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Processo Penal em Perspectiva Comparada

Prefacio

Este livro é resultado dos debates promovidos no Programa de Mestrado e
Doutorado em Direito do Centro Universitario de Brasilia (CEUB), especialmente por
meio da disciplina 7dpicos Avangados de Direito Processual: didlogos, transplantes e
tradugoes juridicas, que vem sendo ofertada nos tltimos anos e, especialmente, em
sua mais recente edigcdo, no segundo semestre de 2025. Ela se insere na drea Politicas
Publicas, Estado e Desenvolvimento e na linha de Politicas Publicas, Processo Civil,
Processo Penal e Controle Penal. O livro nasce, igualmente, como produto do Grupo
de Pesquisa Politicas Piiblicas e Justica Criminal, registrado no Diretério dos Grupos
de Pesquisa do CNPq e por mim liderado. A obra retine trabalhos inéditos, elaborados
no ambito da disciplina ou a ela vinculados por pertinéncia temadtica, todos
comprometidos com a problematizacdo do processo penal a partir de perspectivas
comparadas, epistemologicas e politico-criminais.

As reflexdes aqui reunidas partem de uma provocagdo simples de enunciar e
dificil de responder. O processo penal brasileiro recorre ao direito comparado o
tempo todo, mas raramente o examina como deveria recorrer. Com frequéncia,
invoca-se o modelo adversarial de common law como forma pura do acusatério e
importam-se precedentes estrangeiros como regras prontas, sem perguntar se a
medida do sistema de origem ¢é a nossa. A coletdnea propoe deslocar esse eixo: num
sistema cuja estrutura acusatoria deriva de matriz continental, lida pela fonte
convencional interamericana, a comparacdo opera por traducdo, e nio por
transplante. Comparar deixa de ser a sede da resposta e passa a ser o instrumento que
confirma, ilumina e adverte — sempre depois de compreendido o sistema de origem
e medida a analogia estrutural.

A chamada que deu origem a obra organizou-se em torno de cinco eixos
tematicos, que estruturam também a leitura do conjunto. O primeiro, Direito

Comparado e Processo Penal, dedica-se aos transplantes e as tradugdes juridicas, aos
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limites e sentidos do método comparativo e as deriva¢gdes do modelo acusatério. O
segundo, Epistemologia Probatéria, trata da regulacio da prova como tema de
institucionalidade, das narrativas processuais e dos modelos de valoragdo probatdria.
O terceiro, Presuncdo de Inocéncia e Direito ao Siléncio, abrange os sentidos
normativos da presuncdo de inocéncia, a presungdo de vitimiza¢do e a vedagdo a
autoincriminagdo. O quarto, Sistemas Regionais de Direitos Humanos e Processo
Penal, cuida do controle de convencionalidade, das obriga¢des processuais positivas
e da protecdo das vitimas. O quinto, Modelagens Processuais e Politica Criminal,
reune os modelos de Packer e Griffiths, o consequencialismo e a abordagem Direito
e Politicas Publicas aplicada a justica criminal.

Foi esse o esforco dos autores que atenderam a chamada, e é dele que se
ocupam os capitulos a seguir, dispostos na ordem alfabética de seus autores.

O primeiro capitulo, que assino, sustenta que, num sistema cuja estrutura
acusatdria deriva de matriz continental lida pela fonte convencional interamericana,
o direito comparado opera por traducdo, e ndo por transplante: a Convencdo
Americana fornece a unidade de medida das garantias, e a comparagdo confirma,
ilumina ou adverte, sem fundar. A tese é demonstrada em trés percursos — o art. 3.2-
A do Cdédigo de Processo Penal e a recusa da leitura adversarial pelo Supremo
Tribunal Federal; o critério da natureza testemunhal extraido de Miranda; e a
vedacdo de dupla persecucao diante da double jeopardy clause e do ne bis in idem —
, dos quais se extrai um limite preciso ao uso do comparado e uma inflexdo decolonial
sobre o paradigma garantista de referéncia.

No segundo capitulo, Alexey Choi Caruncho e André Tiago Pasternak Glitz
examinam o uso de Miranda v. Arizona no debate brasileiro sobre o direito ao
siléncio, com destaque para o Tema 1.185 do Supremo Tribunal Federal. Os autores
demonstram que boa parte das referéncias ao precedente é metodologicamente
imprecisa, a0 converter uma regra concebida para o interrogatério custodial em

fundamento genérico do dever de adverténcia. Reconstruindo a génese de Miranda,
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seus pressupostos de incidéncia e os estudos empiricos sobre seus custos distributivos,
sustentam que o direito brasileiro deve desenhar o dever de adverténcia a partir de
fundamentacdo constitucional propria, e ndo por empréstimo.

