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Resumo: Apesar. do linguistic turn de Ludwig
Wittgenstein e da virada hermenéutica filosofi-
ca-ontologica-existencial de Martin Heidegger e
Hans-Georg Gadamer, ainda se mostra presen-
te na doutrina-e na jurisprudéncia brasileiras a
utilizacdo da visdo metafisica e do paradigma
da filosofia da consciéncia na interpretacdo ju-
ridica. A aplicacdo do principio do in dubio pro
societate ¢ um claro exemplo dessa afirmacéo.
Contudo, a 22 Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), no julgamento do Agravo em Recurso
Extraordinario 1.067.392/CE, relatoria-de Gilmar
Ferreira Mendes, por 3 x 2 votos, entendeu que,
na decisao de pronuncia no juri, exige-se uma
valoracao racional da prova, ndo sendo sufi-
ciente a pronuncia do acusado, a mera alega¢do
abstrata de que, na duvida, deve-se aplicar sem-
pre o principio do in dubio pro societate. A partir
dessa deciséo, entende-se que, no que toca a sua
aplicacdo, deu-se um importante passo para a
superacdo da visdo metafisica e da filosofia da
consciéncia, materializada no esquema sujeito-
-objetivo. A pesquisa se utilizara da técnica da
revisao bibliogréfica, legislativa e jurispruden-
cial sobre o assunto, valendo-se, igualmente, de
obras da teoria do direito, hermenéutica filosofi-
ca e juridica, na tentativa de apresentar ao leitor
que esse principio recebeu uma nova roupagem
com a nova decisdo da 2* Turma do STF.

PALAVRAS-CHAVE: [n dubio pro societate - Filo-
sofia da consciéncia - Virada hermenéutica lin-
guistica - Decisdes - Supremo Tribunal Federal.

AssTrACT: Despite the linguistic turn of Lud-
wig Wittgenstein and the philosophical-onto-
logical-existential hermeneutic turn of Martin
Heidegger and Hans-Georg Gadamer, the use
of the metaphysical view and the paradigm of
philosophy of consciousness in legal interpre-
tation is still present in Brazilian doctrine and
jurisprudence. The application of the in dubio
pro societate principle is a clear example of this
statement. However, the 2nd Panel of the Su-
preme Federal Court (STF), in the judgment of
the Appeal in Extraordinary Appeal 1,067.392 /
CE, rapporteur of Gilmar Ferreira Mendes, by 3x2
votes, understood that, in the decision of pro-
nouncement in the jury, a rational assessment of
the evidence, the mere abstract claim that, when
in doubt, the principle of in dubio pro societate
should not always be applied when the accused
is pronounced. From this decision, it is under-
stood that, with regard to the application of this,
there was a complete overcoming of the meta-
physical vision and philosophy of consciousness,
materialized in the subject-objective scheme. The
research will use the technique of bibliograph-
ic, legislative and jurisprudential review on the
subject, also using works from the theory of law,
philosophical and legal hermeneutics, in an at-
tempt to show the reader that this principle has
received a new guise with the new decision of
the 2nd Panel of the STF.

Kevworbs: In dubio pro societate - Philosophy of
conscience - Linguistic hermeneutic turn - De-
cisions - Federal Court of Justice.

Sumario: 1. Introducéo. 2. O linguistic turn, a virada hermenéutica filoséfica-ontoldgica-existen-
cialeaargumentacao juridica nainterpretacdo e aplicacdo do principiodoin dubio pro societate: uma
mudanca paradigmatica necessaria. 2.1. O linguistic turn de Ludwig Wittgenstein. 2.2. A virada her-
menéutica filosdfica-ontoldgica-existencial de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer.2.3. Com-
preensao, interpretacao e aplicacao do principio doin dubio pro societate. 3. Analise da decisdo dojuiz
de direito e do tribunal de justica. 4. Andlise da decisdo da 22 Turma do STF no julgamento do Agravo
em Recurso Extraordinario 1.067.392/CE. 5. Consideracdes finais. 6. Referéncias.
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1. " INTRODUCAO

Na esfera do conhecimento juridico, mas especificamente no Direito Processual
Penal, a criacdo de abstracoes tem contribuido para uma adesao acritica das formas de
fundamentar e decidir, criando uma falsa impressao de que a reproducao desse discurso
juridico se mostrautil e adequada para a solucao dos conflitos submetidos a apreciacao
do Poder Judiciario, ou até mesmo compativeis com as modernas concepcdes positi-
vistas acerca da natureza do Direito!. Como bem esclarece Samuel Sales Fonteles (2018,
p. 64), “o desconhecimento acerca das vertentes do positivismo juridico tem gerado dis-
cussoes infrutiferas, criticas, desperdicio de tempo e até mesmo o assassinato de reputa-
coes cientificas”.

Estabelece-se uma espécie de “mitologia juridica, entendida como processo de ab-
solutizacdo de discursos, no¢oes e principais relativos e discutiveis” (CASARA, 2015,
p- 22), que nao permite a discussao, a reflexdo e o questionamento do referencial tedrico
e filosofico utilizados nas decisoes judiciais e na interpretacao juridica.

Embora se reconheca o paradigma que esta por tras desse conhecimento, nao ha es-
paco ou pelo menos disposicao para discussao, aprimoramento, revisao ou até mesmo
a defesa de uma superacao ou ruptura, fato que s6 contribui para a manutencao de pos-
turas, nao apenas, incompativeis com o moderno conceito de processo penal imposto
pela Constituicao Federal, que inclui obviamente a protecéo de direitos fundamentais,
mas também com as novas concepg¢oes do Direito, con a filosofia da linguagem e com a
virada hermenéutica filosofica-ontologica-existencial, que ja superaram com larga van-
tagem os paradigmas da visao metafisica e da filosofia da consciéncia.

Entretanto, indevidamente, ainda vém sendo utilizados na persecutio criminis em
juizo, como é o caso da aplicacao do principio do in dubio pro societate, especialmente no

1.  Naatualidade, existem diversas concepcoes positivas acerca da natureza do Direito, nem sempre
bem compreendias ou exploradas adequadamente pela doutrina brasileira; que tem se inclinado
para uma aceitacdo generalizada da superacao do positivismo juridico pelo pos-positivismo
juridico, desconhecendo completamente os avancos e as modernas concepcdes positivas sobre o
melhor conceito de Direito. O estudo de todas as escolas mencionadas demonstra que o positivismo
juridico tem passado por um processo de atualizacéo e evolucao, sendo possivel constatar que ele
foi identificado ainda no inicio do século XIX como um positivismo exegético-legalista-formalista,
que posteriormente evoluiu para o positivismo normativista de Hans Kelsen e para o analitico
de Herbert Hart, até chegar ao estagio atual do positivismo inclusivo de Kenneth Himma e Will
Waluchow, e do exclusivo de Joseph Raz e Scott Shapiro. Assim, seguramente, a perspectiva teorica
do neoconstitucionalismo suplantou apenas o positivismo exegético-legalista-formalista-primevo
(SANTOS, 2018), deixando intocadas as teses centrais do positivismo normativo, analitico, inclu-
sivo e exclusivo. Nao sem razao Barberis (2000, p. 24) conclui que “[...] a maior parte das teses
neoconstitucionalistas, como ja foi visto, nao ¢ somente errada, mas desastrosamente errada”. As
diversas concepgoes acerca da natureza juridica do Direito serdo exploradas no trabalho somente
no que guarda pertinéncia com o assunto do artigo.
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momento do recebimento da dentincia e na decisao de pronuncia do acusado no proce-
dimento da primeira fase do juri.

E nesse cendtio que se encontra o principio do in dubio pro societate, aplicado de ma-
neiraabstratae absoluta, com evidente prevalénciasobre arealidade probatoéria, para per-
mitir tanto o recebimento da dentincia quanto a prontncia do acusado na primeira fase
do procedimento dojuri, independentemente de uma analise racional e dialética acerca
das razdes que levaram a aplicacao de um em detrimento do outro, sob o argumento de
que, nessa fase processual, as duvidas sobre a autoria do crime resolvem-se sempre em
prol da sociedade, como se esta também néo tivesse interesse em uma decisao justa. Na
verdade, a sociedade nao possui interesse na condenacao de inocente, talvez ninguém.

