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INTRODUCAO

A Constituicao Federal brasileira, ao enunciar principios norteadores do pro-
cesso, assegura aos litigantes e acusados em geral o devido processo legal,
com 0s meios e recursos a ele inerentes (art. 5.°, LIV). Outrossim, observa-se
na ordem juridica vigente que o julgamento ndo se apresenta como uma mera
faculdade do 6rgéo jurisdicional, mas sim, como um dever, mormente na seara
penal, em que o Poder Judiciario detém o monopdlio da jurisdicdo, justamente
por ser uma atividade substitutiva da vontade das partes.

Diante de tais consideracoes se pde em relevo o debate acerca de como o
magistrado deve lidar com algumas questdes peculiares no ambito do processo
penal, especialmente quando encerrada a primeira fase referente aos procedi-
mentos de crimes dolosos contra a vida'. Nestes casos, terminada a instrucao
probatdria perante o juizo singular, e “convencido da materialidade do fato e da
existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagéo”, o juiz devera
pronunciar o acusado?.

A permissao de que os “indicios suficientes de autoria ou de participacao”
sejam suficientes para que o arguido (no Brasil, acusado) seja encaminhado
a julgamento perante os juizes leigos que formam o Conselho de Sentenca
demonstra ainda um grau de incerteza a permear o inconsciente do Juiz, que
muitas vezes se vale da expressao “in dubio pro societate” como fundamento
da decisédo de pronlncia nos casos penais de competéncia do Tribunal do Juri.

A questao que se pde no presente trabalho é se 0 magistrado, ao deparar
a duvida no momento de decidir, pode se valer do chamado “principio do in

1 Nos termos do inciso XXXVIII do art. 5.°. da Constituicao Federal brasileira, o0 procedimento especial
do Tribunal do Juri, disciplinado no Codigo de Processo Penal brasileiro (artigos 406 a 409), é destinado
somente para os crimes dolosos contra a vida, consumados ou tentados, como tais previstos nos artigos
121 a 126 do Codigo Penal brasileiro, a saber: homicidio; aborto; infanticidio; e instigacéo, induzimento ou
auxilio ao suicidio.

2 Assim esté redigido o art. 413 do Cdédigo de Processo Penal brasileiro:

Art. 4183. O juiz, fundamentadamente, pronunciaré o acusado, se convencido da materialidade do fato e da
existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagao.

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

§ 2.° Se o crime for afiancavel, o juiz arbitrard o valor da fianga para a concessdo ou manutencdo da
liberdade provisoria.

§ 3.° O juiz decidird, motivadamente, no caso de manutencao, revogagéo ou substituicdo da priséo ou
medida restritiva de liberdade anteriormente decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a neces-
sidade da decretacéo da priséo ou imposicdo de quaisquer das medidas previstas no Titulo IX do Livro |
deste Codigo.
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dubio pro societate” como fundamento de sua decisdo, em contraposicao ao
“in dubio pro reo”, corolario do principio da presuncao do estado de inocéncia®

Em um primeiro momento, faz-se andlise da base epistemoldgica do pro-
cesso, explicitando as escolas processuais em evidéncia nos campos doutrina-
rio e académico brasileiros. A partir dai, formula-se a distincao entre modelos
instrumentalistas de processo e modelos que entendem 0 pProcesso como uma
barreira ao poder punitivo do Estado. Tendo como base esta distincdo, busca-
-se fundamento epistemoldgico para compreender como um modelo adequado
de processo deve lidar com a duvida.

Em seguida, trata-se da duvida como elemento hermenéutico limitador da
cognicao humana €, por consequéncia, como obstaculo inerente a condicao
procedimental. Assim, discutem-se os impactos da duvida, em especial no pro-
cesso penal, verificando os mecanismos de solugao frente as incertezas de
conhecimento.

Apos, trata-se da dlvida no processo penal frente as nogdes do principio
do in dubio pro societate, do in dubio pro reo e das formatacdes préprias que
fogem a esta dicotomia como elemento para solver a ddvida no processo penal.

Desde ja, alerte-se para o fato de que se trata de reflexdes trazidas a par-
tir da realidade brasileira. Nao é intuito deste trabalho fazer qualquer andlise
comparativa com a doutrina, jurisprudéncia e arcaboug¢o normativo portugués,
até mesmo porque se trata de assunto sobre 0 qual nao se comenta em terras
lusitanas. Pretende-se, tdo somente, dar uma visao a respeito do chamado
principio in dubio pro societate como variagao do in dubio pro reo como funda-
mentacao nas decisdes de pronuncia.

