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O elemento probatorio e a decisao
condenatoria

02/10/2021

Em recente e importante precedente (AgREsp 1.803.562/CE), a 52 Turma do Superior Tribunal
de Justica, na relatoria do ministro Ribeiro Dantas, enfrentou tema sensivel ao Tribunal do Juri.
Trata-se dos limites cognitivos ao érgao revisor da decisao tomada pelo conselho de sentenca.
Retorna-se a antiga e dificil ponderacao entre a garantia constitucional do duplo grau de
jurisdicao e a previsao da soberania dos veredictos expressada no artigo 52, inciso XVIII, "c",
CRFB.

Rodrigo Faucz
advogado criminalista

Especificamente em relacao ao juri, o legislador procurou

restringir as hipdteses em que caberia apelacao (artigo 593, III, C6digo de Processo Penal ou
CPP), bem como a os efeitos atinentes as decisoes revisoras (artigo 593, §12, 29, 32, todos do
CPP), culminando na seguinte indagacdo: até que ponto o tribunal ad quem podera adentrar a
matéria decidida pelo conselho de sentenca e qual o seu real limite?

Entre as hipoteses de recurso, ha uma que versa exclusivamente sobre o mérito da decisao dos
jurados, dando ao segundo grau de jurisdicao poder para decidir se a decisao restou condigna
com o quadro probatdrio. A alinea "d" do inciso III do artigo 593 prevé a possibilidade de
apelagdo nos casos em que a decisdo do juri for "manifestamente contrdria as provas dos autos"
. Assim, caso uma das partes venha a apelar no sentido desse dispositivo, o juizo de segundo
grau deve fundamentar a existéncia do acervo probatorio e confronta-lo com a decisdao do
conselho de sentenca.
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Para além dessa discussao, a decisdo em referéncia direciona um recado importante aos érgaos
revisores: ndo é possivel ficar inerte, ao copiar e colar expressoes conhecidas por todos(as),
baseadas na soberania dos veredictos, sob pena de anulagao do acérdao pela auséncia de
prestacao jurisdicional.

Daniel Avelar
juiz de Direito

Em uma rapida pesquisa de decisodes proferidas pelos tribunais

estaduais de quando funcionam como érgao revisor das decisdes tomadas pelo conselho de
sentenca, fica facil encontrar termos repetidos, como "a cassac¢do do veredicto popular por
manifestamente contrdrio a prova dos autos so é possivel quando a decisdo for escandalosa,
arbitrdria e totalmente divorciada do contexto probatodrio, nunca aquela que opta por uma das
versoes existentes" [1]. Normalmente ndao ha qualquer ressalva nesta afirmativa, pois pautada
em preceito constitucional e uma das principais caracteristicas do Tribunal do Juri: a soberania
dos veredictos. Mas, todas as adjetivacoes ali constantes devem estar pautadas em uma
afirmativa simples: a existéncia de material probatorio!

E justamente esse o ponto de principal andlise que traz a decisdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ]) em referéncia. Indicou, em algumas oportunidades que "caso falte no acorddo
recorrido a indicagdo de prova de algum desses elementos, hd duas situagées possiveis: 1) ou o
aresto é omisso, por deixar de enfrentar prova relevante, incorrendo em negativa de prestacdo
jurisdicional; 2) ou o veredito deve ser cassado, porque nem mesmo a andlise percuciente da
Corte local identificou a existéncia de provas daquele especifico elemento".

De acordo com a decisao, ficou claro a identificacao de provas da desavenca entre acusada e
vitima (possivel motivacao de um fato), mas nao ha qualquer elemento comprobatorio da
autoria e, portanto, tanto o conselho de sentenca quanto a camara criminal revisora inverteram
a légica da comprovacao da responsabilidade criminal: prova-se a existéncia de provavel
motivo, mas nao se identifica a prova necessdaria quanto a autoria.
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Também nesse ponto a decisdo em referéncia merece aplausos. Nao fez um exame tao somente
sobre o "conjunto das provas", de forma puramente holistica, mas também indicou a obrigacao

de uma abordagem atomistica, através da individualizacdao dos elementos de comprovacao para
cada parte constitutiva do crime.

Com toda a crise de subjetividade que vem passando o atual modelo de formacgao da decisao
penal — nao s6 no Tribunal do Juri, mas no sistema de justica criminal —, ha a necessidade de
se estabelecer uma proposta teodrica/pratica acerca da prova que seja capaz de justificar,
principalmente, a existéncia e, consequentemente, o seu valor, sem restar afeto apenas ao
"conjunto" e "suficiéncia probatoria" de referéncias circunstanciais (a motivagao, por exemplo).
Por isso, em qualquer tomada de decisao, necessaria a identificacdo e valoracao da relacgao
linear e unidirecional entre os elementos e o objeto da prova (o fato imputado).