Na tensdo entre os interesses da sociedade e do acusado, ha uma prevaléncia absoluta
e abstrata do in dubio pro societate sem qualquer preocupacao com as mudancas paradig-
maticas que ocorreram na filosofia, na hermenéutica juridica e na propria concepcao de
Direito, que ndo obstante a fragilidade filosofica que sustenta essa preponderancia, ainda
goza de elevado prestigio nas instituicoes do Estado Democriatico de Direito, talvez por
ndo associarem aos institutos do direito, de maneira mais consistente, as grandes trans-
formacoes filosoficas, hermenéuticas e juridicas das décadas de 30 e 40 do tltimo século.

Na tentativa de superacao desse paradigma (quebra de paradigmas?), a 2* Turma do
Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario
1.067.392/CE, relatoria de Gilmar Ferreira Mendes, por 3 x 2 votos, entendeu que a in-
vocacao do principio do in dubio pro societate nao seria critério legitimo a fundamentar
reforma de sentenca de impronuncia proferida em processo penal.

Isso significa dizer que, na decisdo de pronuncia no juri, exige-se uma valoracao ra-
cional da prova e a existéncia de standards probatorios, ndo sendo suficiente a pronincia
doacusado aargumentacio logicaformal oudedutiva oubaseadasimplesmente na razao.

Procurar-se-d defender no trabalho que o referencial teorico do linguistic turn de Lu-
dwig Wittgenstein na década de 40 do século XX, e da virada hermenéutica filosofica-on-
tologica-existencial, que ocorreu com Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer serviu
como base teodrica desse principio, que estava sendo guiado pela logica da filosofia da
consciéncia. Consequéncia disso é que se mostra possivel exercer um controle racional,
caso a caso, da argumentacéo juridica utilizada para sua aplicacéo.

Nao hd mais, pois, a prevaléncia absoluta e abstrata desse principio sobre a realidade
probatoria produzida nos autos, ou seja, da retdrica sobre a ciéncia (MESQUITA, 2005,
p- 18). Sua aplicacdo deve ser analisada e realizada a partir de uma avaliacdo dialética e
racional, de situacoes concretas e das provas, em que sdo analisadas as premissas, as ra-
z0es e 0s argumentos invocados para decidir em determinado sentido e produzir res-
postas compativeis com os novos paradigmas da filosofia da linguagem e da filosofia, da
hermenéutica.

Desse modo, a aplicacdo desse principio exige valoracoes e uma argumentacao ju-
dicial vinculadas a lei, ao precedente e a dogmatica, que nao podem conduzir sempre
a um unico resultado, independentemente das circunstancias factuais de cada situacao
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concreta. Dai aadverténcia de Robert Alexy (2008, p. 548), ao concluir que [...] “aracio-
nalidade do discurso juridico depende em grande medida de se saber se e em que medida
essas valoracoes adicionais sao passiveis de um controle racional”.

Nao se pode afirmar que houve o rompimento com esse paradigma (?), sobretudo
por ndo ser uma decisdo do Pleno, mas apenas da 2* Turma, cujo entendimento nao vem
sendo seguido sequer pela 1* Turma, como se vé no julgamento do ARE 1244706 AgR/
MG, mas isso nao impede de se analisar o acerto ou desacerto dessa decisdo, que se é certa
ainda esta em fase de evolucéo, para um Direito Processual Penal genuinamente justo?.

Trata-se de uma decisao inédita, com profundos impactos na dogmatica processual
penal, merecedora de uma ampla reflexdo e discussio, para buscar o justo no caso con-
creto, como diria Streck (2019).

A estruturado trabalho estd dividida em dois pontos essenciais e interligados, além da
introducdo e das conclusoes. O primeiro ponto sera destinado ao estudo da filosofia da
linguagem, os aportes hermenéuticos de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer, que
tém sido o referencial filosofico utilizado no estudo, na evolucdo e na compreensao dos
sentidos do Direito moderno. Alids, “esta dimensao de sentido so é acessivel tomando
por base da construcao juridica a filosofiada linguagem. Essa é arevolucao possivel e que
jacomecou” (BUSATO, 2011, p. 103).

Toda dogmatica juridica possui um referencial teorico que a fundamenta. Conhecé-lo
nao possui apenas importancia académica ou filoséfica. Vai muito além disso. E uma va-
liosa ferramenta para encontrar amelhor compreensao sobre a propria decisdo do STF re-
ferida nesse trabalho. Nao é por outra razao que Streck e Rafael Tomaz de Oliveira (2012,
p- 44) dizem que “o problema é que a cultura estandardizada que permeia o direito, em-
bora ja tenhamos avancado nesse campo, continua a olhar a filosofia de soslaio, como
esta fosse um mero adereco ou adorno da ciéncia juridica”.

Em seguida, serd analisado o caso que chegou ao STE desde a analise da decisao do
juiz de primeiro grau, passando pela decisao do Tribunal de Justica até chegar a decisao
da 2* Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Agravo em Recurso
Extraordinario 1.067.392/CE, relatoria de Gilmar Ferreira Mendes. Procurar-se-d inves-
tigar se as decisdes do Juiz de Direito, do Tribunal de Justica e do STF se mostram coe-
rentes coma filosofia da linguagem e com os aportes hermenéuticos de Martin Heidegger
e Hans-Georg Gadamer.

De logo, deixe-se claro que nao se trata de um trabalho meramente teérico, sem
efeitos praticos. Na verdade, a relevancia do trabalho consiste justamente em discutir o

2. Emprega-se o conceito de Direito Processual Penal Justo no sentido de que o processo penal nao
¢é apenas um instrumento de aplicacdo do direito material, com viés exclusivamente punitivista,
mas também como instrumento de equilibrio o direito de punir do Estado (jus puniendi) e o direito
de liberdade do réu (jus libertatis), com a incidéncia dos direitos e das garantias fundamentais
explicitas e implicitas na Constituicao Federal (MACHADO, 2014, p. 15). Certamente, nesse rol
estao o devido processo legal, o direito a prova e o dever de motivacao das decisoes judiciais, que
impde uma analise pragmatica.
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referencial teorico e filosofico que esta por tras da dogmatica juridica dominante entéo
adotada pelo Juiz de primeiro grau, pelo TJ e pela propria posicao do STE para tentar
apresentar ao leitor o pano de fundo dessas concepcoes e a que melhor se alinha as novas
concepcoes filosoficas, tedricas e juridicas.

2. O LINGUISTIC TURN, A VIRADA HERMENEUTICA FILOSOFICA-ONTOLOGICA-
EXISTENCIAL E A" ARGUMENTACAO JURIDICA NA INTERPRETACAO E APLICACAO
DO PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO SOCIETATE: UMA MUDANCA PARADIGMATICA
NECESSARIA

Nao ha como estudar dogmatica juridica, especialmente a dogmatica juridica dos
direitos fundamentais, sem um estudo sério acerca do referencial teorico e filosofico
utilizado na construcéo de sua dimensao, interpretacao e aplicacdo. A depender do refe-
rencial utilizado, o préprio conceito e sentido de um direito ou principio de direito fun-
damental pode alcancar sentidos dispares e inconciliaveis.

A propria compreensao sobre a relacao lato sensu entre o jus puniendi e a liberdade
individual ou mesmo a propria concepcao de pessoa ou de dignidade pode ser contem-
plada em seu processo dialético de construcao, adepender do momento e do referencial
teorico, em concepcdes dispares ao longo da historia. Longe de incorrer nas tentacoes do
anacronismo, é perceptivel que novas contribuicdes teoricas e filosoficas impulsionam o
conhecimento num devir espiralado, ou seja, num processo de superacdo dialética cons-
tante.

Como afirma Streck (2019), o Direito néo pode ficar alheio as mudancas paradigma-
ticas que ocorrerem na hermenéutica filosofica. E arazdao é bem simples: a dogmatica ju-
ridica é objeto cultural que esta em constante processo de atualizacao. Tanto o objeto do
direito como o intérprete sao moldados pelo horizonte historico, proporcionando uma
abertura da compreensao.

