao das teses de defesa.

Iribure Junior (2009, p. 344) afirma que “Apos confrontar os fatos narrados com
as provas produzidas nos autos o magistrado atinge seu convencimento acerca do ocorrido.”.
Essas provas, conforme o autor, ndo precisam ser habeis a fundamentar uma condenagao, mas
devem apontar para a “possibilidade de haver um julgamento pelo juri em fase posterior”
(2000, p. 350).

Nesse prisma, o livre convencimento do julgador para apreciar as provas
produzidas demanda que seja analisada cada prova coletada ao longo da instrugao e, ao final,
justifique-se o valor atribuido a cada uma, bem como o porqué da escolha de uma ou outra
prova para compor o seu convencimento (IRIBURE JUNIOR, 2009, p. 366).

Relativo a materialidade do fato, nos crimes de competéncia do Juri, € comum que
seja o exame de corpo de delito, que € prova direta, ou o depoimento de testemunha, que ¢
prova indireta empregada quando a infragdo ndo deixar vestigios, conforme o art. 167 do CPP.
Seja qual for a prova utilizada, deve o magistrado justificar o acolhimento da prova (IRIBURE
JUNIOR, 2009, p. 389).

Fecury (2012, p. 157) afirma que os outros meios de prova, € ndo s6 a prova
testemunhal, deveriam ser aceitos pelo CPP para suprir a inviabilidade do exame de corpo de

delito. A limitacdo a prova testemunhal representaria um trago do sistema da prova tarifada,
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que distribuia valores distintos a cada meio de prova para cada caso. Portanto, deveria ser
permitido que uma prova documental, por exemplo, pudesse fazer as vezes do referido exame
quando nao se puder realiza-lo.

Verifica-se que para atestar a materialidade do fato, ainda que na primeira fase do
procedimento do Juri, exige-se a certeza da sua ocorréncia. A auséncia dessa prova tem por
consequéncia a decisdo de impronuncia, ndo so pela falta da comprovagao da materialidade,
mas também pela auséncia de justa causa (FECURY, 2012, p. 156).

O autor afirma, ainda, que exigir a prova plena da materialidade do fato para a
pronuncia visa evitar que haja uma condenagao sem prova quando o processo for encaminhado
a julgamento pelo jari. Além disso, a decisdo de pronuncia seria equiparada a de recebimento
da denuncia se exigisse menos do que a certeza da materialidade do fato.

Seria possivel cogitar que a prova plena da materialidade nao seria exigivel no
momento da pronuncia porque poderia ser coletada até o momento da instru¢do em plenario,
prevista no art. 473 e seguintes do CPP.

Todavia, seria temerario encaminhar um caso sem a prova de que o fato constitui
crime a julgamento por jurados que julgam imotivadamente e, portanto, ndo saberiam a
importancia dessa prova, bem como poderiam responder positivamente acerca do quesito
referente a materialidade, disposto no art. 483, I do CPP, ainda que carente de comprovacao
robusta.

Quanto aos indicios de autoria ou participagao, o CPP exige outro nivel de certeza
distinto daquele exigido na materialidade do fato. Assim, a lei processual requer indicios, e
ndo provas irrefutaveis, acerca da autoria ou participagio do acusado (IRIBURE JUNIOR,
2009, p. 392), tendo em vista que a certeza destas sé ¢ exigida na segunda fase do juri, isto €,
no julgamento da causa.

Por meio dos indicios suficientes, a lei requer uma “probabilidade de que o réu
seja o autor ou participe do crime”, para que s6 sejam remetidas a julgamento “as causas em
que haja uma possibilidade razoavel de condenagdo do acusado”, como afirma Iribure Jinior
(2009, p. 399).

Essa prova por indicios, ou indicidria, passa pelo mesmo processo de valoracao
das provas diretas, em razdo da sistematica do livre convencimento motivado do magistrado.
Além disso, apesar do art. 413 do CPP exigir indicios de autoria ou participagdo, Fecury (2012,
p. 169) afirma que ndo deve ser exigida uma pluralidade de indicios.

Tendo em vista que a prova indiciaria tem o mesmo valor das outras provas, exigir

varios indicios consistiria em atribuir um valor menor ao indicio para que, coletando-se varios
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deles, o magistrado chegasse a um valor de prova mais robusto para fundamentar sua decisdo.
Todavia, a propria redacao do art. 413 do CPP exige indicios suficientes de autoria, o que vai
de encontro com referido entendimento.

A partir desse panorama, questiona-se o quanto de certeza ou probabilidade os
indicios devem demonstrar acerca da autoria ou participagdo. Tal questionamento ¢ analisado

a seguir.

4.2 O sistema dos standards de prova aplicado a decisdo de prontiincia

Fecury (2012, p. 138) analisa o grau de probabilidade de autoria e participagao
dos indicios suficientes no ambito da pronuncia pelo sistema dos standards de prova. Esse
sistema ¢ utilizado como forma de justificacao das decisoes judiciais, e ¢ adotado pelos paises
que seguem o sistema juridico da common law, principalmente Inglaterra e Estados Unidos.

O autor (2012, p. 139) traz um conceito de standards de prova da forma como o
sistema ¢ utilizado para fundamentar as decisdes judiciais:

A decisdo com base em standards de prova ou modelos de constatag@o atende a idéia
[sic] de reducdo das margens de erro judiciarios, de distribuigao desses erros entre

as partes e de fixagdo de um juizo de probabilidades ao definir o quanto se precise
para ter a hipotese aceita como verdadeira.

Desse modo, sera atribuido a cada tipo de decisdo um standard de prova,
previamente informado as partes, a fim de que a hipétese em debate seja efetivamente
comprovada por um valor minimo de prova exigido (FECURY, 2012, p. 142).

O autor analisa os trés standards de prova preponderantes na doutrina norte-
americana aplicando-os a algumas decisdes processuais penais do ordenamento juridico
brasileiro, de acordo com o grau de convencimento exigido do julgador pela andlise das
provas.