Em consequéncia, cada ato a ser provado possui a sua propria forga explicativa e cada elemento
de prova seu efeito, o que deve resultar nesse critério de inferéncia quanto a existéncia e
valoracgdo. Por outro lado, a andalise pelo "conjunto probatério" significa reduzir os elementos de
prova e o delito em uma referéncia unitdria, que nao traca uma realidade coerente e integra
para que se alcance a possibilidade de uma inferéncia probatoéria critica.

O que se propde como necessdario para qualquer tomada de decisao judicial (e revisional) é a
atomizacgdo do objeto da prova [2]. Assim, a existéncia e o valor probatério individualizado dos
elementos de juizo devem referir-se a forca que se extrai de uma prova relevante para
confirmar ou refutar um enunciado fatico em discussao [3].

A referéncia a atomizagdo dos elementos de prova indica a imprescindivel abordagem quanto a
existéncia e [4], consequentemente, os graus de consisténcia/credibilidade. Disso resulta maior
enfrentamento quanto a regra do 6nus da prova [5], também, no contexto de uma decisao
revisional, a indicagao do que serd, efetivamente, avaliado.

Dito isso, torna-se inconsistente o reconhecimento de uma decisao regular quanto a correta
apreciacao da formacao da culpa do acusado, fundada e exposta apenas pela "suficiéncia
probatoria" vista de forma global sem que haja a identificacao da existéncia do material
comprobatoério sobre todos os elementos que estruturam o proprio crime.

Retornando a decisao em referéncia, um ponto precisa ser deixado claro: trata-se de
impugnacao defensiva contra decisdo condenatéria proferida pelo conselho de sentenca [6].
Essa afirmativa ocorre na medida em que conteuido decisério sobre veredito absolutério possui
outra importante caracteristica: o limite da duvida e, portanto, nao foi objeto de andlise pela
decisao e por esta reflexao.

Logo, a tese central da decisao proferida pela 52 Turma do STJ] versa sobre a existéncia de
elemento de prova capaz de comprovar, de forma individual, "cada um dos elementos essenciais
do crime — isto é, de cada factum probandum isoladamente considerado" [7].

Nesse contexto, a classificacao e distingao entre o juizo de "natureza antecedente" quando
analisa a existéncia do material probatodrio e o juizo de "natureza consequente" quando "se
refere ao grau de convencimento pessoal do julgador pelo conjunto probatdério existente" foram
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fundamentais para a andlise dos limites cognitivos do objeto do recurso contra um veredito
condenatoério [8].

Ampliamos a ponderacgao para o conselho de sentenca, na medida em que a aferigcao sobre os
referidos juizos se mostra necessaria. No entanto, a auséncia de fundamentacao na tomada de
decisao pelos(as) jurados(as), inviabiliza apurar se ambos os juizos foram, efetivamente,
observados.

Mas é no espaco revisional que o conteudo dos juizos se mostra mais aparente e significativo.
Logo, na averiguacao realizada pelos tribunais, em regra, a afericdao do "juizo antecedente" se
mostra imprescindivel, deixando o "juizo consequente" para alguns casos pontuais. Aquele,
portanto, sempre identificard a realizacao da prestacao jurisdicional. Esse, a andlise da correta
prestagao jurisdicional e os limites indicados pela clausula petrificada da soberania dos
veredictos.

O que se extrai da decisdao em alusao, para além do caso concreto, é a necessidade de
enfrentarmos temas sensiveis e importantes do nosso dia a dia forense:

1) A teoria da prova precisa de maior reflexao. Muitas decisoes sao tomadas levando em conta o
"conjunto" e a "suficiéncia" probatéria. O problema dessas adjetivacdes com o implemento
pratico segue no afastamento de andlises individuais sobre os préprios elementos de prova, seja
no aspecto da existéncia, seja quanto ao grau de credibilidade/consisténcia para a comprovacgao
da hipétese fatica imputada;

2) Todos os elementos estruturais do crime devem ser objeto de andlise material e processual.
A constituicdo do quem vem a ser crime ndo pode ser reduzida aos critérios materiais da sua
propria constituicao. Nao ha como se trabalhar em um sistema de Justica destituido da
integragao entre o processo e o Direito Penal. Cada elemento, per si, precisa ser enfrentado em
juizo justamente para possibilitar o confronto do 6nus da prova aos standards probatérios
definidos e outros temas relevantes para uma correta tomada da decisao penal;

3) A soberania dos veredictos como preceito constitucional, deve reservar forca de garantia e
nao o afastamento de prestacao jurisdicional pelos tribunais. Na hipotese de decisao
condenatoéria advinda do julgamento perante o Tribunal do Jari, mostra-se imprescindivel a
reanalise sobre a existéncia individual dos elementos de prova pertinentes a cada um dos
elementos do crime doloso contra a vida. Caso identificada a auséncia de estrutura probatdéria
para os elementos essenciais do crime, incidiu o conselho de sentenca em error in judicando e,
portanto, nada mais coerente do que a realizagao de novo julgamento perante o seu juiz
natural.