De acordo com Gadamer (1997, p. 404), o “horizonte proprio do intérprete é de-
terminante, mas nao como um ponto de vista ao qual a pessoa se apega ou pelo qual se
impoe, sendo como uma opiniao e uma possibilidade posta em jogo e que lhe ajuda a
apropriar-se daquilo que vem dito no texto”.

Em razio disso, faz-se necessario estudar os avancos ocorridos na Filosofia, na Teoria
Geral do Direito, na interpretacao e aplicacao do Direito, imprescindiveis para, no pri-
meiro momento, identificar o referencial tedrico que deve conter no conteudo da dog-
matica juridica dos direitos fundamentais, no caso especifico aqui tratado, no conteudo
do principio do in dubio pro societate, e, no segundo momento, encontrar a melhor inter-
pretacao a ser conferida a ele.

Obviamente, nao se pretende estudar e analisar os diversos embates filosoficos, her-
menéuticos e as diversas teorias que disputam a primazia do melhor conceito de direito.
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Certamente, isso demandaria mais espaco, e por isso mesmo nao pode ser travado no
bojo deum artigo cientifico, pelo menos na visio modesta deste autor.

Na verdade, o didlogo com esses aportes tedricos e filosoficos sera feito somente no
que interessa-ao desenvolvimento da tese desenvolvida neste trabalho, que é a de de-
fenderanecessidade de umanova roupagem ao principio do in dubio pro societate, a partir
do linguistic turne da virada hermenéutica filosofica-ontologica-existencial.

2.1. Olinguistic turn de Ludwig Wittgenstein

Aviradalinguistica, que ocorreu nos anos 30-40 do século XX, com o segundo pensa-
mento de Ludwig Wittgenstein (1975), provocou uma ruptura profunda na teoria do co-
nhecimento, que insistia em defender que a fonte de todo conhecimento estava na razao,
na consciéncia do sujeito que exercia uma relacdo de dominacao subjetiva perante o ob-
jeto interpretado (paradigma da consciéncia) ou que os objetos possuiam um sentido
univoco em si, uma esséncia ontologica.

Influenciado pelo sucesso das ciéncias exatas e naturais, especialmente da matema-
tica e da fisica, o pensamento metafisico defendia que as teorias juridicas do direito ti-
nham de se valer do paradigma da filosofia da consciéncia ou da esséncia ontolégica dos
objetos no mundo, baseado na relacdo sujeito-objeto. A partir disso, a Ciéncia do Direito
se desprende do modelo cognitivo/epistemologico.

Na concepcio metafisica tradicional da filosofia, representado pelo paradigma da
consciéncia, os sentidos dos signos estao unicamente na mente e na consciéncia do su-
jeito cognoscente, como se a coisa interpretada nao possuisse qualquer sentido ou in-
formacao a influenciar a atividade intelectiva. A realidade ¢ completamente desprezada
para dar lugar a absolutizacao do conhecimento humano, separando duas realidades, a
ciénciaearealidade, que deveriam caminhar juntas. Nesse paradigma, a producao do co-
nhecimento esta baseada em uma relacdo de sujeicao do objeto perante o sujeito cognos-
cente, de completa dominacido dos objetos pela consciéncia, pelarazao e pelo método.

Na relacao do conhecimento, a linguagem possuia importancia secunddria, mera-
mente instrumental da compreensao e subordinada a autonomia e a autossuficiéncia do
sujeito pensante. “Antes da virada linguistica, as investigacoes filosoficas se davam sobre
o sentido das proprias coisas ou na representacio intelectual efetuada pela mente” (OLI-
VEIRA, 2017, p. 35).

A reviravolta linguistica acontece com o “segundo” Ludwig Wittgenstein, com o
“giro pragmatico” da filosofia com base na acdo e na racionalidade pratica (BUSATO,
2011, p. 105), ja namodernidade e no século XX, em que o conhecimento nao se dd pre-
viamente através do método e da razao, mas pela linguagem pratica, que nao é mais con-
siderada uma terceira coisa entre o intérprete o objeto, mas sim condicao de possibilidade
de todo conhecimento, o caminho pode onde se chega ao conhecimento, sem vincula-
cOes prévias ou regras metodologicas.
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Com ela, “alinguagem torna-se o centro das especulacées filosoficas e esse paradigma
repercute nos mais variados campos cientificos, inclusive no Direito” (OLIVEIRA, 2017,
p- 35). Comas contribuicoes de Wittgenstein, a hermenéutica juridica evoluiu para com-
preender que o conhecimento das expressoes e dos signos nao se inicia e termina apenas
em uma realidade sintatico-semantica, como entendiam as escolas formalistas historica
de Gustav Hugo (1764-1844), Friedrich Karl von Savgny (1779-1861), a Jurisprudéncia
dos Conceitos na Alemanha Friedrich Puchta (1798-1846), Rudolf von Ihering (1818-
-1892, a Escola da Exegese na Franca do século XIX, a Escola Analitica de John Austin
(1790-1859) e de Jeremy Bentham (1748-1832) na Inglaterra do século XIX.

Da mesma forma, embora represente um avanco em relacao as escolas formalistas
do século XIX, a interpretacdo juridica de Hans Kelsen ainda permaneceu presa ao para-
digma semantico-sintatico, desprezando completamente o contexto, a que se refere Lu-
dwig Wittgenstein, o qual defendia que o significado das expressoes nao pode prescindir
do seu contexto, da realidade na qual se encontra inserida.

Contudo, é preciso deixar claro que Kelsen (2009) nao se preocupou em desenvolver
uma teoria da interpretacdo e da aplicacdo do Direito, como o fizeram, por exemplo,
os neoconstitucionalistas, a exemplo de Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos
(2003).

Na verdade, preferiu desenvolver uma interpretacéo juridico-cientifica do Direito, a
ser realizada pelos cientistas do direito. E justamente por conta dessa cisao entre inter-
pretacao como ato de conhecimento — Ciéncia do Direito e ato de vontade — Aplicacao
do Direito — que Kelsen admite a existéncia de discricionariedade do intérprete no mo-
mento da aplicacdo da norma, pelo fato de que “[...] ainterpretacio de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma unica solu¢do como sendo a tinica correta, mas pos-
sivelmente a varias solucdes que —na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a
aplicar — tém igual valor [...]” (2009, p. 390).

Essa cisao entre interpretacao juridico-cientifica e juridico-politica foi proposital e
nao se pode dizer que Kelsen (2009, p. 395-396) nao tinha consciéncia da importancia
dainterpretacao concreta no momento da aplicacao do Direito, apenas preferiu ser fiel a
sua abordagem eminentemente descritiva do Direito ao desenvolver apenas a interpre-
tacdo juridico-cientifica.

Em Herbert L. A. Hart (2009, p. 162/176), na intepretacéo juridica, ha situacdes de
indefinicao, em razao da textura aberta do direito, que se utiliza da linguagem para ex-
pressar as regras de conduta. A aplicacdo do texto pode ocorrer de forma singela e silogis-
tica, quando ha uma zona clara de aplicacao do direito e que funciona na grande massa de
casos comuns. Contudo, também hd situacoes nas quais nao estd claro se elas se aplicam
ou nao hd determinadas situacoes, a que ele denomina de zona de penumbra. Nesses
casos, ha discricionariedade judicial na escolha da solucao.

Aqui ja é possivel enxergar o emprego da linguagem na interpretacao e aplicacao do
direito. Contudo, da mesma forma que ocorreu com Hans Kelsen, nao houve o desenvol-
vimento de uma teoria da interpretacdo, ou pelo menos o estudo da teoria da linguagem
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na interpretacao e aplicacdo do direito, algo que s6 viria a ocorrer com a hermenéutica
filosofica doséculo XX.

Saliente-se, todavia, que, assim como Hans Kelsen, Herbert Hart realizou uma expo-
sicao geral e descritiva do Direito, sem a pretensao de dizer qual seria a melhor intepre-
tacdo, diversamente de Dworkin, que elaborou trés descricoes diferentes da Teoria do
Direito, nas quaisadenominade “convencionalismo”, “pragmatismo juridico” e “direito
como integridade”. Aqui, sim, é possivel dizer que Dworkin procurou defender a melhor
interpretacao.