O terceiro capitulo, de Aurora Meirelles Laureano, enfrenta a possibilidade de
parametrizar o standard probatério do dano climatico. A autora parte do modelo
racional do direito probatério para examinar a influéncia dos efeitos adversos da
mudanca do clima sobre a suficiéncia probatdria e os critérios de quantificagdo do
dano, marcados por incerteza cientifica e pela incidéncia do principio da precaucao.
Apoiada na jurisprudéncia internacional — em especial o caso K/imaSeniorinnen, da
Corte Europeia de Direitos Humanos, e o parecer consultivo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos sobre emergéncia climatica —, conclui que a leitura das regras
probatorias a luz dos standards internacionais de direitos humanos pode orientar
racionalmente a atuacgdo judicial.

No quarto capitulo, Fernando Parente propde o reconhecimento de um
principio da minima qualidade da prova penal. Sustenta que licitude e
admissibilidade sdo condi¢bes necessarias, mas insuficientes para o uso legitimo da
prova, exigindo-se, antes da valoragdo, um patamar minimo de confiabilidade
epistémica. A partir da teoria da fiabilidade da prova, distingue admissibilidade,
controle de qualidade e valoragdo, e fundamenta o principio na presuncido de
inocéncia, no devido processo legal, no contraditdrio e no dever de fundamentagao
racional das decisoes.

O quinto capitulo, de Jacqueline Orofino da Silva Zago de Oliveira e Regis
Orofino da Silva Zago de Oliveira, examina a tutela dos 6rfaos do feminicidio a luz
dos arts. 245 e 227 da Constituicao Federal. Em chave comparada — com os modelos
da Argentina, da Franca e da Espanha —, os autores investigam se a pensdo especial
instituida pela Lei n. 14.717/2023 é suficiente para concretizar o principio da
protecdo integral. Concluem que, embora represente avango relevante, a resposta

estatal, centrada na dimensdo econdmica, ainda reclama politicas publicas mais
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amplas, capazes de contemplar as consequéncias psicoldgicas, sociais e afetivas da
orfandade.

No sexto capitulo, Leandro Moreira de Freitas Oliveira discute a busca da
verdade e a construcdo do standard probatdrio a partir do cotejo entre as narrativas
das partes e as inferéncias do julgador, nos diferentes momentos da persecugao penal.
Tomando como referéncia o Tema n. 1258 do Superior Tribunal de Justica, relativo
ao reconhecimento pessoal e fotografico, o autor sustenta que coeréncia e
plausibilidade ndo bastam para condenar, exigindo-se confirmacdo probatdria
racional e observancia do in dubio pro reo, e que o reconhecimento da fragilidade
epistémica da memoria reforca a necessidade de um standard apto a conter a
seletividade penal.

O sétimo capitulo, de Lygia Regina Martan Siqueira, 1é o Projeto de Lei n.
3.890/2020 — que institui o Estatuto da Vitima — sob a teoria dos transplantes
juridicos, tomando a Diretiva 2012/29/UE como parametro comparativo. A autora
indaga se o diploma constitui transplante adaptado ao contexto institucional
brasileiro ou expressio de maximalismo normativo, e identifica tensdes relevantes,
em especial a ampliagcdo do conceito de vitima para abranger calamidades, desastres
e epidemias. Conclui que a viabilidade do Estatuto dependerd menos da densidade
declaratdria de direitos e mais de sua consolidagdo como politica publica permanente
de Estado.

No oitavo capitulo, Pedro Henrique Alves de Andrade e Victor Minervino
Quintiere analisam a importacdo do hearsay testimony e a sua tradugdo como
testemunho de “ouvir dizer”. Sustentam que o problema central nao esta na ilicitude
automadtica, mas no déficit de controlabilidade epistémica, decorrente da auséncia da
fonte originaria da informacao e da impossibilidade de contraditério efetivo sobre o
nticleo da imputacio. A luz dos Temas 1.260 do Superior Tribunal de Justica e 1.392

do Supremo Tribunal Federal, concluem que o uso desse testemunho como
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fundamento auténomo ou central de decisdes penais restritivas ndo se harmoniza
com as garantias constitucionais do processo.

O nono capitulo, de Raul Sousa Silva Janior, trata da tensdo probatéria no
sistema de justica de combate a corrupgdo e a improbidade administrativa, apds a Lei
n. 14.230/2021. Mobilizando os modelos de Packer e Griffiths e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, o autor examina a validade das provas obtidas por
cooperacdo juridica internacional e a exigéncia do dolo especifico como standard
probatorio. Conclui que a eficiéncia no combate a corrupgdo nao deve ser antagdnica
as garantias fundamentais, mas delas dependente, sob pena de o neopunitivismo
comprometer a sua higidez.

O décimo capitulo, de Vinicius Almeida Bertaia, investiga se é possivel
construir, no microssistema brasileiro de tutela da vitima, uma presuncdo de
vitimizagdo compativel com a presuncdo de inocéncia. A partir do debate entre
Teresa Robalo e Perfecto Andrés Ibafez e da epistemologia racionalista da prova, o
autor sustenta que as duas presungdes ndo sdo simétricas, mas convivem como
estatutos provisorios sob incerteza, operando a presuncao de vitimiza¢do como regra
de tratamento, regra epistémica de valoragdo e regra de tutela. Uma férmula sintética
encerra o argumento: in dubio pro tutela para proteger; in dubio pro reo para
condenar.