Incialmente, o autor afirma que a decisdao que recebe a denuncia teria o standard
de preponderancia da prova, em que as hipoteses da defesa e a da acusacao estao em igualdade,
prevalecendo aquela que reuniu mais elementos de informacao que fortalecam sua tese.

Nesse momento, ¢ exigivel a mera probabilidade da existéncia do fato, bem como
da autoria, “[...] por ser socialmente preferivel que alguém responda equivocadamente a um
processo penal e seja absolvido ao final do que alguém que deveria responder ao processo e

eventualmente ser condenado ter a denuncia rejeitada.”, como afirma Fecury (2012, p. 174).
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Em relag¢do a decisdo de pronuncia, ndo se pode utilizar o mesmo standard de
prova da decisdo que recebe a dentincia, isto €, o da preponderancia da prova, que se traduz
na mera probabilidade da autoria, pois nesta fase inicial ndo ha provas produzidas (FECURY,
2012, p. 177), ao passo que no momento da pronuncia o julgador dispde de todo um acervo
probatorio para formar seu convencimento, o que reclama outro standard de prova.

Apesar de se afirmar que a pronuncia realiza um juizo de admissibilidade da
acusag¢do, o autor afirma que a decisdo se diferencia da que recebe a dentincia porque esta
avalia uma proposta de acusagdo, enquanto que a pronincia emite um juizo de confirmagao
de como se mostrou viavel essa acusagdo apds toda uma instrugao probatoria realizada (2012,
p. 178).

Rebougas (2017, p. 1124-1125) aponta trés elementos que distinguem a prontincia
da decisdo que recebe ou rejeita a dentincia. Em primeiro lugar, a pronuncia ¢ firmada em
provas submetidas ao contraditério judicial. Por sua vez, a decisdo que recebe ou rejeita a
dentincia baseia-se em elementos informativos colhidos na fase de investigacao.

Em segundo lugar, os indicios exigidos para a prontincia devem ser mais firmes
que aqueles avaliados na decisdo de recebimento ou rejeicdo da inicial acusatoria. A
suficiéncia de indicios de autoria e participacao se da em razao da prontincia fazer o recorte
de quais dispositivos hd a probabilidade de o acusado ter sido incurso e sob os quais sera
julgado.

Essa distingao entre os dois tipos de decisdes demonstra que nao se pode definir a
pronuncia como uma decisdo que realiza um mero juizo de admissibilidade da acusagao, ainda
que seja esse o entendimento do STF, veiculado em diversas decisdes, como no HC 98791/ES,

da relatoria da Ministra Carmen Lucia, do qual se extrai o seguinte trecho (BRASIL, 2011):

E firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido de que a decisio de
proniincia ¢ mero juizo de admissibilidade da acusag@o, motivo por que nela ndo se
exige a prova plena, tal como exigido nas sentencgas condenatérias em agdes penais
que ndo sdo da competéncia do juri, ndo sendo, portanto, necessaria a prova
incontroversa da existéncia do crime para que o acusado seja pronunciado. Basta,
para tanto, que o juiz se convenga daquela existéncia.

Dando continuidade, verifica-se, ainda, que o standard da prova além da davida
razoavel, exigido geralmente para as decisdes finais de mérito que demandam a certeza da
autoria, também ndo seria o adequado para a decisdo de pronuncia, ja que esta ndo exige a
certeza, mas indicios da autoria, bem como encerra uma fase procedimental, € ndo o préprio

processo, como o faz a sentenca (FECURY, 2012, p. 178).
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Desse modo, chega-se ao standard da prova clara e convincente, que ¢ aquele que
requer uma alta probabilidade para se configurar, sendo um intermedidrio entre o da prova
além da duvida razodvel, que exige uma prova plena, e o da preponderancia da prova, que
requer uma mera probabilidade. Esse standard intermediario seria o adequado a valoracdo da
prova na pronuncia, conforme o referido autor.

Nesse sentido, Tavora e Alencar (2016, p. 1224) afirmam que a prontncia requer
um suporte probatério maior do que aquele exigido no recebimento da dentincia, porém menor
que aquele da sentenga condenatoria.

A probabilidade da prova da autoria, na pronuncia, deve ser alta, € ndo a mera
probabilidade exigida no recebimento da dentncia, em razdo da produgdo probatdria que
houve entre esses dois momentos, fornecendo mais elementos de prova ao juiz no momento
da pronuncia para se chegar ou nao nessa maior probabilidade. Caso o quadro probatdrio nao
tenha se desenvolvido como pretendido pela acusagdo, ndo se configurando tio diferente do
momento de recebimento da denuincia, serd o caso de impronuncia, conforme o art. 414 do
CPP (FECURY, 2012, p. 179).

Caso contrario, o juiz decidira pela prontncia, optando pela “admissibilidade da
acusacao caso provada a existéncia do fato ¢ a alta probabilidade da autoria ou da participagao
do acusado”, como assevera Fecury (2012, p. 179).

A decisdo de pronuncia perderia sua importincia caso ndo se exigisse essa alta
probabilidade da autoria, pois haveria a possibilidade de uma condenagdo, quando do
julgamento da causa pelo juri, baseada na mera probabilidade da autoria, debilitando o
procedimento do Juri.

O juiz da pronuncia s6 deveria encaminhar os casos a Juri se, naquele momento
da pronuncia, ele pudesse proferir uma sentenga condenatéria, com base nas provas
produzidas, caso ele fosse o juiz competente. Assim, s6 poderiam ser julgados pelo Juri os
casos que comportem uma condenagdo (NUCCI, 2015, p. 111).

Nucci assevera que, com esse raciocinio, ndo se exige a certeza da autoria, porém
a suficiéncia de provas que possibilite ao Juri decidir sobre a condenacao ou absolvigdao. Além
disso, as provas suficientes deveriam espelhar uma duvida razodvel no juiz togado, no
momento da pronuincia, ao contrario do que afirma Fecury, em que a prova clara e convincente
Jjé seria o suficiente para fundamentar a decisdo.