1. Processo como barreira ao poder do Estado

Desde o ponto de vista epistémico, o processo € tido como um mecanismo
estatal voltado a finalidade da aplicacéo da lei ou, pelo menos, esta é a primeira
nocao que dele se espera. Deste modo, um dos primados do processo estaria
na jurisdictio, ou seja, na aplicacao do Direito ao caso concreto, substituindo-se
a vontade dos sujeitos processuais que se encontram em polos antagdnicos
na relacao processual penal. Todavia, este paradigma ndo se mostra exclusivo,
nem essencial a nocao de processo, de modo que se afigura como uma visao
preliminar do objeto analisado (Lores; Castro, 2012).

3 Na sisteméatica constitucional brasileira (art. 5.°, inciso LVII), o principio da presuncao do estado de
inocéncia informa que “ninguém sera considerado culpado até transito em julgado de sentenca penal
condenatéria”, que, por sua vez, se da quando da decisdo judicial ndo caiba qualquer outro recurso (§ 3.°.
do art. 6.°. Do Decreto-lei 4.657/1942).
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Para conformar estas nogdes, o processualismo brasileiro teve diversas in-
fluéncias filoséficas, epistémicas e tedricas que moldaram o pensamento da
doutrina, advindos das escolas de pensamento paulistas, gaicha, mineira, per-
nambucana, alternativa, paranaense, critica e do Norte-Nordeste (EsrpinboLa, Jo-
BIM, 2014). Entretanto, convém indicar que esta divisao regional nao € formulada
de forma fechada ou estanque. Deste modo, os autores sao multiplamente in-
fluenciados e produzem resultados diversos de interpretacao e da concepcao a
qual se espera do procedimento.

No que pese existir uma classificagdo multipla de escolas e pensamentos
processuais, para fins deste trabalho as influéncias das Escolas Paulista e Mi-
neira tém posicao destacada, em razao da discussao acerca dos limites da
verdade e da construgao dos fatos no processo. Destarte, verifica-se uma di-
vis@o entre o instrumentalismo paulistano e o limitadorismo mineiro, sob uma
perspectiva neoinstitucionalista®, que serve de baliza para a compreensao pro-
cessual (Costa; Costa, 2010).

O instrumentalismo formula corrente filoséfica focada na solugéo pratica
das possibilidades de aplicacao do saber e da técnica para o incremento de
objetivos especificos (CoOTE-BoucHarD, 2015). Assim, a visdo do processo como
instrumento afigura-se na possibilidade de aplicagédo do processo como meca-
nismo produtor do direito.

Ada Pelegrini Grinover (1986) formulou uma ideia de processo com base nos
ensinamentos de Enrico Tulio Liebman, que refletiu diretamente na percepcéao
do processo como meio de aplicagéo do Direito, sob primados de efetividade
e eficiéncia (GriNover, 1986). Desta feita, a Escola Paulista percebe o processo
como instrumento para a realizacao de um fim, sob a ressalva dos direitos e das
garantias constitucionais.

Nesta perspectiva, argumentos racionalistas trazem a no¢ao que o proces-
so deve refletir custos, resultados praticos e respostas a anseios para a apli-
cacao do Direito material. Desta forma, as concepgdes de processo implicam
diretamente na forma como os magistrados lidam com termos como verdade
e certeza e como estes decidem nas situacdes nas quais o0s fatos néo trazem
clareza juridica (BaLtazar Junior, 2008).

4 Define-se como institucionalismo todas as correntes de pensamento que expdem o carater fatico das
instituicdes sociais em sobreposi¢ao as caracteristicas juridicas como elemento guia para as decisdes judi-
ciais. Isto &, que consideram o elemento humano social em destaque em relagao ao elemento estritamente
juridico.
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Esta concepcao, inicialmente procedimentalista®, culminou na percepcao
processualista, com a pregacéao de uma independéncia do Direito Processual e
do Direito material, a partir dos conceitos de agéo, defesa, jurisdicao, processo
e atuacao das partes, cuja sistematicidade e a funcao do processo como apli-
cador tomam o centro da discussao (Menbroni, 2003). Assim se pretendeu es-
tipular uma l6gica sistematica, como uma teoria geral do processo que servisse
para a melhor aplicacéo do direito.