Mais do que um ponto de chegada, este livro marca uma sequéncia de
trabalhos formalizados no Programa de Mestrado e Doutorado em Direito do CEUB
e antecipa outras atividades na linha dos eixos aqui anunciados — a comparagio, os
transplantes e as tradugdes juridicas como instrumentos de aprimoramento da justica
criminal. E também um convite: a leitura critica destes capitulos e, sobretudo, ao
didlogo com outros programas e grupos de pesquisa que trabalhem nessas linhas, na
certeza de que a tradugdo juridica, compreendida como modo de trabalho, sé se

aprimora no encontro entre perspectivas.
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Resta o agradecimento, que é o mais importante. As autoras e aos autores que

atenderam a chamada e confiaram seus trabalhos a esta obra, o meu agradecimento

mais sincero: sem eles, nada disto haveria.

Brasilia, junho de 2026.

Antonio Henrique Graciano Suxberger
Professor titular do Programa de Mestrado e Doutorado
em Direito do Centro Universitdrio de Brasilia (CEUB),

lider do grupo de pesquisa em “Politica Piiblica e Justica
Criminal” — Organizador
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Do transplante a tradug¢ao: a Conven¢ao Americana como
mediadora do direito comparado no processo penal
acusatorio

From Transplant to Translation: The American Convention as Mediator of Comparative
Law in Accusatorial Criminal Procedure

Antonio Henrique Graciano Suxberger

Doutor e Mestre em Direito. Pos-doutor. Professor titular do programa de mestrado e
doutorado em Direito do Centro Universitdrio de Brasilia (CEUB). Lider do grupo de pesquisa
Politica Piblica e Justica Criminal. Promotor de justica no Distrito Federal. Orcid:
https://orcid.org/0000-0003-1644-7301. E-mail: antonio.suxberger@ceub.edu. br

RESUMO
O debate brasileiro sobre o modelo acusatério repete duas operagdes

comparativas defeituosas. A primeira identifica o acusatdrio com o adversarial e toma
o processo de common law como sua forma pura e mais garantista; a segunda invoca
precedentes estrangeiros como regras diretamente importaveis. O artigo sustenta
que, num sistema cuja estrutura acusatéria deriva de matriz continental lida pela
fonte convencional interamericana, o direito comparado opera por tradugio, e ndo
por transplante: a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos fornece a unidade
de medida das garantias, e a comparacao confirma leituras que a fonte convencional
ja fundamenta, sem funda-las e sem autorizar a importacdo de categorias cuja medida
ndo é a nossa. A tese é demonstrada por trés percursos — o art. 3.>-A do Cddigo de
Processo Penal e a recusa da leitura adversarial pelo Supremo Tribunal Federal, o
critério da natureza testemunhal extraido de Miranda e a vedagdo de dupla
persecucdo. Metodologicamente, a investigacdo é juridico-dogmadtica, de ntcleo
propositivo e inflexdo critico-metodolédgica, apoiada em pesquisa bibliogrifica e
documental e em operagdes comparativas e interpretativas. O método rende um
limite preciso ao uso comparado e uma inflexdo decolonial sobre o paradigma

garantista de referéncia.

PALAVRAS-CHAVE
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Processo penal acusatério; Direito comparado; Tradugéo juridica; Controle de

convencionalidade; Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

ABSTRACT
The Brazilian debate on the accusatorial model repeats two flawed

comparative operations. The first identifies the accusatorial with the adversarial and
takes the common law trial as its pure and most rights-protective form; the second
invokes foreign precedents as directly transplantable rules. This article argues that,
in a system whose accusatorial structure derives from a continental matrix read
through the Inter-American conventional source, comparative law operates by
translation rather than transplant: the American Convention on Human Rights
supplies the unit of measure for procedural guarantees, and comparison confirms
readings the conventional source already grounds, without grounding them and
without authorizing the import of categories whose measure is not ours. The thesis
is demonstrated through three paths — Article 3-A of the Code of Criminal
Procedure and the Supreme Federal Court's rejection of the adversarial reading, the
testimonial-nature criterion drawn from AMiranda, and the prohibition against
double prosecution. Methodologically, the research is legal-dogmatic, with a
propositional core and a critical-methodological inflection, drawing on bibliographic
and documentary sources and on comparative and interpretive operations. The
method yields a precise limit on comparative use and a decolonial inflection on the

rights-protective paradigm of reference.

KEYWORDS
Accusatorial criminal procedure; Comparative law; Legal translation;

Conventionality control; American Convention on Human Rights.