Em sintese, verifica-se que a decisdo de prontincia ¢ ato processual fundamental
no procedimento do juri, ja que realiza uma selecao dos processos aptos a serem julgados pelo

Jari de acordo com o acervo probatoério coletado.
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Sem embargo de se considerar os indicios como meio de prova, a interpretagao do
art. 413 que exige do juiz o convencimento da materialidade do fato traz uma conotacgao de
prova plena e incontroversa. Ao passo que os indicios, classificados como prova ndo plena,
sdo o meio de prova escolhido pela lei ja que no momento processual do juizo da acusacao
ndo se analisa a culpabilidade do acusado, ndo se exigindo, portanto, a prova plena da autoria
ou participagao.

Entende-se que a prova indiciaria coletada na instrugdo preliminar deve refletir
uma alta probabilidade de autoria ou participagdo do acusado, ja que a mera probabilidade
aproximaria essa decisdo da que recebe a dentincia. Se assim o fosse, a prontincia perderia sua

razdo de ser.

4.3 O principio do in dubio pro societate e a competéncia constitucional do

tribunal do juri

Em oposi¢ao ao principio do in dubio pro reo, o postulado do in dubio pro
societate significa que caso o julgador encontre-se em duvida deverd julgar a favor da
sociedade, o que implicaria em uma decisdo desfavoravel ao réu (FECURY, 2012, p. 206).

Conforme o autor, o principio consiste em um critério de decisdo que visa
privilegiar os interesses coletivos. Na sua aplicagdo pratica, ¢ fundamento de uma decisao
contra o réu, quando o julgador se encontra em duvida, prejudicando sobremaneira a
presuncao de inocéncia reconhecida pela propria Constituicdo Federal.

Verificam-se as primeiras referéncias ao afastamento do in dubio pro reo no
momento da prontincia, e a aplicagdo do in dubio pro societate, em dois julgados dos Tribunais
Superiores.

O primeiro ¢ o HC 64.051/MA, de relatoria do Ministro Carlos Madeira, que
entende pela inexigibilidade da prova incontroversa da autoria para fins de pronuncia,
restando afastada a incidéncia do in dubio pro reo quando ha duvida sobre a autoria, ja que a
existéncia da duvida sera resolvida pelo Juri (BRASIL, 1986).

O segundo ¢ o REsp 54.763/DF, de relatoria do Ministro Anselmo Santiago, em
que se afasta expressamente o in dubio pro reo em detrimento do in dubio pro societate quanto
a davida sobre a ocorréncia das circunstancias qualificadoras do crime de homicidio, como se

nota no seguinte trecho do voto do relator (BRASIL, 1997, grifo do autor):
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No minimo, ressai a divida sobre a existéncia, ou ndo, dessa qualificadora, o que
reforga a idéia[sic] de que se faz necessaria a sua apresentagdo ao Tribunal Popular.
Nessa fase, [...], a questdo se resolve pro societate ¢ nao pro reo.

Atualmente, diversas decisdes dos Tribunais Superiores sinalizam que o in dubio
pro societate deve nortear o juizo de admissibilidade realizado na pronutncia relativo a prova
da autoria do acusado.

Nesse prisma, o HC 81.646-PE, que teve como relator o Ministro Sepulveda
Pertence, demonstra que o referido principio ndo se aplica quanto a materialidade do fato, ja
que, quanto a esta, ndo se deve ter dividas para que o réu seja pronunciado (BRASIL, 2002).

Apreende-se do acorddo que o entendimento da jurisprudéncia ¢ que a duvida
quanto a autoria ou participagdo se opere a favor da sociedade, isto €, na decisdo do julgador
pela pronuncia. Enquanto que a materialidade do fato, se objeto de duvida, resultaria na falta
de justa causa, sendo inadmissivel a prontncia nesta circunstincia.

Verifica-se, ainda, o RE 540.999/SP, cujo relator foi o Ministro Menezes Direito,
acerca do referido principio. Conforme o acoérdao, “a aplicacdo do brocardo in dubio pro
societate, pautada nesse juizo de probabilidade de autoria, destina-se, em ultima analise, a
preservar a competéncia constitucionalmente reservada ao Tribunal do Juri” (BRASIL, 2008,
grifo do autor).

Em julgado recente, encontra-se 0 mesmo entendimento, como se verifica do
voto do Ministro Ricardo Lewandowski, no Ag.Reg. no RE com Agravo 986.566/SE, em que
o relator afirma que o entendimento do STF ¢ pela preponderancia do in dubio pro societate
na prondncia, o que ndo violaria a presun¢do de inocéncia, j& que o primeiro principio visa
assegurar a competéncia constitucionalmente estabelecida do Tribunal do Juri (BRASIL,
2017b).

Nota-se, portanto, que a jurisprudéncia se vale do in dubio pro societate como
fundamento da prontncia a fim de que seja preservada a competéncia constitucional do
Tribunal do Juri quanto a perquiri¢do aprofundada da prova da autoria. Este 6rgao julgador
aprecia livremente os fatos, em razdo de ser competente para isso (FECURY, 2012, p.214),
diferente do juiz togado da fase de prontncia que possui limitagdes na fundamentagdo do seu
convencimento quanto os fatos e a prova.

Apesar desse entendimento da jurisprudéncia, se a prova coletada na instrugdo
preliminar for escassa ou fragil a ponto de gerar dividas no julgador acerca da materialidade

ou indicios de autoria ou participagdo, ndo se podera ter outra decisdo sendo a de impronuncia.
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Nucci (2015, p. 111) afirma que muitos julgadores, em face de um insuficiente
acervo probatorio, proferem a decisao de pronuncia pautados in dubio pro societate, ja que a
davida provocada pelas provas colhidas operaria em favor da sociedade, repassando o
problema para os juizes naturais da causa.