Pode ser acrescido nas influéncias de uma teoria processualista ainda com
fruto na ordem da Escola Paulista, os legados da teoria neoinstitucionalista do
processo, formulada por Neil Maccornik, pela qual se pretendia um processo
nao apenas procedimental, mas adequado as garantias fundamentais (CunHA
FiLHo, Feres, 2016). Destarte, outra conformacao institucional permite forma di-
ferente de lidar com a duvida e com a incerteza.

Ademais, este paradigma neoinstitucional, advindo do empirismo, reflete
no comportamento dos operadores dos sistemas de poder e governo (PEREs,
2008). Portanto, o paradigma de processo também é formatado a partir de uma
ideia de eficiéncia empirica, quanto aquilo que se espera do sistema processual.

Maccormick pretendia uma filosofia legal das instituicoes, pelas quais o sis-
tema positivo se aproximasse das indicagdes de garantias fundamentais, de
modo que 0 processo atuaria como o amplificador das finalidades institucionais
e daqueles direitos ali delineados (Maccormik, WEINBERGER, 2013).

Por sua vez, a Escola Mineira de Processo formula concepcao diferente da
Escola Paulista, apresentando uma visao de processo como mero aplicador,
uma vez que este seria, antes de tudo, um limitador do poder do Estado e
garantidor de direitos. Neste sentido, ha o contraponto fundamentado de um
processo como mero instrumento de aplicagdo no direito, formulado pela critica
hermenéutica do direito, termo utilizado pelo Lénio Streck (2016) para estabele-
cer um paradigma contrario ao procedimentalismo do processo.

Uma visao nao utilitarista do Direito também é proposta sob bases tedri-
cas de garantismo, como proposto por Luigi Ferrajoli (2014). Outrossim, esta
perspectiva nao utilitarista atrai uma nogao positivista de respeito as garantias
constitucionais, mas permitindo a porosidade dos postulados universais, como
da aplicagao do Direito Internacional como salvaguarda processual.

Destarte, 0 processo passa a ser visto ndo como um simples mecanismo de
aplicacao do Direito material. A fungéo procedimental deixa de ser vista como
um mero reflexo de anseios e aplicacdes institucionais de direitos, tudo isso

5 Procedimentalismo é a corrente que entende que o Poder Judiciério deve agir de forma ativa para a
concretizagao de direitos, impondo postura intervencionista, ndo absenteista, no sentido de fugir a loégica
liberal-indivualista de limitagao do Estado para que ao final venha a ter um processo efetivo e eficiente.
(CASSI, 2007).
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fundado numa vinculabilidade institucional a Constituicao Federal, bem como
a uma imposicao epistemoldgica pelos limites gerados pela compreensao. Dai,
um modelo democratico de processo teria contornos além daquele que repre-
senta um fluxo de aplicagao estatal (MoTTA, HommvERDING, 2013).

Neste sentido, o processo tem duas facetas dentro do modelo constitu-
cional. A primeira, de limitador da atuacéo estatal; a segunda, de garantidor
daquelas exigéncias legalmente previstas, que devem ser diretamente aplicadas
aos receptores da jurisdicao (Fremas, 2013).

No que pese existirem teorias que buscam unificar o processo civil e o pro-
cesso penal, as naturezas distintas acabam por dar contornos proprios a cada
ambito de verificagao sistémica. Assim, a visao de um processo como limitador
do Estado e garantidor de direitos parece sobretudo adequada a légica proces-
sual penal, embora elaborado com foco no Processo Civil.

Nesse sentido, entende o devido processo legal como um vir-a-ser, termo
utilizado para compatibilizar a co-institucionalidade que busca limitar a violén-
cia histérico-institucional (LeaL, 2010). Qutrossim, a prépria nogao de jurisdicao
assume nova concepcgao a partir dos pensamentos da Escola Mineira de Pro-
cesso, a partir de uma institucionalidade discursivo-interpretativa, que trazem
elementos mais amplos que a mera instrumentalidade, revolvendo aos limites
dos operadores do sistema e das proprias instituicbes ao formatarem os pro-
cessos (LEAL, 2008).

Isso porque a fundagéo da Teoria Geral do Processo parece adequada a
uma teoria geral do processo civil, enquanto as nuances do processo penal me-
recem outro viés de analise (GiacomoLL; Lores Jr., 2014). Aury Lopes Jr. (2015,
p. 232) utiliza inclusive de linguajar bastante ludico ao propor a frase “Quando
Cinderela tera suas proprias roupas”, para propor que a rotulacao do processo
penal seja adequada a sua propria légica e sistematicidade.