1 Introduc¢ao

O debate brasileiro sobre o modelo acusatdrio recorre ao direito comparado o
tempo todo, mas raramente examina como deveria recorrer. O recurso costuma

operar como busca de respostas prontas: identifica-se no estrangeiro uma

12
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configuracdo tida por superior e dela se extrai, sem mediagdo, a solugdo para o
problema doméstico. Essa operacdo se repete com tal constdncia que se naturalizou
como ponto de partida de boa parte da literatura processual penal, e é sobre o modo
correto de opera-la que este artigo se constroi.

Duas operagdes comparativas malfeitas concentram o problema. A primeira
identifica o acusatério com o adversarial. Toma o processo penal de common law —
conduzido por partes que disputam o caso diante de um julgador passivo — como a
forma pura do acusatdrio, e dela deriva a conclusdao de que qualquer iniciativa
instrutdria do juiz seria residuo inquisitdrio a expurgar. A premissa silenciosa é que
o modelo adversarial seria o mais garantista e que o processo penal continental, por
divergir dele, seria uma versdao degradada do acusatério auténtico. A conclusio segue
da premissa com rigor légico; o problema estd na premissa.

A segunda operagdo invoca precedentes estrangeiros como regras importaveis.
Miranda v. Arizona, a double jeopardy clause da Quinta Emenda, a expressdo day in
court circulam no debate nacional como se pudessem ser transferidas com a etiqueta
original intacta, e como se a etiqueta carregasse, junto com o nome, a mesma unidade
de medida que tinha no sistema de origem. O transplante terminoldgico passa por
argumento dogmadtico, e a origem prestigiosa do instituto faz as vezes de
fundamentacao.

As duas operagdes partilham um erro de método. Cada uma importa, junto
com o instituto ou com a categoria, a medida do sistema que o produziu, sem
perguntar se essa medida é a nossa. O privilege against self-incrimination mede-se
pela arquitetura adversarial de autoridade coordenada; a double jeopardy clause
mede-se pela "mesma ofensa" aferida pelos elementos do tipo; o day in court mede-
se pela instancia unica e concentrada do juri anglo-americano. Dai o problema que
organiza o artigo: qual é o modo correto de operagdo do direito comparado num
sistema cuja estrutura acusatdria ndo deriva da adversarialidade de common law, mas

de matriz continental hierarquica lida pela fonte convencional interamericana?

13



Processo Penal em Perspectiva Comparada

A hipoétese sustenta que, nesse sistema, a comparagdo opera como tradugdo
mediada pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. A fonte convencional
é habil a fornecer uma unidade de medida das garantias, Ja o direito comparado
confirma a leitura, propde um critério ou adverte contra falsos paralelos, sem fundar
a garantia nem autorizar a importagdo de categorias cuja medida diverge da nossa. A
Convencao funda, ao passo que a comparagdo confirma.

O percurso até essa resposta se reparte em cinco movimentos. A segunda se¢do
distingue dois planos que o debate usualmente confunde — a separacgdo de fungdes,
que define a estrutura acusatéria, e o regime de gestio da prova, que a
adversarialidade caracteriza —, com a tipologia de Mirjan Damaska e o mapeamento
de Maximo Langer. A terceira secdo fixa a fonte que mede as garantias no sistema
brasileiro: o constitucionalismo multinivel e a estatura supralegal da Convencao. As
trés secdes seguintes demonstram a tese em institutos nos quais a tentagdo do
transplante é mais forte: a quarta examina o art. 3.2-A do Cddigo de Processo Penal e
a recusa da leitura adversarial pelo Supremo Tribunal Federal; a quinta confronta o
nemo tenetur com Miranda e a vedagdo de dupla persecucido com a double jeopardy
clause e o ne bis in idem portugués; a sexta retine o rendimento do método e expde a
inflexdo decolonial que ele carrega. As consideragdes finais retomam o problema e o
respondem.

A pesquisa inscreve-se, na tipologia de Gustin, Dias e Nicdcio,
predominantemente na vertente juridico-dogmadtica, ou dogmatico-instrumental:
toma o Direito como sistema de normas e examina rela¢des internormativas — a
articulacao entre a Constituicdo, a fonte convencional interamericana de estatura
supralegal e a legislacdo processual penal ordindria — para fixar a leitura correta das

garantias do processo acusatdrio.! A essa vertente soma-se uma inflexdo critico-

1A classificagdo das vertentes e dos tipos de investigacdo segue as proposicdes de Miracy Gustin, Maria
Tereza Dias e Camila Nicdcio ((Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica, 5. ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2020.).