Nesses casos, 0s processos careceriam do fundamento legal exigido para o
julgamento em plendrio, encontrando-se em um estado de provas frageis que possibilitariam
ao julgador absolver o acusado caso fosse o juiz competente para julgar o mérito (NUCCI
2015, p. 111). Questiona-se, portanto, o porqué do juiz remeter os autos a julgamentos se eles
ndo comportariam uma condenagao.

Relativo ao in dubio pro societate, Tourinho Filho (2009, p. 710-711, grifo do
autor) discorda da sua aplicagdao. Conforme o autor,

Afirmar, simplesmente, que a pronincia ¢ mera admissibilidade de acusagdo e que
estando o Juiz em davida, aplicar-se-a4 o principio do in dubio pro societate ¢é
desconhecer que num Pais cuja Constituicdo adota o principio da presuncdo de

inocéncia torna-se heresia sem nome falar em in dubio pro societate.[...] Se o Juiz
tem duvida, a solugdo ¢ a impronuncia ou a absolvi¢do. Nunca a pronuncia.

Por outro vértice, a diivida provocada no julgador ¢ resultado da faléncia da
acusagdo em se desincumbir do seu 6nus de prova. Desse modo, ndo se pode remediar a
falibilidade da acusac¢do com a remessa do caso a julgamento. Nao se deve levar a davida ao
julgamento, mas opera-la a favor do acusado ainda na fase preliminar, prevenindo-se que essa
mesma duvida provoque uma condenagdo no julgamento pelo Juri (RANGEL, 2005, p. 526).

O in dubio pro societate esté justificando a remessa dos autos a Juri, quando ha
davida acerca da prova, para que se preserve a competéncia constitucional do 6rgdo. Contudo,
houvesse 16gica nessa concepcao, o CPP ndo estaria sendo coerente ao prever uma decisao de
impronuncia quando houver insuficiéncia de provas, pois, ao impronunciar, o julgador estaria
retirando o caso do Ambito de competéncia do Jari (IRIBURE JUNIOR, 2009, p. 462).

Reboucas (2017, p. 1132) afirma que ndo ha nenhuma previsdo normativa
dispondo sobre o in dubio pro societate. Além disso, em sede de recebimento da denuncia, ao
se exigir o suporte probatdrio minimo, exige-se a presenca ou ndo de elementos informativos
suficientes, e ndo a analise da duvida acerca da autoria ou materialidade do fato.

Portanto, se ndo ha elementos informativos, mister se faz a inadmissibilidade da
acusagao, o que deve ocorrer também na pronuncia, quanto aos elementos probatérios. Nessa

logica, a prontncia se aproxima da referida decisdo, com a ressalva feita anteriormente da
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necessidade de um suporte probatdrio mais robusto porque a pronuncia ¢ proferida apds toda
a instrucao preliminar.

O autor refere-se ao julgamento do HC 175.639/AC, de relatoria da Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, em que se afastou o principio do in dubio pro societate na
questdo da admissibilidade da agdo penal, isto ¢, quando do recebimento da dentuncia,
conforme o trecho a seguir do acérdao (BRASIL, 2012, grifo do autor):

A acusacgio, no seio do Estado Democratico de Direito, deve ser edificada em bases
solidas, corporificando a justa causa, sendo abominavel a concepgdo de um chamado
principio in dubio pro societate. In casu, ndo tendo sido a dentincia amparada em
higida prova da materialidade e autoria, mas em delagdo, posteriormente tida por
viciada, ¢ patente a caréncia de justa causa.

Assim, Reboucas (2017, p. 1132) afirma que o entendimento acima poderia ser
aplicado também a decisdo de prontncia. Depreende-se do acordao que a falta de provas
consistentes a respeito da autoria e materialidade do fato demonstram a auséncia de suporte
probatorio minimo para a agao penal, isto ¢, ndo h4 justa causa.

Tendo em vista que os mesmos requisitos de autoria e materialidade sao exigidos
para a pronuncia, ainda que devam ser pautados em provas mais robustas, ¢ evidente que o
entendimento acima pode ser aplicado a pronuncia, afastando-se a fundamentagdo da
pronuncia no in dubio pro societate principalmente quando ha frageis e inconsistentes provas.

Ao remediar a divida quanto a autoria com a remessa do caso a julgamento pelo
orgdo competente, isto €, o Juri, o juiz togado deixa de analisar se a acusacdo, de fato, se
desincumbiu do 6nus probatorio, e demonstrou a alta probabilidade da autoria e a certeza da
materialidade do fato requeridas pela prontincia (FECURY, 2012, p. 215-216).

Nessa perspectiva, o referido autor afirma que o uso do in dubio pro societate nao
deveria servir para fundamentar qualquer decisao de cunho penal, e principalmente a decisao
de pronuncia.Se a proposta da acusacao ndo se confirmou durante a instru¢ao preliminar, nao
ha fundamento para a pronuncia. Da mesma forma, como se esta avaliando a suficiéncia do
acervo probatorio colhido, ndo ha que se debater sobre a competéncia constitucional do Juri.

A fase preliminar, que culmina com a pronuncia, ¢ que define se aquele caso,
submetido ao contraditério judicial, ¢ de competéncia do Juri e se esta em condig¢des de ser
julgado por este no momento em que reconhece os indicios de autoria ou participagdo € a
materialidade do fato.

Desse modo, Fecury (2012, p. 218) assevera que “a competéncia constitucional

do Juri segue em espera e ndo pode servir como fundamento (probatorio) para justificar e
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garantir o julgamento final, pois, a prontincia que ¢ o pressuposto do julgamento do Juri, e
ndo o contrario”.

O autor afirma, ainda, que o in dubio pro societate ¢ utilizado de forma equivocada
como se as decisdes desfavoraveis ao réu implicassem em algo a favor da sociedade. O
julgamento do acusado pelo Juri ndo estaria a favor ou contra o interesse social. E apenas
decorréncia de uma decis@o de prontincia resultante da analise do julgador das provas colhidas
na instrug¢ao preliminar.