Diante dessa sistematica, o processo penal funcionaria ndao s6 como um
aplicador imediato do Direito material, indo além: submisséo do Estado a nor-
mas, estabelecendo procedimentos e formulando freios a atuacéo indiferente
dos 6rgaos estatais. Assim, a atividade estatal seria direcionada a aplicagao
de direitos fundamentais, mas nao como um mero procedimento (Lores; Cas-
TRO, 2012), de modo que a busca do processo como instrumento de encontrar
uma forma de verdade absoluta encontra-se mitigada por limites hermenéuti-
cos, epistemoldgicos e empiricos, mais proprios a Escola Mineira que a Escola
Paulista.
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2. Duvida e processo

A tarefa de encontrar algum laivo de verdade no processo néao € de facil
manuseio probatdrio. O julgador confronta a prova, os elementos indiciarios
e, sobretudo, aquilo que se permite extrair dos autos. Desta feita, 0 processo
nao é visto apenas como limitador da atuacéo estatal, mas o processo ¢ tido
como limitador da propria capacidade de lidar com a verdade dos fatos, ante
as regras de producao de prova previstas no ordenamento. Dai porque se diz
verdade processual, em abandono as categorias verdade formal e verdade real,
que nada dizem ao processo atual.®

A assimilagéo dos objetos pensados, seja num trabalho de pesquisa, seja
num processo judicial, dependem da andlise deles frente a razdo humana, o
que causa entraves, embaracos e dificuldades, notadamente quando ha uma
contraposicao entre o que o objeto é e o que ele deve ser, e cuja compreensao
de sua esséncia deva ser demonstrada pela linguagem. Isto é, a linguagem ¢é a
primeira fronte de preocupacao para se compreender uma percepcao de ver-
dade, ou pelo menos a formulagéo de um consenso juridicamente valido diante
de uma atividade académica (PALVER, 1969). Portanto, a questéao da linguagem
€ uma questao conceitual.

Neste sentido, Sunstein e Vermuele (2003) tratam da existéncia de um limite
intrinseco da possibilidade interpretativa do Poder Judiciario. I1sso porque es-
tes autores adotam o conceito de capacidade institucional como um conceito
ligado ao quanto e como uma instituicao tem condicdes de se deparar com
as limitagbes de interpretacéo dos textos e da realidade e introjeta-las na sua
atividade tipica.

A visdo do Poder Judiciario quanto aos fatos da realidade e quanto aos
efeitos dindmicos de sua decisao acabam por impor limitagdes estruturais na
compreensao dos casos (SunsTeiN; Holmes, 2000), principalmente quando ela
€ monocular e enviesada por anseios populares de justica e ordem publica.
Portanto, a incapacidade estrutural implica na necessidade da criacao de me-
canismos adequados a lidar com a duvida processual.

6 A verdade é processual porque limitada pelas proprias regras constitucionais e infraconstitucionais.
Tenha-se como exemplo a regra constitucional da proibigéo do uso de provas ilicitas (art. 5.°., LX, Cons-
tituicdo Federal), posteriormente regulamentada no art. 157 do Cdédigo de Processo Penal. Além desta
regra, ha a proibigao da juntada de documentos com menos de 3 (trés) dias Uteis da realizacdo da sessao
de julgamento do Tribunal do Juri (art. 479, Cédigo de Processo Penal), dentre outras limitagdes. Cite-se,
ainda, a proibicao de que o juiz tenha iniciativa probatéria de oficio, como forma de consecucéo do sistema
acusatorio.
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Historicamente, é possivel observar que as construgdes doutrinarias ten-
diam ao favorecimento do réu no caso de dulvida. Tal entendimento adveio de
sistemas que ndo estabeleciam nitidamente as diferengas entre as concepcgoes
de processo e de Direito material; deste modo, prova e culpabilidade eram ter-
mos correlatos e ndo um termo de intersecao entre o Direito material e o Direito
Processual (Rusconi, 1998).

Prova e valoragcao néo devem ser vistas como a mera percepcéao do magis-
trado, mas devem ser o resultado de processo de aprimoramento hermenéuti-
co de compreensao (FErrua, 2018), considerando a proposta constitucional de
adocao da regra constitucional da presungao do estado de inocéncia, que nada
mais € do que o estado de duvida em favor do acusado, com trés dimensdes:
politica, regra de tratamento do acusado e regra probatéria. Do ponto de vista
politico, porque imprescinde da “verificagao jurisdicional da ocorréncia de um
delito e de sua autoria”; como regra de julgamento, a exigéncia de comprovagao
de culpa do acusado além de qualquer duvida razoavel; e como regra de tra-
tamento, evitando-se que o acusado seja tratado como se culpado fosse, com
proibicéo da execucao antecipada da pena (Babaro, 2014).