Desse modo, ¢ motivado por esse “espaco” deixado pelo positivismo normativista
de Kelsen e Analitico de Hart que o neoconstitucionalismo se aproveita para justificar a
sua superacdo a partir de uma interpretacao concreta no momento da aplicacdao do Di-
reito. Talvez seja por isso que “[...] o neoconstitucionalismo representa, apenas, a su-
peracdo —no plano tedrico-interpretativo — do paleo-juspositivismo (como bem lembra
Luigi Ferrajoli) [...]” (STRECK, 2011, p. 12).

Embora com Kelsen e Hart tenha ocorrido avancos, o certo é que o estudo do direito
sempre esteve pautado pelos niveis sintatico e semantico de andlise, com énfase na ideia
de que a producao de sentidos é uma atividade meramente dogmatica-formalista, desen-
volvida a partir de uma teoria normativa da compreensao, que serd posteriormente com-
batida por Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer.

Acatar os ensinamentos da hermenéutica filosofica nao implica necessariamente a
aceitacdo da superacao do positivo juridico pelo pés-positivista, que nao ocorreu como
visto, mas apenas e tdo somente acatar a tese de que a Teoria do Direito deve se apropriar
das contribuicdes desses autores na interpretacao e aplicacao do direito, inclusive na me-
lhor compreensao do principio do in dubio pro societate, que se utiliza da razao teérica
para lhe conferir o melhor sentido.

2.2. Avirada hermenéutica filosofica-ontoldgica-existencial de Martin Heidegger e
Hans-Georg Gadamer

Com Martin Heidegger (2009), em sua obra Ser e tempo, ocorre a virada da herme-
néutica epistemologica, com a ideia de circulo hermenéutico e “ser-no-mundo”, e com o
abandono da crenca da indispensabilidade do método. Pelo contrario, a busca pela me-
lhor interpretacao ocorre com a imersao do sujeito e do objeto na mesma tradic@o his-
torica.

A compreensao se situa na propria historica e ndo fora dela, e se revela através do “ser-
-no-mundo”, em que cada sujeito possui um entendimento, um saber diferente do ser,
variavel e dindmico, provisorio, mas historicamente situado e que nao se impde arbitra-
riamente sobre a realidade cognoscivel. Toda compreensao é temporal, intencional, his-
torica, e nao se revela mediante uma apropriacao intelectiva do homem perante o objeto.
Com isso, a compreensao deixa de ser uma propriedade, resultando da relacao sujeito-
-objeto, para ser tornar o modo de ser de algo.
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Assim, o dasein, o “ser-no-mundo”, passa a ser condicdo de possibilidade do conheci-
mento, em que a compressao nao se movimenta fora da historica ou somente no ambito
interno dareacao sujeito-objeto, ao contrario, projeta-se para o mundo exterior, provo-
cando uma verdadeira abertura do processo de compreensao e das possibilidades de co-
nhecimento.

Ha4, na verdade, um conhecimento historico e mutavel, mediado pelo sujeito e pelo
“ser-no-mundo”, sem qualquer precedéncia de um sobre o outro. Esse sujeito ingressa
no processo de compreensao com seus pré-conceitos, dando ao objeto interpretado um
novo sentido, também capaz de alterar a propria compreensio do intérprete. A isso Ga-
damer (1997) chama de “circulo hermenéutico”.

Em Martin Heidegger, hd a extincao da dualidade sujeito-objeto, por entender que
a hermeneéutica seria filoséfica e nao cientifica, ontologica e nao epistemologica, exis-
tencial e nao metodologica (MAGALHAES FILHO, 2011, p. 10). E ele que realiza o giro
fenomenologico ou ontolégico, a chamada viragem ontologica-linguistica, cuja conse-
quéncia é que o sentido nao decorre exclusivamente da coisa em si, da sua esséncia, nem
é atribuido livremente e arbitrariamente pelo sujeito cognoscente.

Com Hans-Georg Gadamer (2002), a compreensao recebe especial atencéo e passa a
ser estudada como um ato em si mesmo, ou seja, procura estudar e explicar o que ocorre
no processo de compreensio, desprendendo-se do carater epistemologico e do carater
cientifico-espiritual conferido por Schleiermacher e Dilthey. Nesse momento, a herme-
néutica passa a ser universal e filosofica, ocorrendo o que a doutrina chama de giro her-
menéutico.

Por essa razdo, o pensamento de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer nao pode
ser caracterizado como objetivista, busca pela voluntas legis, ou como subjetivista, busca
pela voluntas legislatoris.

Em Gadamer, a compreensao humana é um ato histérico, linguistico e dialético,
sendo por isso mesmo impossivel falar em interpretacoes objetivamente validas, porque
nao ha como normatizar o processo de compreensao das ciéncias do espirito, como se faz
nas ciéncias exatas, em que nao ha compreensao, mas apenas explicacdo. Nas palavras
de Richard E. Palmer (2006, p. 165), “a dicotomia historico-cientifica-a que Dilthey de-
dicou todaasuavida é abandonada, sustentando-se a posicao de que todaa compreensao
se radica no carater historico da compreensao existencial; abre-se o caminho para a her-
menéutica filosofica de Gadamer”.

Logo, a verdade nao pode ser alcancada mediante a aplicacdo de um método objetiva-
mente valido para todos os tempos, como processo de superposicao do homem diante do
objeto. Como o proprio Gadamer assevera (1997, p. 442), cabe a hermenéutica “escla-
recer as condicoes sob as quais surge a compreensao”. O conhecimento se revelana e pela
linguagem, que tem a funcéo de tornar as coisas compreensiveis (SOARES, 2016, p. 22)-

Valendo-se da linguagem, que deve ser compreendida pelo “ser-ai” (dasein), o pro-
cesso de conhecimento esta condicionado por pré-conceitos e pré-juizos do intérprete,
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que realiza um dialogo com o texto, na forma de uma espiral, com sucessivas trocas de
informacoes.

A compreensao € vista como um circulo hermenéutico de carater dialogal e espiral
entre o intérprete e o texto, sempre sujeita a novas imersodes e sentidos conduzidos pela
linguagem. Nesse didlogo entre o sujeito e o texto, ocorre uma fusao de horizonte, em
que o sentido é construido pela atuacao conjunta de ambos, nao estando contido exclu-
sivamente na mente do sujeito ou no proprio texto. O sentido serda uma consequéncia da
fusao de horizonte de ambos. Por isso, a intepretacdo néo pode ser vista fora da historia
ou realizada a partir de métodos. Em Gadamer (1997, p. 366), tem-se que:

“O verdadeiro sentido de um texto, tal como este se apresenta a seu intérprete, nao
depende do aspecto puramente ocasional que representa o autor e o seu publico origi-
nario. Ou, pelo menos, nao se esgota nisso. Pois esse sentido estd sempre determinado
também pela situacdo historica do intérprete e, por consequéncia, pela totalidade do
processo historico.”

Nao € por outra razao que Streck (2007, p. 30) tem defendido que a teoria filosofica-
-ontologica-existencial promoveu a superacao dos paradigmas metafisicos objetivista
aristotélico-tomista e subjetivista (filosofia da consciéncia). Portanto:

“Nao atoa, hermenéutica e analitica convergem quanto a distin¢ao entre texto e norma.
Atualmente, essa constatacéio é um consenso que representa uma grande vitoria para a
teoria da interpretacao, pois partindo-se da premissa de que os sentidos sdo atribuidos
e nao extraidos dos textos, poderao ser construidos critérios intersubjetivos para con-
ferir legitimidade a interpretacao” (ZANETI JR.; 2016, p. 4).

E de todo descabido pensar que a compreensio, a interpretacao e a aplicacao do Di-
reito ndo devem se apropriar das contribuicoes do linguistic turn e da hermenéutica filo-
sofica, ou até mesmo sustentar que o estudo do Direito estd imune a tudo isso. Como diz
Gadamer (1997, 556), “a linguagem é o médium universal em que se realiza a propria
compreensao”, até porque em Gadamer a compreensao, a interpretacao e a aplicacao sao
momentos interdependentes e simultaneos, e nao auténomos como entendia a herme-
néutica classica.