Essa andlise que advém do senso comum da populagdo de que as pessoas que
respondem a processos criminais sdo presumivelmente culpadas, devendo ser tratadas dessa
forma, reflete-se no in dubio pro societate, o que justifica ainda mais sua rejeicao. A presuncao
consagrada constitucionalmente ¢ a presungdo de inocéncia, que também deve ser observada
na decisdo de pronuncia.

Fecury (2012, p. 224) afirma que o interesse social devera observar o devido
processo legal e que o in dubio pro societate nao devera mais ser utilizado pelos magistrados,
devolvendo ao in dubio pro reo a incidéncia nao so6 nas decisoes finais de mérito, mas também
nas decisdes interlocutérias, o que, evidentemente, inclui a pronuncia.

O brocardo in dubio pro societate ndo deve subsistir como critério a solucionar as
davidas do julgador no momento da prontincia. Nao necessariamente a analise do mérito da
acdo penal pela valoragdo das provas e fundamentacdo da pronincia significard a usurpagao
da competéncia do Juari, exceto se o juiz togado incorrer em excesso de linguagem na sua
motivacao apto a influenciar o convencimento dos jurados.

A valoragdo da prova e fundamentagdo legal da pronuncia ndo deve ser vista com
tanta cautela pelos julgadores a ponto de se absterem de tecer consideragdes necessarias
quanto ao mérito, no que tange a efetiva comprovacao da materialidade do fato e dos indicios
de autoria e participagao.

O juiz togado nao podera esquivar-se de decidir sobre a suficiéncia das provas
para comprovar os requisitos do art. 413 do CPP como se o Juri fosse o Unico o6rgao
competente para tanto, tendo em vista que esse juizo da acusagdo constitui o exercicio da sua
propria competéncia na fase de iudicium accusationis, assim como ¢ a regular observancia da
fundamenta¢do das decisdes judicias, consagrada constitucionalmente e no referido
dispositivo préprio da prondncia.

Caso a andlise das provas e consequente formagdo de um convencimento sobre

materialidade e indicios de autoria violassem a competéncia do Juri, a pronuncia ndo teria
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razao de ser, aproximando-se da sistematica do procedimento comum em que o julgador iria
receber ou rejeitar a dentncia e, apods a instrucao, haveria o julgamento da causa.

Destaca-se que se o acervo probatorio gera davidas no julgador, significa que o os
indicios coletados ndo apontam para a alta probabilidade da autoria e/ou materialidade do fato,

configurando-se o cenario de fundamentacao da decisdo de improntuncia.

4.4 Analise de decisoes dos Tribunais Superiores acerca da admissibilidade

do testemunho de ouvir dizer como fundamento da pronuncia

Nesse topico, vale-se da analise de alguns julgados dos Tribunais Superiores, isto
¢, Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ), como fonte de
pesquisa jurisprudencial a fim de que se analise qual o entendimento adotado pelas referidas
Cortes que, em ultima analise, definem o entendimento a respeito dos institutos juridicos em

sede jurisdicional.

De inicio, analisa-se o Recurso Especial n® 1.444.372/RS, de relatoria do Ministro
Rogério Schietti, em que se manteve a decisdo do tribunal recorrido que impronunciou o
acusado pois s6 havia uma testemunha de ouvir dizer, interrogada na fase pré-processual, que
apontava para a autoria. A sexta turma do STJ resolveu negar provimento ao recurso por
entender que o Tribunal recorrido estava com a razdo de impronunciar em face dessa

conjuntura probatoria.

A partir do voto do relator, verifica-se que a testemunha foi rejeitada ndo s6 pela
vedacdo do art. 155 do CPP de que os elementos informativos, salvo as provas cautelares, ndo
podem exclusivamente fundamentar uma condenagdo, o que seria aplicavel também a
pronuncia em razdo de sua carga decisoria, mas também pela fragilidade e facil manipulacéo

do testemunho de ouvir dizer.

O Ministro aponta, em seu voto, duas finalidades da instrucdo preliminar que
atestam sua funcdo determinante no processo que tramita no Jari a fim de expor seu
entendimento pela impossibilidade de se pronunciar o réu baseado em provas colhidas apenas
na fase de investigacdo, ainda mais quando s6 ha esse tipo de prova no processo (BRASIL,
2016a):

Além dessa funcdo voltada a preservar o réu contra acusacdes infundadas, a
instrugdo preliminar do juizo de acusagdo objetiva preparar o julgamento a ser
realizado pelo Conselho de Sentenca. Ao contrério dos atos do inquérito policial,
que "ndo se consideram atos de processo judicial, mas atos preparatérios
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extrajudiciais, ou meramente informativos”, as evidéncias recolhidas durante o
iudicium accusationis [sic] terdo plena eficacia e validade perante o 6rgdo julgador
da causa, por terem sido produzidas na presenca das partes e do juiz, pelo método
contraditorio.

Diante disso, nota-se que nao sé as provas colhidas na instrucéo preliminar podem
ser utilizadas nos debates orais na segunda fase do Juri, mas também podem ser repetidas na
instrucdo em plenario. Assim, uma testemunha de ouvir dizer, colhida na instrucéo, poderia

depor no julgamento da causa e influenciar, se ndo, determinar o convencimento dos jurados.

Em razdo disso, verifica-se a cautela que deve ter o juiz togado, na fase de
iudicium accusationis para pronunciar unicamente aqueles casos que disponham de um acervo
probatdrio nao necessariamente robusto, mas suficiente e concreto a ponto de indicar a alta
probabilidade da autoria do acusado, sem margens para duvidas, e a materialidade do fato.
Nesse sentido, destaca-se mais um trecho do voto do relator do referido Recurso Especial

(BRASIL, 2016a):

O certo é que, em um Estado Democratico de Direito, a auséncia de qualidade
probatoria no contraditorio é invalida para sustentacdo de qualquer convencimento,
seja para condenar, seja para — nos crimes dolosos contra a vida — pronunciar o réu
e submeté-lo a julgamento pelo Tribunal do Jari, onde, enfatize-se, o veredito é
alcancado sem explicitacdo de motivos pelos juizes populares, 0 que incrementa o
risco de condenagdes sem o necessario lastro em provas colhidas sob o contraditério
judicial.