No ambito do Direito Processual Penal, o enfrentamento da duvida é uma
constante. Neste sentido, o imaginario juridico repete o conceito de in dubio
pro reo ao indicar que, na inexisténcia de prova suficiente para a condenagéo,
¢é dever do magistrado absolver o acusado, ainda que se utilizando de uma nor-
ma de carater genérico (art. 386 do Codigo de Processo Penal), remontando a
maxima que & melhor n&o punir um culpado que punir injustamente um inocente
(PAcELL, 2017).

Por outro lado, o enfrentamento da dlvida no campo processual penal nao
possui correlacao alguma com a tipificacao legal realizada pelo Direito Penal. A
duvida é verificada e confrontada a partir do processo e limitada na realidade,
na compreenséo do juiz € na capacidade do Poder Judiciario em dar a resposta
adequada as disposicdes processuais e as questdes probatdrias.

Sensivel ao tema, Mirza (2010) indica que a necessidade da verificacéo da
presuncéo do estado de inocéncia como norma-principio deve ter o proces-
so penal como instrumento limitador da duvida. Entretanto, processualmente
verifica-se uma certa ambicao pela descoberta da verdade como algo factivel
que implica num modus autoritario de lidar com o processo com reflexos nao
desejaveis pela natureza propria do processo penal brasileiro (KHALED Jr., 2015),
Cuja matriz é essencialmente inquisitiva’, e, portanto, autoritaria.

7 Convém lembrar que a legislacdo infraconstitucional brasileira é regida em especial pelo Codigo
de Processo Penal, norma delimitada pelo decreto-lei n.° 3.689 de outubro de 1941. Isto €, trata-se de
normativo criado no periodo histérico denominado pelo Estado Novo, modelo no qual tinha caracteristi-
cas intrinsecamente ditatoriais e que influenciaram diretamente o modelo punitivisita doravante utilizado.
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N&o sdo incomuns as criticas & mitigacdo do processo. Avila (2014), tra-
tando do sistema venezuelano de processo, indica que a necessidade do limite
processual, decorrente das camadas de cognicao que se tem pela Policia, pelo
Ministério Publico e pelo préprio Judiciario, induz um sistema de garantias cons-
titucionalmente mais adequado que aqueles que tratam o processo como um
moto-continuo que deve seguir a qualquer custo buscando a finalidade, qual
seja, a de proferir uma sentenca condenatéria ou nao.

Ademais, a percepcao dos limites tedricos da dlvida, a partir destas cama-
das de cognigéo, indica a necessidade de uma roupagem propria do processo
penal, dissociada daquela existente no processo civil, cuja resolucdo somen-
te pode advir da compreensao constitucionalmente adequada do principio da
presuncao do estado de inocéncia, a partir de sua dimensao como regra pro-
batéria. Esta percepcao propria sugere que 0s standards probatérios nao se
coadunam diretamente com a nocao exclusiva de processo como instrumento,
mas levam em conta os filtros de percepcéo de cada operador do sistema
quanto as certezas viaveis no momento procedimental.

A partir desta construcdo, torna-se necessario compreender a viabilidade
do principio, regra ou postulado conhecido por “in dubio pro societate”, erro-
neamente contraposto a regra da presuncao do estado de inocéncia no mo-
mento de avaliagao da submissao do acusado a segunda fase do procedimento
destinado aos crimes dolosos contra a vida, e frequentemente utilizado nas
decisdes de pronuncia.

3. Prontincia, in dubio pro societate, in dubio pro reo: de que
duvida esta a se falar?

O processo do juri tem contornos proéprios, advindos de regras constitu-
cionalmente estabelecidas (art. 5., XXXVIII, Constituicdo Federal brasileira)
para revelar um maior rigor na prestacao jurisdicional estatal, designando um
procedimento proprio, bifasico, com plenitude de defesa e sigilo das votacdes
dos jurados, cujo convencimento a respeito das provas dos autos se baseia na
intima convicgao. Se por um lado este s é aplicado a crimes dolosos contra
a vida, consumados ou tentados, cujas penas sado geralmente elevadas — prin-
cipalmente no homicidio — por outro, a forma com que o juiz deve lidar com os
elementos probatoérios colhidos na fase instrutéria ganha um upgrade institu-
cional constitucionalmente formatado pela regra da presuncdo do estado de

Apenas com a Constituicao de 1988, tem-se mitigacao deste sistema, ao qual se pretendia um sistema de
controle de constitucionalidade das normas eventualmente incompativeis.
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inocéncia, manifestado por meio do brocardo latino in dubio pro reo, de cons-
trucao constitucional e convencional.