14
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metodoldgica, de matriz politico-juridica, que recusa o paradigma adversarial de
common law como aferidor universal de garantismo e propde a descolonizagdo do
pardmetro comparativo. Quanto ao tipo de investigacao, o trabalho é nuclearmente
juridico-propositivo, porque formula um método — a comparagdo como tradugio
mediada pela Conven¢do Americana — e dele extrai um limite ao uso do direito
comparado; o nucleo propositivo apoia-se em operagdes juridico-comparativas, no
confronto com os direitos norte-americano, portugués e alemdo e com a
jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, e em operagdes juridico-
interpretativas, na delimitacdo do sentido e do alcance de cada garantia. A abordagem
é qualitativa, e os procedimentos consistem na pesquisa bibliografica, sobre a
doutrina comparada e a literatura da tradugdo juridica, e na documental, sobre os
textos normativos — Convenc¢do Americana, Constituicio de 1988, Cdédigo de
Processo Penal e Constitui¢do portuguesa — e a jurisprudéncia das ADIs 6.298, 6.299,
6.300 e 6.305 no Supremo Tribunal Federal, de Miranda, Fisher e Doe na Suprema
Corte norte-americana e de Saunders na Corte Europeia, articulados nos trés
percursos demonstrativos, que operam como estudos analiticos de institutos, e ndo
como estudo de caso empirico.

A leitura interessa aos estudiosos do Direito Processual Penal, Constitucional
e igualmente aos internacionalistas (especialmente com inclinacdo aos temas
atinentes aos Direitos Humanos), além, claro, dos operadores do sistema de justica

criminal em geral.

2 Acusatorio e adversarial: dois planos que o debate confunde

A primeira operac¢do malfeita sé se sustenta porque confunde dois planos que
a analise comparada cuidadosa mantém separados. Distingui-los é a condicdo para
entender por que o transplante do modelo adversarial fracassa ndo por razdo

ideoldgica, mas por razdo estrutural.
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A separacao de fungoes e o regime de gestao da prova

A estrutura acusatdria define-se pela separacdo das func¢des de acusar,
defender e julgar, atribuidas a érgaos distintos. Ela responde a uma pergunta: quem
faz o qué no processo. Nao responde a outra: como a prova é produzida durante a
instrucdo. A adversarialidade responde justamente a essa segunda pergunta, e a
responde de um modo especifico — sdo as partes que constroem, conduzem e
produzem integralmente a prova, cabendo ao juiz papel préximo do arbitro passivo.
Os dois planos sdao independentes. Um sistema pode separar rigorosamente as trés
fungobes e, ainda assim, confiar ao juiz iniciativa instrutdria residual na condugio da
prova ja aberta pelas partes. Sistemas acusatorios podem ser adversariais ou nao. O
brasileiro, historicamente, ndo o é, e a Constituicao de 1988 nao o converteu nisso.?

Quem identifica os dois planos comete um erro de inferéncia. Da estrutura
acusatéria deduz um regime adversarial de gestdo da prova, como se o segundo
decorresse necessariamente da primeira. A deducdo é invalida. A separacdo de
fungdes nada diz, por si, sobre o regime de producdo da prova, e a literatura
comparada séria nunca derivou um do outro. O equivoco produz uma consequéncia
pratica grave: 1é-se qualquer iniciativa probatéria do juiz como contaminagdo
inquisitéria, quando ela pode ser perfeitamente compativel com a separagdo

funcional, desde que ndo substitua a atuacdo das partes.

A dicotomia como produto histérico: os cinco sentidos de Langer

A oposicdo entre adversarial e inquisitério, mobilizada como chave
explicativa das tradi¢Ges juridicas, ndo emerge como descri¢do neutra de diferencas

estruturais. Maximo Langer demonstra que ela é produto de narrativas intelectuais

2Sobre a distingdo estrutural entre acusatério e adversarial e a filiacio brasileira ao modelo continental
hierarquico, confiram-se: DAMASKA, Mirjan R, Las caras de la Justicia y el Poder del Estado: Anilisis
comparado del proceso legal, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2000; LANGER, Maximo, La larga
sombra de las categorias acusatorio-inquisitivo, Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 1,
n. 1, p. 11-42, 2015; SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano, Desafios de um processo acusatorio:
sistematicidade e racionalidade legislativa, 7z: PAULINO, Galtiénio da Cruz; SCHOUCAIR, Jodo Paulo
Santos; BALLAN JUNIOR, Octahydes (Orgs.), Sistema Acusatério nos 35 anos da CF/88, Londrina:
Editora Thoth, 2023, p. 253-272.
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que consolidaram identidades juridicas distintas entre common law e civil law, e que
associaram retrospectivamente virtudes politicas ao modelo adversarial e vicios
autoritdrios ao modelo inquisitério.? A invocagdo do "acusatdrio” passou a funcionar
como marcador identitdrio, dissociado da configuragdo institucional efetiva do
sistema.

O mapeamento que Langer faz dos usos contemporaneos da dicotomia fornece
o instrumento para o diagnoéstico. Os termos circulam em ao menos cinco sentidos —
como tipos ideais descritivos, como sistemas histéricos ou sociolégicos, como
interesses contrapostos presentes em todo processo, como fung¢des processuais e como
modelos normativos —, e os usudrios raramente distinguem em qual desses planos
operam.* A confusdo entre planos permite que um argumento descritivo seja
apresentado com forca normativa: a pergunta "como funciona este sistema?" cede
lugar a pergunta "a que campo este elemento pertence?’, e nomear algo como
inquisitorio passa a equivaler a condena-lo. A analise cede lugar ao rétulo e, por se

tratar de uma adjetivacao, o rotulo dispensa a demonstragao.