E arazao desse pensamento parece bem simples: os textos normativos se expressam
em linguagem, e ndo hd como conhecer, interpretar e aplicar corretamente Direito sem a
utilizacdo da filosofia hermenéutica e da hermenéutica filosofica (STRECK, 2009).

2.3. Compreensdo, interpretacdo e aplicacdo do principio doin dubio pro societate

Nao ha duvida de que o principio do in dubio pro societate nao pode ser compreendido, inter-
pretado e aplicado a partir do paradigma do pensamento metafisico, da relacao sujeito-objeto e
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com a utilizacao de métodos, justamente por nao permitir a dialogo com as provas produzidas
pelos sujeitos processuais. Nas palavras de Ana Maria D’Avila Lopes (2000, p. 104):

“A interpretacéo da lei, ou a busca do seu “sentido”, como diria Savigny, nao pode ser
um problema metodolégico ou de simples técnica juridica. E um problema filoséfico,
pois a interpretacdo tem muito que ver com a historicidade e a faticidade de qualquer
conhecimento, teoria que amplamente demonstrara Gadamer.”

Ora, a prevaléncia abstrata e absoluta do principio do in dubio pro societate, desvincu-
lado de uma analise dialética, é a aplicacdo mais evidente da absolutizacdo dos métodos
nainterpretacéao juridica, tdo combatida e rejeitada pela hermeneéutica filosofica. Cria-se
um abismo entre ciéncia e pratica, ja que sua aplicacao, que é uma atividade pritica, é
exercida em descompasso a ciéncia.

Além de nio revelar o melhor sentido a ser conferido a situacio fatica discutida, con-
tribui sobremaneira para a construcao de uma interpretacao imune ao controle inter-
subjetivo das razoes utilizadas e das escolhas realizadas. “[...] daia descrenca na cultura
juridica, a substituicdo da ciéncia pela retérica, do universal pelo particular, da cons-
trucao sistematica pelo empirismo, é um passo muito pequeno, e de preco muito alto”
(MESQUITA, 2005, p. 18).

Logo, nao se pode sustentar sequer que suaaplicacao é uma busca pela vontade do le-
gislador ou da lei, nos moldes da hermenéutica classica de Savigny, mas, sim, sobretudo,
que se trata de um problema metodologico, que ndo precisa se esforcar para identificar
as circunstancias faticas relevantes que contribuiram para a tomada de decisao, com o
agravante de nao ser possivel realizar o controle intersubjetivo das razoes utilizadas em
relacdo as escolhas e as razoes utilizadas.

Nao hd interpretacao e aplicacao racional do direito, mas silogistica, tipica relacao de
sujeito-objeto, longe do controle interno dos sujeitos processuais (endoprocessual), e do
controle extraprocessual, pela propriasociedade, nalinha de raciocinio de Michele Taruffo
(2015). Nem os sujeitos processuais, diretamente afetados pela decisao, nem a sociedade
em geral, tomam conhecimento das razdes invocadas e dos argumentos utilizados, o que
torna impossivel realizar qualquer espécie, por quem quer que seja, de controle argumen-
tativo ou criticas epistemologicas sobre o procedimento utilizado e as razées invocadas.

A forca e a legitimidade da decisao estdo na aplicacéo silogistica e abstrata do prin-
cipio in dubio pro societate, e nao na argumentacdo do uso da razdo pratica. Nao é por outra
razdo que Michele Taruffo (2015) enxerga no dever de fundamentacéo um valor politico
fundamental e instrumental, justamente por permitir 4 sociedade conhecer as razoes uti-
lizadas na decisao, bem como verificar se outros principais fundamentais também foram
realizados, especialmente o da legalidade e da imparcialidade na administracao da justica.

Anteriormente a isso, s6 ha o texto abstrato desse principio, que necessita da partici-
pacao criativa do intérprete e do ir e vir dialético entre o texto normativo, a realidade his-
torica e as provas produzidas pelos sujeitos processuais para que seja possivel conhecer

Deocteciano, Pedro Rafael Malveira; Logo, Julio César Matias; Viana, Janile Lima. A aplicacdo do principio
do dubio pro societate a luz da virada hermenéutica filoséfica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 186. ano 29. p. 259-281. Sdo Paulo: Ed. RT, dezembro 2021.



ProcEsso PENAL

as razoes invocadas e os argumentos utilizados e, consequentemente, avaliar a correicao
de suaaplicacao.

Ora, 0 texto € apenas um enunciado linguistico (SILVA, 2003), que necessita da inte-
racao fatica paraser concretizado, o que implica dizer que sua aplicacao é uma atividade
pratica, que nao pode prescindir em hipotese alguma da situacao faticarelevante que pre-
tende incidir e, sobretudo, da teoria do uso da razao pratica.

Logo, nao é preciso muito esforco hermenéutico para defender que a interpretacao
juridica é sempre uma atividade pratica, reveladora de novos sentidos, a que se atende
pelo cognome de norma. Assim, o texto permanece o mesmo, conservado, mas o signifi-
cado que se extrai desse texto nunca é o mesmo. Dai aimportancia de observar os aportes
teoricos e filosoficos que fundamentam a dogmatica juridica. Embora nao seja a inica
fonte de informacao para auxiliar o intérprete na construc¢ao do melhor sentido, igual-
mente relevante é defender que a compreensao, a interpretaco e a aplicacdo da dogma-
tica juridica ndo pode prescindir das contribuicées da filosofia da linguagem.

Sem esse controle intersubjetivo, ndo ha a menor chance de averiguar a legalidade e
alegitimidade dessa decisao, de exercer o controle endroprocessual e extraprocessual. O
que se tem, na verdade, é uma aplicacao da teoria da prova tarifada, em pleno Estado De-
mocratico de Direito, que ha muito restou afastada pela melhor doutrina. Isso porque o
julgador esta preso ao principio in dubio pro societate, sem qualquer preocupacao com o
circulo hermenéutico de Gadamer, que [...] “acadacaso concreto ou a cada nova leitura
do texto juridico tem-se um novo intérprete, seja mais convicto de sua posicao juridica,
seja dela reticente” (RIBEIRO; BRAGA, 2008, p. 280).

Assim, nao hd razao filosofica ou teodrica a encarar o principio do in dubio pro socie-
tate como uma formula universal e invariavel sob o paradigma da filosofia da metafisica,
desprezando as imprescindiveis contribui¢des oferecidas pela hermeneéutica filosofica.

Dai a importancia de se analisar a fundamentacéo utilizada na sentenca de impro-
nuncia, no acordao do Tribunal de Justica que reformou a sentenca do juiz de primeiro
grau e, por fim, na decisao proferida pela 2* Turma do Supremo Tribunal Federal (STF),
no julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario 1.067.392/CE, de relatoria de
Gilmar Ferreira Mendes, para ao fim de verificar se o referencial filoséfico e teorico utili-
zado encontra ressonancia nos paradigmas aqui defendidos.

3. ANALISE DA DECISAO DO JUIZ DE DIREITO E DO TRIBUNAL DE JUSTICA

Ao’ término da instrucao processual, o Promotor de Justica requereu a pronuncia dos
acusados B.V.O.,]J.R.S.C. e C.C. nas tenazes do artigo 121, § 2°, incisos I, Il e IV, do Cé-
digo Penal Brasileiro. Na visao do Promotor de Justica,

3. Asinformacdes, os fatos e as decisoes aqui mencionados foram extraidos dos autos dos processos
275-52.2009.8.06.0078-0 (Primeira Instancia) e 0008910-91.2011.8.06.0000 (Segunda Instancia/
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“vencidaa fase instrutoria, afere-se que aautoria do delito que é imputada aos acusados
encontra-se robustamente provada no amago do processo. De fato, as testemunhas e
declarante, auscultados tanto na fase inquisitorial quanto na instruc@o criminal, sdo
univocos em apontarem os acusados como sendo os autores do crime de homicidio”.