A consequéncia de um procedimento diferenciado, no qual impde atores
processuais com percepcdes de mundo diferentes, notadamente pessoas lei-
gas, que representam a sociedade como uma aplicagéo direta do Poder do
Povo em casos de penas graves, esta exatamente na formacao de um limiar de
compreensao muito proprio, baseado no senso comum.

Nesse sentido, o plano hermenéutico indica que as compreensdes das
narrativas passam a ser feitas a partir de papeis processuais proprios para a
reconstrucéo da realidade. Isto €, cada autor processual passa a reconstruir a
realidade, dado seu grau de percepcao, em esforco hermenéutico que permita
a reconstrucao fatica na formatacéo da decisao juridica. (TarurFo, 2018). Assim,
cada ator processual deve ter sua forma propria de lidar com as impossibili-
dades da reconstrucao daquele elemento do passado ao qual ndo é possivel
repetir, mas apenas compreender no presente.

Deste modo, 0 encontro da ddvida no processo penal traz implicacdes dire-
tas, sobretudo na aplicacao das regras do in dubio pro reo, como corolario da
presuncao do estado de inocéncia e do in dubio pro societate, como “principio”
apto a vincular a decisdo do juiz a um desejo da sociedade.

Este aspecto do processo é tido em razao do artigo 413 do CPP, que indica
que 0 juiz devera pronunciar o réu caso se convenga da materialidade do fato
e dos indicios suficientes de autoria. Isso €, em razdo dos “indicios”, indica-se
que o lastro probatério milita a favor da dlvida para se dar continuidade do
procedimento, e nao para paralisa-lo em favor do acusado. Entretanto, cuida-se
de momento processual em que a dlvida a respeito da autoria € em parte dissi-
pada pela instrugéo probatdria anterior a decis&o de pronuncia, sendo que a lei
exige que os indicios de autoria ou de participacao sejam suficientes. A decisao
de pronuncia, isto €, aquela que encaminha o acusado a julgamento perante o
Conselho de Sentenca, formado por juizes leigos, aproxima-se por demais com
a decisao que recebe a denuncia, desta vez qualificada pela colheita de provas
em juizo, como se fosse um “re-recebimento” de denuncia (ARAMIS NASSIF,
2008).

Cumpre salientar que o termo legalmente estabelecido n&o € voltado direta-
mente a duvida. Todavia, trata da questao da presenca de indicios, que consti-
tuem valores de probabilidade feitos pelo magistrado, de modo que a legislagéo
nao é clara ao impor um principio de que na dlvida o processo deve seguir. As-
sim, na auséncia da clareza legislativa para indicar a solucao juridica adequada
para a duvida, a doutrina sugere a possibilidade da verificacdo desta incerteza
a partir de standards probatoérios, entendido como camadas de compreensao
voltadas a apreciacao da prova para que 0s juizes, a partir de convencimento
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fundamentado (art. 489, §1.°, Codigo de Processo Civil brasileiro)® indicar a ne-
cessidade ou possibilidade do seguimento do processo.

Para que o juiz possa decidir acerca do juizo positivo de pronuncia, isso im-
plica na necessidade da verificacao da materialidade do fato criminoso - ligado
a tipicidade material e sua conformagao probatdria — bem como de indicios su-
ficientes de autoria. O termo “indicio” é tido por um juizo racional de indicacao,
0 apontamento, a possibilidade fatica e real da ocorréncia do fato (MITTERMAYER,
1871), que, qualificado pelo adjetivo “suficiente”, ja demonstra que se esta mui-
to além de elementos minimos, mas de elementos adequados, bastantes, pe-
remptdrios, de autoria na realizacao do fato imputado.

Na doutrina portuguesa no termo “prova indiciaria” como aquela dotada
de um juizo ndo exauriente, nao definitivo, construido antes da lapidagéo ne-
cessaria a ser tida como prova da certeza de um fato (Simoes, 2007). Todavia,
estes indicios possuem forga probante, diante do contexto de convencimento
do julgador, desde que nao de forma isolada (RocHa, 2014), notadamente no
momento processual em que o juiz deve (ou nao) encaminhar o julgamento do
acusado perante seus pares, isto €, 0s juizes leigos.