Os dois eixos de Damaska e a independéncia entre estrutura e prova

A tipologia de Damaska oferece uma "régua" que a dicotomia usualmente nao
traz. Em vez de um tunico eixo que mistura elementos heterogéneos, Damaska
distingue dois eixos independentes: o da organizacdo da autoridade, que opde o ideal
hierarquico ao coordenado, e o da funcdo do processo, que opde a resolucao de
conflito a implementacdo de politica.> Os eixos sdo independentes entre si e
independentes da dicotomia acusatdrio/inquisitério. Um sistema pode ser
hierarquico na autoridade e, ainda assim, conceber o processo como resolucao de

conflito; pode ser coordenado e concebé-lo como implementacdo de politica. As

SLANGER, La larga sombra de las categorias acusatorio-inquisitivo, p. 23-24.
4‘LANGER, Ia larga sombra de las categorias acusatorio-inquisitivo, p. 16-23.

SDAMASKA, Las caras de la Justicia y el Poder del Estado: Andlisis comparado del proceso legal.
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combinagdes revelam configuragdes que a dicotomia cldssica ndo captura, porque ela
amalgama, num eixo s6, dimensdes que pertencem a planos distintos.

O instrumental de Damaska e Langer desfaz o argumento neoinquisitério em
seu ponto exato de fragilidade. A critica doutrindria que identificou praticas de
concentracdo indevida de poderes no juiz acertou no diagndstico e errou na
generalizacdo do remédio: concluiu que toda iniciativa instrutdria do juiz seria
incompativel com o acusatdrio, porque toda iniciativa seria sintoma da légica de
investigacdo oficial. O que é incompativel com a estrutura acusatéria no modelo
hierarquico é a confizsdo de fungdes — investigar e julgar pelo mesmo ator, na mesma
fase, sobre os mesmos fatos. O que é compativel, e as vezes exigido, é que o juiz, num
sistema que concebe o processo como instrumento de determinacdo da verdade,
exerca papel ativo na conducdo do contraditério e na valoragdo da prova produzida
pelas partes. A imparcialidade é relacdo funcional, ndo auséncia de iniciativa
cognitiva.®

A distingdo entre os dois planos prepara o ponto seguinte. Mostrar que o
acusatdrio ndo é o adversarial afasta a primeira operacao malfeita, mas ainda néo diz
qual é a fonte que mede as garantias do processo penal brasileiro. Sem essa fonte, a
critica ao transplante permaneceria negativa — saberiamos o que nio importar, sem

saber a que régua reconduzir a comparagdo. A régua é a Convencao.

3 A fonte convencional como medida

Se é possivel estabelecer uma mensuracgdo das garantias no sistema brasileiro,
o exercicio da comparagdo pode se mostrar algo bastante ttil, desde que tal tarefa seja
mediada por instrumentos claramente estabelecidos de saida. O sistema brasileiro ndo

mede suas garantias pelo direito comparado. Mede-as pela Constitui¢do e pela fonte

Sobre a compreensio da imparcialidade como relacio funcional, e ndo como auséncia de iniciativa
cognitiva, confira-se BACHMEIER WINTER, Lorena, Editorial dossié "Sistemas processuais penais e
imparcialidade judicial": Imparcialidade e prova no processo penal — reflexos sobre a iniciativa
probatoéria do juiz, Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 4, n. 2, p. 501-532, 2018.
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convencional, e s6 depois mobiliza o comparado para confirmar ou iluminar a leitura.
A inversdo dessa ordem — comparar antes de medir — estd na raiz das duas operagdes
malfeitas.

A Constitui¢do de 1988 abriu o sistema juridico a uma rede de protecdo que
ultrapassa a fronteira estatal. A cldusula do art. 5.2, § 2.2, conforma o didlogo entre a
Constituicdo e o Direito Internacional dos Direitos Humanos e atribui aos tratados
de direitos humanos hierarquia privilegiada. Para a Convencdo Americana,
incorporada antes da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, consolidou-se a
compreensdo de estatura supralegal: situa-se abaixo da Constituicdo e acima da
legislacdo ordinaria.” A consequéncia para o processo penal é direta e imediata.
Quando houver tensdo entre regra infraconstitucional e garantia convencional, a
leitura do Cédigo de Processo Penal deve passar pelo filtro convencional, sob pena
de o intérprete transformar a clausula de abertura em retdrica e esvaziar, por inércia,
o controle de convencionalidade.