O relator filia-se ao entendimento de que ndo se deve admitir a testemunha de

ouvir dizer como prova, ainda que obtido seu depoimento em contraditorio judicial (BRASIL,
2016a):

Alias, vale observar que a norma segundo a qual a testemunha deve depor pelo que
sabe per proprium sensum et non per sensum alterius [sic] impede, em alguns
sistemas — como 0 norte-americano — o depoimento da testemunha indireta, por
ouvir dizer (hearsay rule). No Brasil, embora ndo haja impedimento legal a esse tipo
de depoimento, “ndo se pode tolerar que alguém va a juizo repetir a vox publica
[sic]. Testemunha que depusesse para dizer o que lhe constou, 0 que ouviu, sem
apontar seus informantes, ndo deveria ser levada em conta.” (TORNAGHI, Helio.
InstituicBes de processo penal. v. V. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 461).

Seguidamente, analisa-se 0 acorddo do STJ no julgamento do REsp 933.436/ SP
em que o Ministro relator Félix Fisher demonstrou em seu voto que a fragilidade dos
depoimentos por ouvir dizer, Gnicos elementos probatorios presentes no caso, justificava a

rejeicdo de tais provas para fundamentacéo a pronuncia.
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Em seu voto, o relator ainda comentou que ha julgados do STJ e STF no sentido
de que os indicios de autoria para fundamentar a prondincia podem até advir de elementos
informativo do inqueérito policial. Mas, naquele caso, as testemunhas de ouvir dizer ndo

configuram indicios de autoria. Destaca-se o0 seguinte trecho da ementa (BRASIL, 2009):

I1- Nao obstante esse entendimento sedimentado nos Tribunais Superiores, cabe a
primeira fase do procedimento relativo aos crimes da competéncia do Tribunal do
Juri denominada iudicium accusationis[sic], afastar da apreciacdo do Conselho de
Sentenca acusagdes manifestamente infundadas, destituidas, portanto, de qualquer
lastro probatério minimo. I1l- Na espécie, consta em desfavor do recorrido tdo
somente referéncias a testemunhos, que, com supedaneo no "ouvi dizer", lhe
atribuem a pratica do crime, na medida em que teria fornecido a arma do crime ao
executor. Tais elementos revelam-se precarios, e dessa forma, ndo autorizam a sua
submisséo ao iudicium causae.

Em outro julgado, o relator do HC 397.485, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
decidiu pelo desentranhamento dos autos de depoimento por ouvir dizer em razdo de que a
testemunha se negou a apontar a fonte da informacao (BRASIL, 2017a).

Contudo, afirmou que a testemunha de ouvir dizer ndo é totalmente indtil ao
processo, podendo-se utiliza-la para chegar na testemunha por ela referida, o que ja é uma
previsao do art. 209, § 1° do CPP.

Desse modo, verifica-se que os tribunais superiores tendem a se posicionar pela
rejeicdo tanto do depoimento por ouvir dizer colhido na fase pré-processual, como aquele
submetido ao contraditério judicial fundamentar a pronuncia, razdo da sua fragilidade

probatoria para se configurar como meio de prova.

4.5 A testemunha de ouvir dizer pode ser considerada como indicio de

autoria?

Neste ponto do trabalho, analisa-se a hipdtese de a testemunha de ouvir dizer

poder ser considerada como meio de prova apto ou ndo a fundamentar a decisao de pronuncia.

Primeiramente, quando ha uma testemunha de ouvir dizer no processo a atividade
da defesa fica comprometida, notadamente quanto a realizagcdo do cross examination, isto é,
a formulagdo de quesitos a efetiva fonte de informacdo da referida testemunha, ja que esta

depde sobre fatos que Ihe foram informados por terceiros.

Considerando que o exercicio da ampla defesa e do contraditério restam
comprometidos, ja que ndo se pode questionar a fonte da informacdo, a observancia e a
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efetividade da plenitude da defesa, que é a ampla defesa em maximo alcance, fica mais
prejudicada ainda quando se aceita que um juiz fundamente uma decisdo em prova que nao

pode ser, efetivamente, submetida ao contraditorio.

Em segundo lugar, verifica-se que o indicio é considerado prova ndo plena, ja que
ndo revela a certeza do que se quer comprovar. Apesar disso, no caso dos indicios de autoria
exigidos na pronuncia, é imperioso que demonstrem uma alta probabilidade da autoria, sob
pena de serem encaminhadas causas infundadas a julgamento, correndo-se o risco de se obter

condenac@es carentes de provas robustas de que o acusado é o autor do crime.

Desse modo, ndo é porque os indicios sdo prova nao plena que torna-se possivel
enquadrar quaisquer provas como indicios, a exemplo da testemunha de ouvir dizer, que ndo
revela a certeza do fato que pretende comprovar, e também ndo aponta para uma alta

probabilidade de que seu contetdo é verdadeiro ja que ndo se detém a fonte original.

A testemunha de ouvir dizer deveria ser Util ao processo unicamente para apontar
quem detém a informacdo que ela reproduz, para que essa pessoa seja devidamente intimada
e venha depor em juizo, caso o magistrado julgue conveniente, conforme o art. 209, § 1°do
CPP.

Caso ndo for possivel aferir a testemunha fonte da informacéao original, ndo ha
como dar credibilidade ao depoimento por ouvir dizer, e muito menos como considerar a
testemunha como compromissada, pois apesar de ter prestado o compromisso de dizer a
verdade, ndo ha como aferir se hé o repasse fiel das informag6es obtidas do terceiro, que pode,
inclusive, resultar em um encadeamento de informacg6es por ouvir dizer que esta sujeito a uma

alteracdo do conteudo original.