Assim, 0 juizo de indicios tem impactos diretos no processo penal. Outros-
sim, este € tido como forma valorativa que se afasta das certezas absolutas.
Contudo, o processo penal ndo tem como, por limitacdo estrutural ou formal,
fugir das duvidas. A pergunta que se deve fazer é se a estrutura do processo
frente a duvida, uma vez diante dos elementos até entao apurados durante a
instrucao criminal, deve impor a deciséo de pronuncia, de impronincia ou de
absolvicao sumaria (artigos 413 a 415 do Cddigo de Processo Penal brasileiro).

Bacigalupo (1988) indica que uma visdo moderna da presuncao de inocén-
cia exige uma concepcao que implica na necessidade de fundamentacéo das

8  Art. 489. Séo elementos essenciais da sentenca — o relatério, que contera os nomes das partes, a
identificagcdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

[.]

§ 1.° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acor-
dao, que:

| - se limitar a indicagéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a
causa ou a questao decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso;

Il — invocar motivos que se prestariam a justificar qualguer outra deciséo;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador;

V —se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinan-
tes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem de-
monstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento.
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decisdes do magistrado para garantir que as certezas processuais reflitam a
garantia legalmente estabelecida. Portanto, o principio da presuncéo do estado
de inocéncia como guia condutor do processo penal deve ser um anteparo
contra a arbitrariedade, evitando que a funcao decisoria que cause uma capitis
diminutio de natureza processual ou ambulatéria ao acusado néo seja baseada
na duvida.

Receber ou ndo a peca acusatoria inicial, bem como pronunciar ou nao
pronunciar, sdo exemplos de como o juiz deve lidar com a duvida frente a sis-
tematica processual e, mais especificamente, frente a prova, mormente por se
tratar de juizos de probabilidade. Lidar com 0s modelos de acusacdo ou com
0S mecanismos necessarios a pronuncia implicam na necessidade da confi-
guracao de standards probatdérios e nao propriamente de uma solucéo para a
duvida como pretexto para o prosseguimento do procedimento (Pereira, 2011).

Neste sentido, a expressao “in dubio pro societate”, tida como principio e
desta forma tratada na doutrina tradicional brasileira como solu¢ao Unica para
0 juiz no momento de decidir acerca do recebimento da dendncia e/ou do seu
“re-recebimento” no Tribunal do Juri, isto é, da prolagcdo da decisdo de pro-
ndncia, é vazia de sentido normativo e incompativel com o texto constitucional
brasileiro.

A dulvida tem ligacao direta com a ideia de presuncéao do estado de ino-
céncia, mas também com o primado de efetividade processual. Tourinho Filho
(2010) considera inaplicavel a decisao em favor ou no interesse da sociedade, ja
que, neste caso, ndo foi atendido minimamente o requisito legal (Babaro, 2014;
Lores Jr., 2017), afastando-se a duvida em prol da manutencao do estado de
inocéncia.

O curioso é observar que o Supremo Tribunal Federal, responsavel pela
protecéo do texto constitucional, e o Superior Tribunal de Justica, responsavel
pela uniformizacdo da aplicagéo da lei e da jurisprudéncia (artigos 102 e 105 da
Constituicao Federal brasileira), seguem na mesma direcao da doutrina tradicio-
nal brasileira, nao registrando divergéncias dignas de nota a respeito da inade-
quada construcao do “principio in dubio pro societate”, que, em Ultima analise,
determina que o juiz deve se guiar pelo interesse da sociedade, determinando-
-se tanto o recebimento da peca inicial acusatéria quanto a fundamentagéao da
decisado de pronuncia.

Contudo, em julgamento realizado no inicio de 2019, sob a relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, o Supremo Tribunal Federal houve por bem afastar
0 in dubio pro societate como fundamentacéo de uma decisao de pronuncia,
convertendo-a em sentenca de impronuncia. No acérdao, invocou-se o des-
virtuamento causado pelo suposto principio in dubio pro societate que, uma
vez utilizado nas decisdes de pronuncia, isenta o magistrado de fundamentar
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racionalmente, enfraquecendo as premissas racionais de valoragao da prova.
Evidentemente, na prondncia a certeza necessaria é aquela suficiente para o
prosseguimento do processo, € nao aquela para uma condenacao — até mesmo
porque, neste momento processual, ndo esta a se decidir acerca de culpa do
acusado. O que se exige € a justa causa, isto é, um embasamento probatdrio
minimo para a tese acusatoria. Em outras palavras, “requer-se um standard pro-
batério um pouco inferior, mas ainda assim dependente de uma preponderancia
de provas incriminatérias” (BRASIL, STF, online).