Durante a audiéncia de instrucio, foram ouvidas as testemunhas N.C.PS., LK.S.,
J.RS,EC.N,,ALS.,WS.C,ESL eAWA.S.

Para justificar aautoria do crime imputado aos acusados, o Ministério Publico se
valeu do depoimento de N.C.PS. e das declaracdes da mae da vitima, a senhora M.D.S.,
que ndo presenciou o fato. Limitou-se, na verdade, a reproduzir o que seu filho havia lhe
falado no hospital, antes de morrer.

Referida testemunha foi ouyida em juizo e informou que viu varias pessoas correndo
a procura da vitima, e entre essas pessoas identificou o acusado B.V.O. Disse, ainda, ao
responder as perguntas formuladas pelo advogado de defesa, que nao chegou a conversar
com a vitima, que se encontrava naambulancia do SAMU, apos as agressoes. Informou,
ainda, que de onde se encontrava nao deu para avistar quem perseguia a vitima.

Ao responder as perguntas formuladas pela magistrada, disse nao saber informar se
a briga no dia anterior com a vitima envolveu os acusados. Destacou que ocorreu uma
briga entre a vitima e o réu J.R.S.C. em data anterior ao crime apurado nos autos.

A testemunha de acusacao L.K.T.S. foi ouvida em juizo e afirmou que viu o acusado
B.V.O. correndo atras da vitima, que o viu pegar uma barra de ferro e jogar em direcio a
vitima, mas ndo a atingiu. Em seguida, disse que viu o acusado B.V.O. agredir a “nuca” da
vitima com uma pedra de calcamento. Em razdo desse impacto, a vitima caiu, ocasiao em
que se aproximaram da vitima varias pessoas, entre elas C.C., W. e R., mas viu somente
C.C. passar o cacetete nas partes intimas da vitima. Em momento algum, viu J.R.S.C.
tocar o corpo da vitima.

A testemunha J.R.S. nada trouxe de relevante para o esclarecimento do fato. A teste-
munha EC.N. disse que viu o corpo da vitima ao solo, e quando se aproximou encontrou
a pessoa conhecida pelo apelido de “B.”, o qual lhe disse que B.V.O. havia jogado uma
pedrana vitima. A testemunha A.L.S. informou que tomou conhecimento da morte dois
dias depois de ocorrida. Informou, contudo, por ouvir-dizer, que os autores do crime se-
riam os acusados B.V.O.,J.R.S.C.e C.C.

Prestaram declaracdoes M.D.S.M.L., mée da vitima, e A.S., companheira do acu-
sado. Esta informou que havia sido dito por aquela. Ambas prestaram declaracdes por

TJCE). Também foram abreviados os nomes dos acusados e das testemunhas para resguardar
os interesses e a intimidade de todos os envolvidos. Embora o processo nao estivesse sob sigilo,
entendeu-se que o objetivo maior do artigo é o estudo das teses desenvolvidas nos processos,
e nao a identificacao dos envolvidos. Por fim, procura-se analisar tio somente os argumentos
utilizados pelo Ministério Publico, pelo Juiz de Primeiro Grau, pelo Tribunal de Justica e pela
2% Turma do STF somente em relacio aos acusados J.R.S.C. e C.C., ja que o acusado B.V.O. foi,
a nosso sentir, corretamente pronunciado.

Deocteciano, Pedro Rafael Malveira; Logo, Julio César Matias; Viana, Janile Lima. A aplicacdo do principio
do dubio pro societate a luz da virada hermenéutica filoséfica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 186. ano 29. p. 259-281. Sdo Paulo: Ed. RT, dezembro 2021.



ProcEsso PENAL

ouvir-dizer. Na verdade, a companheira do acusado se limitou a informar o que lhe foi
dito pela genitora do acusado. Também prestou declaracoes a testemunha A.C.PS., ao
afirmar que vino acusado C.C. tocar os testiculos da vitima, mas nao o fez com violéncia.
Destacou que por ouvir-dizer que o acusado B.V.O. teria sido o autor do arremesso.

A testemunha de defesa W.S.C. informou que néo viu que matou a vitima. Chegou
quando a vitima ja se encontrava prostrada no chao, e que nao viu ninguém tocar no
corpo da vitima. Ao responder as perguntas formuladas pelo juizo, informou que ouviu
comentdrios na cidade de que o autor do crime seria sido B.V.O., por ter sido ele respon-
savel por jogar a pedra na vitima.

A testemunhaE.S.L.informou que viu uma multidao seguindo um homem que corria
e o arremesso de duas pedras contra a vitima, mas nao soube identificar quem teria feito
o arremesso da pedra, além de informar que néo presenciou nenhum dos segurancas, no
caso, os acusados, chutar a vitima. Informou, por fim, que sua cunhada ficou no local
onde se encontrava o corpo da vitima, tendo mencionado, ainda, que um terceiro lhe
teria dito que alguém chutou o corpo da vitima, sem indicar, contudo, o nome dessa
pessoa que lhe teria dito isso.

Por fim, a testemunha A.W.A.S. informou em juizo que viu B.V.O. e mais duas pessoas
que desconhece correndo atras do acusado, e que presenciou o momento em que a vitima
foiagredida com uma pedra, mas nao sabe dizer quem teria sido o autor desse arremesso.
Os acusados negaram as acusacoes.

Ora, uma andlise detida de todas as testemunhas ouvidas em juizo permite concluir
que a autoria do crime ndo se encontra robustamente provada no amago do processo,
como entendeu o Ministério Publico. Naverdade, a forca do pedido de prontuncia encon-
trou guarida exclusivamente no principio do in dubio pro societate, sem necessidade de
cognicdo exauriente. Para reforcar sua posicio, citou, inclusive, entendimento do STF
sobre a aplicacdo desse principio na fase de prontncia.

Os advogados de defesa requerem a impronuncia de todos os acusados, sob o argu-
mento da inexisténcia de provas minimas de autoria.

Na decisao, o magistrado destacou que o exame feito na primeira fase do procedi-
mento do juri é de mero juizo de admissibilidade da acusacao, bastando, para tanto, que
existam provas da materialidade e de indicios de autoria, sendo vedado ao juiz analise
profunda do mérito da acusacao. Contudo, entendeu que o réu tem o direito de saber os
motivos que levam o julgador a pronuncia-lo, sob pena de ofensa do artigo 93, inciso IX,
da CF/88.

Com isso, pronunciou o acusado B.V.O., por entender que existiam forte indicios
de autoria. Contudo, entendeu pela impronuncia dos acusados J.R.S.C. e C.C., por en-
tender pela inexisténcia de indicios de autoria do crime a ele imputados.

Na visao do juizo,

“ora, todas as testemunhas oculares afirmam que néo viram os réus agredirem a vitima
de tal foram que sobre elas nao paira sequer indicios de autoria. As tnicas pessoas a
apontarem os réus [J.R.S.C. e C.C.—abreviacao nossal como autores do crime, sio

Deocieciano, Pedro Rafael Malveira; Loso, Julio César Matias; Viana, Janile Lima. A aplicagdo do principio
do dubio pro societate a luz da virada hermenéutica filosdfica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 186. ano 29. p. 259-281. Sdo Paulo: Ed. RT, dezembro 2021.

273



274 Revista BrasiLeira DE CiEncias Criminals 2021 © RBCCriv 186

A.L.S. [abreviacdo nossa], mae e a esposa da vitima. Entretanto, os referidos depoimen-
tos sdo diametralmente opostos das testemunhas que presenciaram o delito”.

Destaque-se que nenhuma dessas testemunhas presenciou efetivamente os fatos.

Ora, estd claro que néo existiu um lastro probatorio robusto de autoria a justificar
a tese acusatoria de pronuncia dos acusados. Embora a lei ndo exija certeza da autoria
do crime para a prondncia do acusado, exige-se, por outro lado, que os indicios de au-
toria sejam superiores as duvidas quanto a presenca desses indicios, é dizer, impoe-se a
comprovacao desses indicios e que seja fruto de juizo logico, dialético e racional, para
permitir, justamente, o controle intersubjetivo dessa conclusio, que € a verificacio da
presenca de mais indicios a favor da acusacao do em que em prol do acusado, que justi-
ficaria sua pronuncia.