O constitucionalismo multinivel descreve essa arquitetura e oferece o método
para opera-la. A protecdo dos direitos ndo se esgota no plano estatal; depende da
interface entre planos protetivos que coexistem e se limitam reciprocamente. A
imagem é a de uma rede, ndo a de uma pirdmide isolada. O controle de
convencionalidade exige que se considere, na aplicagdo do direito interno, ndo apenas
o texto da Convencdo, mas a interpretagao que dela faz a Corte Interamericana como
intérprete ultima, convertendo o juiz nacional, em alguma medida, em juiz

interamericano no exercicio difuso desse controle.® O parametro de validade do

’Vale anotar que a Emenda fixa o § 3° do art. 5° da Constitui¢do, mas silencia quanto as Convengdes
firmadas anteriormente a Emenda — como é o caso da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos.
Para esta, vale a fixacdo pelo STF de que a Convencao ingressa no ordenamento nacional com eficacia
supralegal. Nesse sentido, confira-se: BRASIL, Supremo Tribunal Federal (STF), Recurso Ordindrio no
Habeas Corpus n”o” 79.785 (RHC 79785). Rio de Janeiro. Pleno. Rel. Min. Septlveda Pertence.
Julgamento em 29/3/2000. DJe 22/11/2002.

8MOURA, Rafael Osvaldo Machado; BARBOSA, Claudia Maria, Caminhos latino-americanos a
inspirar a jurisdigdo constitucional brasileira no didlogo multinivel do constitucionalismo regional
transformador, Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 11, n. 2, 2021; MENEZES, Paulo Brasil,
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processo penal deixa de ser apenas o Cddigo e passa a ser um bloco normativo mais
amplo, articulado em rede.

Essa logica nao se confunde com importacao acritica do direito internacional.
A chave é dialdgica, e o critério de solucdo das tensdes é o pro persona: prefere-se a
norma ou a interpretacdo mais favoravel a protecido do sujeito de direitos.” O ponto
interessa diretamente ao argumento deste artigo. Onde a Convencao e a Constituicao
reproduzem férmulas equivalentes de protecdo — liberdade pessoal, devido processo,
presuncdo de inocéncia, vedagdo de dupla persecugdo —, a pergunta do jurista deixa
de ser apenas "qual é a leitura constitucional possivel?" e passa a incluir "como as
instancias do sistema interamericano tém compreendido o sentido e o alcance dessa
garantia?". E af que se testam os contornos da garantia, seus limites e seus deveres
correlatos.

Dai decorre a func¢do exata do direito comparado nesse sistema. A fonte
convencional fornece a unidade de medida; o comparado entra depois, para
confirmar a leitura, iluminar um critério ou advertir contra um falso paralelo. A
Convencao funda, ao passo que a comparacao confirma. Inverter a ordem € o erro das
duas operagdes malfeitas: elas comparam para fundar, quando a fonte que funda ja
esta disponivel e dispensa o empréstimo. As trés se¢des seguintes demonstram a
inversdo correta em agdo, cada uma sobre um instituto em que a tentagdo do

transplante é mais forte.

4 Primeira traducgdo: o art. 3.2-A e a recusa da leitura adversarial

O primeiro percurso trata do dispositivo que mais expds a confusido entre
acusatdrio e adversarial no direito positivo brasileiro. O art. 3.2-A do Cdédigo de

Processo Penal estabelece a estrutura acusatdria e veda a iniciativa do juiz na fase de

Didlogo judicial no Ius Commune latino-americano: coeréncia, coesido e conformacio constitucional,
Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 11, n. 2, 2021.

9PIOVESAN, Flavia, Tus constitutionale commune latino-americano em Direitos Humanos e o Sistema
Interamericano: perspectivas e desafios, Revista Direito e Praxis, v. 8, n. 2, p. 1356-1388, 2017.
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investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatédria do drgdo de acusagdo. Parte
considerdvel da doutrina que inspirou o texto leu nele a proibicao de toda e qualquer
iniciativa probatéria do juiz, consolidando, no plano legal, a transicdo para um
modelo adversarial de gestdo da prova. A leitura é o transplante em estado puro:
importa, com o rétulo do acusatdrio, a medida adversarial da gestdo probatdria.

O Supremo Tribunal Federal recusou essa leitura no julgamento conjunto das
ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, e a recusou de modo tecnicamente preciso.!® O
acérdao reconheceu, de inicio, que o art. 3.-A ndo trouxe novidade material: a
estrutura acusatoria ja era extraivel da sistematica constitucional, a partir do art. 129,
I, que confere ao Ministério Publico a titularidade privativa da acdo penal publica, e
do devido processo legal. A positivacdo apenas tornou expresso o que doutrina e
jurisprudéncia haviam sedimentado. O ponto controvertido ndo era a estrutura
acusatoria em si, que ninguém negava, mas o alcance da vedacdo a substituicdo da
atuagdo probatodria — se ela proibiria toda iniciativa do juiz ou apenas a iniciativa que
desfigura a separacao funcional.