No ambito do Tribunal do Juri, o entendimento reiterado em perceber a
duvida como em favor da sociedade apresenta-se como lugar comum de dis-
curso, de natureza performatica, pelo qual se entende que, na dlvida razoavel
no momento da decisdo de pronuncia, 0 processo deve prosseguir (AZUMA,
2008). Assim, a ideia de uma aplicacao do principio do in dubio pro societate
assume propriamente uma caracteristica de insurgéncia de Poder, em escolhas
de politica criminal, as quais, observando ou nao a legislagao pertinente advém
de modelo proprio da natureza inquisitorial dos operadores do sistema juridico.
Portanto, nao advém propriamente do confronto normativo-estrutural a qual se
espera de um mecanismo formado a partir de uma sistematica garantista na
percepcao da verdade.

O garantismo, para Luigi Ferrajoli (2014), é tido como um primado de fi-
losofia analitica e um modelo de bom governo. Neste sentido, a formulacdo
de axiomas para a compreensao do sistema juridico, e consequentemente do
sistema juridico criminal, assume-se como mecanismo de modelo de bom go-
verno voltado as politicas penais, as quais tém como valor central a seguranca
juridica diante de um estado de contencado de poder. Portanto, a verificacao
do axioma nulla accusatio sine probatione impde a nocao dos limites da prova
como mecanismo de atuagéao do proprio Estado.

Desta esteia, depreende-se que o paradigma garantista constitui-se ainda
como uma teoria redutora do poder punitivo estatal, considerando, ainda que
0 acusado € parte vulneravel na estrutura persecutdria penal € que, por isso,
devem haver marcos minimos para a aplicacéo e verificacéo da prova (MACIEL;
WERMUTH, 2015).

Conclusao

Sob a perspectiva constitucional e garantista, a utilizacdo do “principio in
dubio pro societate” despreza o conteldo minimo do principio constitucional
da presuncao do estado de inocéncia, construido historicamente como regra
prépria a proteger o acusado contra a ingeréncia do Estado no momento da
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duvida processual. O interesse da sociedade n&o deve se revelar por meio da
duvida, mas sim quando a certeza — ou, a0 menos, o juizo de verossimilhanca —
se apresente palpavel, pois certamente ndo se deseja que a marcha processual
seja baseada Unica e exclusivamente na duvida.

Cabe indicar que a percepcao das escolas processuais impacta diretamen-
te a politica juridica das escolhas da forma com que se lida com o processo.
Portanto, a prevaléncia de autores que se filiam ao procedimentalismo, com
prevaléncia a Escola Paulista de Processo, implicam numa aceitabilidade da
forma de lidar com a dlvida em favor da sociedade.

Por outro, a necessidade de ser ver 0 processo nao apenas como um instru-
mento destinado a uma finalidade, mas como filtro limitador do arbitrio estatal,
tal qual indicado pela Escola mineira de processo, permite um olhar diferenciado
sobre a duvida, que é inerente ao ato de decidir.

Portanto, a escolha de como lidar com a divida advém de um modelo de
politica de bom governo, qual descrito pelo pensamento garantista. Outrossim,
este pensamento confrontado com o procedimento do tribunal do juri, dito por
mais rigido, com a nuance de ter atores processuais em condicoes diversas, e
pelas proprias consequéncias de se lidar com os crimes de penas mais altas,
sugere que a forma de lidar com a duvida, de modo adequado, nao deve pri-
vilegiar um processo que por si € danoso, mas sim entendendo que a dlvida
deve ser refletida em favor do réu, consagrando o primado do in dubio pro reo
em todas as fases do procedimento, mas em especial no momento da decisao
de pronuncia.

A incerteza nao pode macular o julgamento. Nos processos de competén-
cia do juri, de natureza bifasica, a decisao de pronuncia subtrai o acusado de
um julgamento técnico e o conduz a um julgamento perante um colegiado leigo,
isento do dever de motivar as suas decisdes, 0 que pode trazer consequéncias
gravosas ao acusado. Do exposto, tem-se que o in dubio pro societate deve ser
afastado quando houver duvida na fase de pronuncia, em razao da auséncia de
indicios suficientes de autoria e portanto respeitados os primados da aplicacao
de boa técnica juridica, em respeito ao processo como elemento limitador do
Estado.
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