Ainda que diversas testemunhas, seja por residirem na localidade em que ocorreu
0 crime ou por outras razdes, afirmem, por ouvir dizer, que o acusado é o autor do crime, ndo
se podera considerar tais informag6es como indicios, tendo em vista que a vox publica néo é
considerada como fonte segura de informacéo, mas unicamente o que for trazido ao processo

e efetivamente submetido ao contraditdrio judicial.

Além disso, a testemunha de ouvir dizer ndo explica satisfatoriamente as raz6es
de sua ciéncia ao apontar que obteve a informacao de um terceiro, e ndo por si propria, como
requer o art. 203 do CPP. A circunstancia em que se encontra, isto &, reproduzindo um
conhecimento de terceiro diminui consideravelmente sua credibilidade, o que novamente

compromete a observancia do referido artigo.
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Apesar de haver o entendimento, ja& mencionado, de que ndo se deve exigir uma
pluralidade de indicios para fundamentar a autoria ou participacdo na prondncia, 0 que
provocaria uma diminuicdo do valor probatorio do indicio, verifica-se que a propria lei exige

essa pluralidade ao referir-se a “indicios suficientes” no art. 413 do CPP.

De fato, o indicio ¢é prova ndo plena, tendo em vista que € construido por meio de
um raciocinio inferencial a partir de um fato conhecido e provado. Assim, para que
fundamente uma decisdo de relevancia como a pronincia, deve haver mais de um indicio
indicando a autoria ou participacdo para que se configure a alta probabilidade desse ultimo
requisito.

Diante disso, questiona-se a configuracao do testemunho de ouvir dizer como um

desses indicios de autoria.

Ainda que os indicios sejam meio de prova indireta, ja que revela fato diverso do
principal, mas que leva-o a este, e que o testemunho de ouvir dizer seja um testemunho
indireto, ndo ha como enquadra-lo na defini¢do de indicio como circunstancia conhecida e

provada, que por indugédo se chega ao fato que se quer provar.

O conteddo do depoimento de ouvir dizer torna-se conhecido pelo juizo quando
do momento de depoimento, mas ndo resta provado pela propria testemunha ja que ndo é
informac&o que advém do seu contato direto com o fato, mas unicamente de terceiros. A prova
testemunhal ja é considerada temeraria porque pode ser alvo de manipulagdes, a memoria

pode ser danificada ao longo do tempo, comprometendo a auténtica reproducédo dos fatos.

Ja a prova testemunhal que reproduz o depoimento de alguém que nédo se tem o
conhecimento da identidade e da idoneidade torna ainda mais temeraria sua caracterizacao
como elemento probatorio, ainda que seja um indicio.Portanto, mesmo em conjunto com
outros indicios, a testemunha de ouvir dizer ndo poderia ser considerada como um deles, ja
que inapta a comprovar qualquer circunstancia.Todavia, isso esbarra no livre convencimento
motivado do julgador que, em tese, pode valorar todas as provas constantes no processo, desde

gue motive sua decis&o.

Conforme Rebougas (2017, p. 140), em respeito ao livre convencimento
motivado, em que o julgador constroi de forma livre seu convencimento baseado na prova dos
autos, “a motivacao ha que ser idonea, sustentada em base empirica, e nao em indemonstraveis
juizos de valor, impossiveis de controle”.

O autor afirma que o uso de formulas genéricas pelo julgador, como justificar o

recebimento da denuincia porque houve o preenchimento dos requisitos legais, ou a decretacao
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da prisdo preventiva como garantia da ordem publica, sem que haja uma andlise critica e
demonstrativa daquela conclusao, viola a motivagao das decisdes judiciais.

Reboucas (2017, p. 140) assevera que “Trata-se de formulas genéricas, aplicaveis
indistintamente a varios casos particulares e desamparadas de demonstracdo analitica de
pertinéncia a situagdo concreta.”.

Verifica-se essa aplicagdo de formulas genéricas quando o julgador se vale do in
dubio pro societate ao remediar a divida que lhe provocou as provas do processo, motivando
a decisdo de prontncia com a maxima de que a davida se resolve a favor da sociedade, e em
respeito a competéncia do Juri.

Desse modo, o julgador se abstém de realizar uma analise critica da prova dos
autos, ja que essa valoragao da prova seria de competéncia do Juri, e aplica a férmula genérica
do in dubio pro societate, enviando o caso a julgamento.

Como ja referido anteriormente, a prontincia deve ser fundamentada, em razao do
art. 413 do CPP e do art. 93, IX da CF. Impde-se ao julgador que avalie o material probatorio
a fim de que constate, naquele caso, se foram preenchidos os requisitos dos indicios de autoria
e participag¢ao, bem como a materialidade do fato.

Simplificar a fundamentacdo da pronuncia ao in dubio pro societate, de fato, da
margem para considera-la decisdo de menor importancia no processo, o que ja foi mencionado
que ndo o ¢, em razdo de realizar uma filtragem dos processos que podem ser submetidos a
julgamento imotivado pelos juizes leigos.

A partir disso, ao se reduzir o valor da decisdo, ja que esta nao julga o mérito do
processo, bem como exige indicios da autoria, € ndo prova plena desta, essa concep¢do da
margem para a valoragao e utilizagdo de elementos probatodrios insuficientes para fundamentar
a referida decis@o, como a testemunha de ouvir dizer, o que nao pode ser aceito.

Apesar de o julgador ser livre para chegar a um convencimento, desde que o
motive, hd limitagdes a cognicdo de certas provas, como a vedagdo ao uso exclusivo de
elementos informativos como fundamento de uma condenagdo, ou a na exigéncia de mais
provas para corroborar a confissdo, para o0 mesmo veredito.