Insatisfeito com a impronuncia dos acusados de J.R.S.C. e C.C., o Ministério Pu-
blico apelou da referida sentenca, nos termos do art. 593, inciso I, do Codigo de Processo
Penal. Sustentou que a existéncia de merosindicios poderiam sustentar a pronuncia, ob-
servando o principio in dubio pro societate. Para tanto, utilizou-se exclusivamente das de-
claracoes da mae da vitima, que nao presenciou o fato, e do depoimento da testemunha
J.R.S.C., que sequer foi ouvida em audiéncia de instrucao sob o contraditério e a ampla
defesa.

Diante desse cenario, é de se perguntar: qual foi o-argumento juridico desenvolvido
pelo representante do Ministério Publico para acolher o depoimento de uma testemunha
que so foi ouvida na fase preliminar e afastar o depoimento de testemunhas que foram
ouvidas em juizo, sob o contraditorio e a ampla defesa? Na verdade, o raciocinio do re-
presentante do Ministério Publico peca por violar a logica e o artigo 155 do Codigo de
Processo Penal.

O representante do Ministério Puiblico nao desenvolveu o dnus argumentativo que
lhe cabia de demonstrar que havia mais indicios para pronunciar do que para impronun-
ciar os acusados. Nao demonstrou racionalmente a existéncia de mais indicios em prol
daacusacao. Pelo contrario, aargumentacédo desenvolvida violou aregra dalogica, ao uti-
lizar testemunhas néo presenciais para comprovar a existéncia de indicios suficientes a
pronuncia dos acusados, sem justificar o afastamento dos depoimentos das testemunhas
presenciais. Disso resulta a conclusao clara de que nao houve uma fundamentacao juri-
dica racional, mas aplicacéo abstrata do principio do in dubio pro societate.

Nesse aspecto, parecem acertas as palavras de Daniel Guimaraes Zveibil (2008, p. 2),
ao conclui que:

“[...] oadagio do in dubio pro societate ¢ um desses abusos de argumentacao colocado a
servico de fingido processo penal constitucional, oferecendo sustentacdo para pronun-
cias descabidas e lancando intimeros cidadaos, mormente os desprovidos-de-tudo, aos
azares do julgamento no Juri sem que o merecam.”

Deocteciano, Pedro Rafael Malveira; Logo, Julio César Matias; Viana, Janile Lima. A aplicacdo do principio
do dubio pro societate a luz da virada hermenéutica filoséfica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 186. ano 29. p. 259-281. Sdo Paulo: Ed. RT, dezembro 2021.



ProcEsso PENAL

Em sede de contrarrazdes, os advogados de defesa voltaram a defender a inexisténcia
de indicios minimos de autoria a justificar a pronuncia dos acusados, sob o argumento
de que as testemunhas presenciais refutaram as alegacdes das testemunhas que nao pre-
senciaram o fato.

No Tribunal, a Procuradoria-Geral de Justica se valeu dos depoimentos das testemu-
nhas N.C.PS.;A.L.S. e M.D.S.L., mae da vitima, sem os cotejar com os depoimentos das
testemunhas presenciais. E dizer, mais uma vez utilizou-se de testemunhas que nao pre-
senciaram os fatos para afastar, sem uma justificativa racional, a versao das testemunhas
presenciais. Tipico caso de utilizacao da filosofia da consciéncia.

O Tribunal de Justica do Estado do Ceara deu provimento ao recurso do Ministério
Publico, e para tanto se utilizou das provas testemunhais produzidas pela genitora da vi-
tima e por duas testemunhas, sendo que uma s¢ foi ouvida na fase inquisitorial e a outra
sequer trouxe aos autos uma prova que pudesse incriminar os pronunciados, além de nao
ter presenciados os fatos.

Na comparacéo entre as declaracoes de quem presenciou os fatos e foram ouvidos em
juizo e as declaracoes de quem nao presenciou os fatos, mas somente ouviu-dizer, o Tri-
bunal de Justica deu maior forca probatoria as declaracoes de quem nao presenciou os
fatos. Veja-se trecho do acordao que bem reflete a aplicacao do principio do in dubio pro
societate sob o viés do esquema sujeito-objeto:

“Destaque-se, ainda, que muito embora a Defesa tenha afirmado a auséncia de prova
de que os apelados agrediram ou concorreram para a agressao da vitima, destacando
alguns depoimentos e o laudo pericial, é de se salientar que decisao sobre a autoria e
a participacdo no crime sob investigacao nos autos deyera, como ja bem afirmado, ser
submetida aos jurados que poderao escolher a melhor tese com base nos elementos de
conviccdo constante dos autos, bastando nesse momento, que exista a prova do fato e dos
indicios de autoria.” (grifou-se)

Dificilmente, alguém sera denunciado se nao tiver presente indicios minimos de au-
toria e materialidade. O ponto central da discussao nao é presenca ou nao dos indicios,
mas de juizo racional comparativo entre as provas produzidas pela acusacao e pela de-
fesa, se ha mais provas para pronunciar do que para impronunciar.

Na verdade, a interpretacdo desenvolvida pelo Tribunal se distancia da razao pra-
tica, do justo, e das provas produzidas em juizo, violando a teoria racional do direito a
prova, prevista no artigo 5°, inciso LV, da CF/88, que exige um compromisso do intér-
prete com os fatos, com as provas produzidas, com alogica e com aracionalidade. Apesar
daadocéo pelo direito brasileiro do sistema do “livre” convencimento motivado (LOPES
JR., 2015), o certo é que a simples previsdo normativa nao ¢ suficiente para limitar a
atuacao concreta dos juizes, se a atuacao judicial nao acompanhar as diversas mudancas
teoricas e filosoficas e os seus impactos no estudo da Teoria do Direito e na interpretacao
e aplicacao do direito.
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A mudanca também deve ocorrer na dogmatica juridica de que se vale o julgador para
decidir, sob pena de enxergar o novo somente nos codigos e nas leis, vinhos novos em
odres velhos, como dizem os religiosos. E preciso romper com os odres, romper com 0s
paradigmas.

Essa perspectiva ja foi bem compreendida, inclusive, pelo Codigo de Processo Civil
de 2015, que supriua expressao “livre” do sistema de avaliacdo pelo juiz, a pedido de
Streck, e que foi prontamente acolhida pela comisséo especial que analisou o novo Co-
digo de Processo Civil, em que o convencimento do juiz néo é livre, mas vinculado a lei, a
dogmatica juridica e, especificamente, a uma teoria racionalista da prova, em que o juizo
sobre os fatos deve se pautado pela logica e pela racionalidade. Dai a acertada conclusao
de Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 5):

“Sem formacao juridica necessaria, bastando o uso do bom senso e do dever de cons-
ciéncia, decidem os jurados por intima conviccdo absoluta. Precisam ter a frente, para
apreciacao, processos solidos, contendo versdes convincentes tanto para condenar
como para absolver. O juiz togado, entao, somente nio decidiu o caso porque a com-
peténcia constitucional o remete ao Tribunal do Juri, mas poderia ter julgado com as
provas existentes. Fosse vazio o feito, sem provas minimas, nem mesmo autorizando
o julgamento pelo juiz togado, caso pudesse apreciar o mérito, nao se deve remeter
0 processo a apreciacdo do juri. Ora, se 0 magistrado néo teria elementos para julgar
com seguranca, por que os jurados teriam? E flagrante caso de impronuncia. Por vezes,
conforme a situacao, até mesmo de absolvicio sumaria.”

Pode-se, portanto, sustentar que a decisao do Tribunal de Justica é uma consequéncia
logica do arcabouco tedrico do paradigma da filosofia da consciéncia, que opera sob o
esquema do sujeito-objeto, quando o correto seria aplicar o principio do in dubio pro so-
cietate como consequéncia logica e inevitavel do arcabouco teorico da hermeneéutica fi-
losofica.