Para nao perder a oportunidade, devemos ampliar o horizonte da didatica decisao proferida
pela 52 Turma do STJ: se o nucleo da tese é caracterizado pelo imprescindivel enfrentamento da
existéncia de prova quanto a autoria (através de uma conduta), justamente como elemento
essencial do proprio crime, a mesma analise deve ser feita para a decisdao de pronuncia. A
motivagdo — problemas anteriores entre vitima e acusados —, por si s6, nao caracteriza a
existéncia de indicios suficientes de autoria para ensejar a admissibilidade da acusacao (tema
gue também sera oportunamente abordado).
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Por fim, a decisao do STJ nos traz varios pontos de reflexao, porém, ao nosso sentir, o principal
se dirige a necessidade de uma efetiva prestacao jurisdicional indicativa da sua
responsabilidade e dos limites para toda a tomada de decisao, especialmente, perante o
procedimento do Tribunal do Juri.

[1] Simula 28 do Grupo de Cameras Criminais do Tribunal de Justica de Minas Gerais.

[2] Seguindo a concepgao atomistica de valoragao probatoria, cada elemento do fato e,
consequentemente, da prova deve ser considerado individualmente, com a determinacao do seu
valor probatorio e o contributo do mesmo para a dinamica da inferéncia probatéria. TUZET,
Giovanni. Filosofia della prova giuridica. Torino: G. Giappichelli, 2013, p. 261.

[3] PARDO, Michael S. Trad. Gonzalo Seijas. In Estdndares de prueba y prueba cientifica.
Ensayos de epistemoligia juridica. Coord. Carmen Vazquez. Madrid: Marcial Pons, 2013, p.
101/102. "Esta ‘atomizacao’ do objeto da prova € necessdria, primeiro, porque a conexao
indutiva que através de uma generalizacao empirica estabelece-se entre um dado probatoério e
uma conclusao sé pode ser examinada criticamente se é referida a uma proposicao singular,
cujo ajuste com a generalizacao invocada pode ser estabelecida e avaliada." ACCATINO,
Daniela. Atomismo y holismo en la justificacion probatoria. In Isonomia, n. 40, 2014, p. 43/44. (
trad. livre).

[4] Esse tema foi abordado em SAMPAIO, Denis. Valoragdo da Prova Penal. O problema do livre
convencimento e a necessidade de fixacdo do método de constatag¢do probatdrio como vidvel
controle decisorio. Tese de doutoramento apresentada na Faculdade de Lisboa, p. 523 e s.

[5] Seguindo a proposta critica quanto a andlise global e livre dos elementos de prova que nao
se adaptariam ao 6nus da prova dirigido ao standard probatoério definido no processo penal.
STEIN, Alex. Foundations of Evidence Law. New York: Oxford University Press, 2005, p. 178

[6] Sobre a discussao em relacao a recursos de decisdes absolutorias, sugerimos a leitura da
série de trés artigos que publicamos sobre jury nullification (Parte 1, Parte 2 e Parte final), bem
como os capitulos 4.1.3 e 13.5.4.1 da obra "Manual do Tribunal do Juri" (PEREIRA E SILVA,
Rodrigo Faucz; AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de. Manual do Tribunal do Jari, Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021).

[7] "No caso dos autos, foi precisamente esta ultima situacao que aconteceu: apesar de analisar
exaustivamente as provas produzidas ao longo do processo, o TJ/CE nao logrou indicar alguma
que comprovasse um elemento essencial do crime - qual seja, a autoria -, embora haja prova
dos demais (materialidade, dolo e motivo qualificador)." (AgREsp 1.803.562/CE)
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[8] Ao nosso ver, como a referéncia se direciona ao aspecto probatoério, muito mais adequado
seria a afericao ao grau de consisténcia, adequacao e credibilidade dos elementos de prova
quando da anadlise do juizo de "natureza consequente". Mas sdo questoes para serem analisadas
em outra oportunidade.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-out-02/tribunal-juri-imprescindivel-existencia-elemento-probatorio-tomada-decisao-

condenatoria-conselho-sentenca/
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