Esses casos configuram a classificagdo da prova legal negativa ja mencionada,
quando a lei considera um meio de prova insuficiente para comprovar o fato (TAVORA;
ALENCAR, 2016, p. 622).

Caso a legislagdo processual penal considerasse a prova testemunhal de ouvir
dizer como prova legal negativa, principalmente no ambito da pronuncia, o julgador nao

poderia se valer exclusivamente dela para fundamentar a pronuincia, demandando outros
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elementos probatorios para configurar os indicios suficientes de autoria exigidos pelo art. 413

do CPP.

Poderia ser levantada a questdo de que a rejeicdo da testemunha de ouvir dizer
como fundamento decisério consistiria na tarifacdo legal do seu valor probatério, de modo a

diminui-lo em comparacgéo a de outros meios de prova.

Contudo, considerando-a como prova legal negativa, o julgador poderia valora-la,
ja que esta pertence ao processo em razao do principio da comunhdo da prova, porém a
fundamentacéo dos indicios suficientes de autoria demandaria a reunido de outros elementos
probatérios ao referido testemunho, ja que, isolado, ndo poderia fundamentar a referida

decisio.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desse trabalho buscou-se examinar o procedimento penal especial do
Tribunal do Juri, com o enfoque na fase do juizo de acusacdo que finda com a deciséo de
prondncia. Foi ressaltada a relevancia dessa primeira fase que possibilita a evolugdo da
proposta da acusacdo quando as provas produzidas na instrucdo preliminar resultarem na
configuragdo de dois requisitos exigidos pelo art. 413 do CPP: os indicios suficientes de
autoria ou participacao e o convencimento acerca da materialidade do fato.

Inicialmente, houve a analise do Tribunal do Jari a partir do seu controvertido
carater democratico, que apesar das fundadas criticas feitas a composicdo homogénea do
corpo de jurados, o instituto representa uma conquista social a medida em que permite a
participacdo popular nos julgamentos. Apesar da composi¢éo do conselho de sentenga néo
estar respeitando a heterogeneidade que o Cobdigo de Processo Penal demanda no
recrutamento dos jurados, ndo se pode retirar o carater democratico da instituicdo pelo fato de
0 proprio Codigo ja positiva a exigéncia dessa diversidade, restando a sua observancia na

prética forense.

Além disso, o Jari constitui direito e garantia fundamental do cidaddo, que o
integra como jurado, e do proprio acusado, ja que a Constituicdo Federal impde tratamento
mais protetivo a instituicdo, dispensando-lhe principios constitucionais, elencando-o como

clausula pétrea, além do que o CPP dispde de um procedimento especial para o Jari.

Verifica-se que a decisdo de pronuncia foi pensada para realizar uma triagem das
acusacgoes a fim de que apenas aquelas que encontrem respaldo nas provas produzidas no

decorrer da instrugdo preliminar possam ser julgadas pelo Juri.

A partir disso, o trabalho apresentou um estudo sobre a prova no processo penal,
que incluiu nao so6 aspectos gerais sobre prova, mas também o estudo da prova testemunhal,
para que se pudesse concluir posteriormente se o depoimento por ouvir dizer, tdo presente na
instrugdo preliminar do Juri, poderia ser enquadrado pelo juiz como indicio de autoria na

decisdo de pronuncia.

A decisdo de pronuncia demanda que haja uma analise do mérito da acéo penal
diferente daquela realizada pelos jurados na fase de julgamento. A fim de que os indicios
suficientes de autoria ou participacgao e a materialidade do fato restem configurados, o julgador
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devera avaliar as provas produzidas na instrucdo preliminar e justificar o porqué que

demonstram os referidos requisitos legais.

A avaliacdo do mérito € diferente na pronuncia unicamente porque 0 juiz ndo
poderd emitir juizos de certeza acerca da autoria ou participacdo, mas apenas constatar se ha
indicios dela. Cabera aos jurados, na fase de julgamento, o juizo da certeza da autoria ou
participacéo.

Para tanto, o julgador ndo devera se abster de avaliar as provas e fundamentar a
decisdo, ou mesmo buscar resolver a divida gerada pelo acervo probatdrio com a remessa do

caso a julgamento sob 0 argumento de ndo desrespeitar a competéncia constitucional do Juri.

A fundamentagdo da decisdo € requisito imposto pela Constituicdo Federal e
reforcado pelo diploma processual penal. Portanto, o julgador ndo podera ter tanta cautela a
ponto de deixar analisar criticamente os fatos e as provas produzidas pelo receio de adentrar
no mérito de forma a violar a atividade jurisdicional do Jari. Assim, devera balisar sua
fundamentacdo na verificacdo do cumprimento dos requisitos do art. 413, abstendo-se do
excesso de linguagem e buscando uma fundamentacao objetiva e suficiente para 0 momento

processual.

A partir disso, discorda-se da indicéncia do in dubio pro societate no ambito da
prondncia. Nao se verifica o porqué do principio do in dubio pro reo ndo ser observado na
primeira fase do Juri, j& que € constitucionalmente consagrado, diferente do in dubio pro
societate que ndo encontra respaldo legal e unicamente reproduz o senso comum de que nédo
se pode conceder beneficios a alguém que responde a um processo penal, legitimando a ideia

inadequada de que o que é contra o réu seria a favor da sociedade.

Desconsiderar o in dubio pro societate assenta-se na necessidade de que a
prondncia seja proferida em um cenario probatorio em que ndo restem ddvidas acerca da alta

probabilidade de autoria e a certeza da materialidade do fato.

Assim, em razdo da necessidade de uma fundamentagéo pautada nos requisitos do
art. 413, verificou-se que a testemunha de ouvir dizer carece de valor probat6rio pois nao
permite o efetivo exercicio do contraditdrio pela auséncia da fonte original de informag&o em

juizo, o que impede que essa prova aponte para a alta probabilidade de autoria na prondncia.
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