A aplicacao do principio do in dubio pro societate pelo Tribunal de Justica ocorreu
sem maiores cautelas, para utilizar a expressao do Relator Ministro Gilmar Mendes do
Agravo em Recurso Extraordinario 1.067.392/CE, ou, nas palavras de Guilherme de
Souza Nucci (2011, p. 3, seguiu a tendéncia da “[...] existéncia de uma presuncao de
culpa, camuflada, por 6bvio, sob outra roupagem, consistente na expressao in dubio pro
societate”.

4. ANALISE DA DECISAO DA 22 TURMA DO STF NO JULGAMENTO DO AGRAVO EM
Recurso ExtraorDINARIO 1.067.392/CE

O relator, Ministro Gilmar Mendes, acolheu o recurso dos acusados, no que foiacom-
panhado pelos demais ministros. Na visao do ministro:
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“A ‘reconstrucio dos fatos’ passados ¢ um ponto fundamental do processo penal, con-
siderando-se a sua funcao de verificar aacusacao imputada a partir do lastro probatério
produzido nos autos. Contudo, o momento da valoracdo na formacéo da deciséo judi-
cial carece de maior atencdo da doutrina e da jurisprudéncia.” (KNIJNIK, 2007, p. 6)

Esclarece que, “contudo, saindo de um sistema em que os critérios eram totalmente
vinculados, passou-se para um modelo de ‘livre convencimento’, em que uma pretensa li-
berdade do julgador ocasionou total abertura a discricionariedade no juizo de fatos” [...].

Em razao disso, [...] “fortalece-se a necessidade de uma teoria racionalista da prova,
em que, embora inexistam critérios de valoracao rigidamente definidos na lei, o juizo
sobre fatos deva ser orientado por critérios de logica e racionalidade, podendo ser con-
trolado em ambito recursal ordinario”.

Um pressuposto fundamental para a adocdo de uma teoria racionalista da prova é a
definicéo de standards probatorios, denominados “modelos de constatacido” (KNJJNIK,
2007,p.37)”. A partir disso, entendeu o ministro que o principio do in dubio pro societate
apresenta uma logica confusa e equivocada, por acarretar o completo desvirtuamento
das premissas racionais de valoracao da prova. Dai conclui que:

“Sem duvidas, para a pronuncia, nio se exige uma certeza além da duvida razoavel,
necessdria para a condenacao. Contudo, a submissao de um acusado ao julgamento
pelo Tribunal do juri pressupde a existéncia de um lastro probatorio consistente no
sentido da tese acusatoria. Ou seja, requer-se um standard probatorio um pouco infe-
rior, mas ainda assim dependente de uma preponderancia de provas incriminatorias.”

Concluiu, ainda, que a teoria racionalista da prova nao viola a soberania dos vere-
dictos, pois:

“[...] que alogica do sistema bifasico inerente a estruturacao de um procedimento de
juri compativel com o respeito aos direitos fundamentais e a um processo penal ade-
quado as premissas do Estado democratico de Direito, em que o poder punitivo deve

»

ser limitado para que tenha legitimidade [...].

De fato, néo ha duvidas de que esse principio merece uma ampla reflexdo acerca do
seu conteudo, cujo estudo nao é alcancado apenas com a aplicacdo da teoria raciona-
lista da prova. Apesar da inegavel contribuicdo da teoria racionalista da prova, a exigir
uma analise logica e racional dos fatos e das provas, e que foi adequadamente aplicada
no julgador do caso analisado, o certo é que hda muito tempo esse principio esta a exigir
arevisdo do seu referencial teorico e filosofico, que nao é s6 incompativel com o sistema
processual penal brasileiro, mas, sobretudo, com o referencial tedrico e filoséfico que
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tem sido utilizado para a aplicacéo dos direitos fundamentais, especialmente do prin-
cipio da presuncao de inocéncia, que tem nitida relacao com o principio do in dubio pro
societate.

Embora ndo se encontre prevista no ordenamento juridico brasileiro, na verdade,
nao se sabe ao certo nem mesmo sua raiz historica (MELLO NETO; SANTOS, 2012), o
fato é que a aplicac@o desse principio, assim como de outras garantias constitucionais
(STRECK; OLIVEIRA, 2012) ainda esta ligada ao paradigma da filosofia da consciéncia,
em que o juiz é o senhor dos sentidos.

Apesar do avanco na aplicacao desse principio, o ponto central do problema ainda
permanece: a interpretacao das garantias processuais penais e constitucionais ainda
continua sendo feita sob a batuta do esquema sujeito-objeto, em que os sentidos sao
construidos livremente pelos juizes, sem amarradas tedricas e filosoficas. “Em reali-
dade, devemos compreender o Direito como uma incessante reconstrucao, um ilimitado
campo de elaboracao e re-elaboracao normativa com a ampla e irrestrita atuacao argu-
mentativa das partes” (CRUZ; OLIVEIRA, 2009, p. 199).

A reconstrucao de seu contetido passa pela aceitacdo do giro ontologico-linguistico,
com redefinicao do papel do juiz no ambito do processual penal, em que a aplicacao nao
¢ apenas uma questdo abstrata, desvinculada dos sentidos e da filosofia. Pelo contrario,
a compreensdo, interpretacdo e aplicacdo é uma atividade indissociavel uma da outra, e
jamais pode se desvencilhar do referencial que define seu contetdo.

Embora as diretrizes adotadas pela Suprema Corte parecam irreversiveis, o certo é
que elasndo vém sendo seguidas pelos tribunais, que ainda insistem em aplicar a maxima
do in dubio pro socientate, esvaziando completamente aideia de precedente.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O principio do in dubio pro societate nunca gozou de consenso doutrindrio e sempre
foi criticado como fonte de legitimacéao das decisdes judiciais, por representar uma inge-
réncia indevida na protecao dos direitos fundamentais. Apesar de nao gozar de uma base
teoricasolida, recebeu dos julgadores especial atencéo e relevancia ao ponto de construir
uma jurisprudéncia solida no ambito dos Tribunais de Justica, do Superior Tribunal de
Justica e do proprio Supremo Tribunal Federal.

Por isso, nao ha duvidas de que a decisao da 2* Turma do Supremo Tribunal Federal
(STF), no julgamento do Agravo em Recurso Extraordindrio 1.067.392/CE, despertard
inumeras reflexdes acerca da aplicacdo do principio do in dubio pro societate. Emboranio
se possa dizer que se trata da posicao do STE por nao ser uma decisao do pleno, o certoé
que se trata de uma decisao que gerou disrupcao ao entendimento até entao adotado, in-
clusive pela propria Corte.

Mas isso que, esse principio estd submetido a um novo pano de fundo, a um novo
referencial teorico e filosofico, retirando-o do campo das abstracdes e subjetividades e
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do dlibi argumentativo, proprio da filosofia da consciéncia, para enquadra-lo no campo
da hermenéutica filosofica, da necessidade de fundamentacio e sintonizado com o mo-
derno conceito de Direito Processual Penal justo e com a preservacao de direitos e ga-
rantias fundamentais em matéria criminal, impondo efetivamente limites ao direito de
acusar.

Nesse contexto, o principio do in dubio pro societate esta livre das amarras metodolo-
gicas, que impdem umaaplicacdo pré-interpretativa, para lanca-lo ao campo da raciona-
lidade, da filosofia hermenéutica, a exigir do aplicador um 6nus argumentativo racional,
um debate dialéticona tentativa de construir o melhor significado, em que todas as partes
podem conhecer as bases teoricas e filosoficas sob as quais foi construido/aplicado.

Dai a assertiva de que o conteudo desse principio estd em aberto, indefinido, “in-
certeza” gadameriana, mas com a certeza de que ele, irreversivelmente, néo esta mais
submetido ao cardter retorico, a logica abstrata e pré-interpretativa das amarras meto-
dologicas da filosofia da consciéncia, que por meio tempo orientou a sua melhor com-
preensao.

Portanto, ndo hda a menor duvida de que os avancos e conquistas da filosofia e da her-
menéutica filosofica, que desaiguam na interpretacao e aplicacao do direito, caminham
em direcoes claramente contrapostas as ideias até entao expressas pelo principio do in
dubio pro societate, e que ja urge a necessidade de alinha-lo ao carater sistematico, cons-
trutivo, interpretativo e aplicativo do direito.
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