A Corte atribuiu ao dispositivo interpretacdo conforme a Constituicao.
Assentou que o juiz pode, pontualmente e nos limites legalmente autorizados,
determinar diligéncias suplementares para dirimir duvida sobre questao relevante ao
julgamento do mérito. A referéncia aos limites legalmente autorizados remete a
dispositivos do proprio Cédigo que conferem iniciativa instrutéria residual — o art.
156, I1, o art. 209 e o art. 212. A fundamentagdo consolidou uma distingdo que o texto
legal ndo tornara explicita, mas que é conceitualmente necessdria: a diferenca entre
tornar-se protagonista do processo, suprindo a inércia da acusagdo, e exercer
iniciativa instrutdria residual sobre a prova ja aberta pelas partes. O dispositivo veda
o primeiro; ndo veda o segundo. Antes, o contrario: a possibilidade de exercitar

iniciativa instrutdria confirma a preocupagdo ou compromisso do juiz com o teste de

10BRASIL, Supremo Tribunal Federal (STF), A¢do Direta de Inconstitucionalidade 6.298 (ADI'S 6298,
6299, 6300 e 6305). Tribunal Pleno. Rel. Min. Luiz Fux. Julg. 24 ago. 2023. DJ 19/12/2023.
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verdade da hipdtese acusatoria. O juiz é imparcial, mas ndo é descompromissado face
a noticia de que alguém cometeu crime.

A distingao que o Supremo adotou corresponde ao que a literatura comparada
identifica como a diferenca entre iniciativa instrutdria substitutiva, incompativel
com a estrutura acusatéria porque desfaz a separagdo funcional, e iniciativa
instrutéria residual ou complementar, compativel com ela porque ndo substitui a
atuacdo das partes, apenas preenche, em casos pontuais e motivados, lacunas
remanescentes apds a instrucdo. O modelo continental europeu — o alemao, o
portugués, o italiano pés-reforma de 1989 — convive com alguma forma dessa
iniciativa residual sem que se a entenda como contaminac¢do inquisitéria. A
experiéncia comparada nio funda a leitura do Supremo; confirma-a. A leitura tem
fundamento na prépria estrutura constitucional brasileira e na identidade
continental do processo; o comparado demonstra que essa identidade ndo é uma
anomalia brasileira, mas a configuragdo ordinaria dos sistemas hierarquicos.

A funcdo da comparagdo nesse percurso é precisamente negativa em relagdo
ao transplante e positiva em relagdo a confirmacdo. Damaska e Langer servem para
refutar a premissa de que o adversarial seria a forma pura do acusatorio; os sistemas
continentais servem para confirmar que a iniciativa residual convive com a separagao
funcional. Em nenhum momento a comparagdo importa uma regra estrangeira. Ela
desfaz um falso paralelo — o que identifica acusatdrio e adversarial — e reconduz a
leitura a medida correta, que € a estrutura constitucional lida em chave continental.
O voto vencido, que recusava qualquer espago a iniciativa de oficio, revela a tensao
genuina do debate, mas confirma, por contraste, o ponto: também ele raciocina a
partir da estrutura interna, ndo de um transplante.!!

O percurso do art. 3.2-A mostra a traduc¢do operando sobre um problema de

gestdo da prova. O percurso seguinte mostra-a operando sobre um direito individual

HConfiram-se os pontos anotados nos votos vencidos dos Ministros Edson Fachin e Cristiano Zanin,
que enxergaram Obice ao exercicio da atividade instrutdria do juiz. /bid.
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cuja origem comparada é tdo prestigiosa que o transplante parece quase inevitavel —
e cujo exame, por isso mesmo, expoe com maior nitidez a diferenca entre importar a

regra e extrair o critério.

5 Segunda e terceira traducgdes: o critério, nao a regra

Os dois percursos desta se¢do partilham uma estrutura comum. Em cada um,
um instituto estrangeiro de grande prestigio é confrontado com a garantia
convencional correspondente, e em cada um a comparagio rende um critério, nunca
uma regra importavel. A diferenca entre os dois € o tipo de licdo: Miranda ensina o

que extrair; a double jeopardy clause, o que ndo transferir.

Miranda e o nemo tenetur: extrair o critério, recusar os warnings

O direito norte-americano ocupa lugar especial na discussdo do nemo tenetur
se detegere. Foi o laboratdrio histérico em que a garantia se desenvolveu como
instituto de direito constitucional, e exerceu influéncia direta sobre a positivagdo
brasileira do art. 5.2, LXIII, da Constitui¢do. A proximidade torna o transplante
tentador e o exame, indispensavel. Miranda v. Arizona, decidido em 1966, opera
dentro de um sistema adversarial de autoridade coordenada, em que partes disputam
o caso diante de um julgador passivo e a confissdo tem valor probatdrio distinto do
que tem nos sistemas continentais hierarquicos. Os Miranda warnings responderam
a pratica de interrogatdrios coercitivos, e a regra de exclusdo que se aplica a confissao
obtida sem os avisos é regra constitucional que decorre da Quinta e da Sexta
Emendas.!?

A utilidade analitica para o direito brasileiro nao esta na importagao da regra,
mas na compreensdo do critério que a Suprema Corte desenvolveu para delimitar o

ambito do privilege against self-incrimination. Em Fisher v. United States e em Doe

2SUPREME COURT OF THE UNITED STATES (SCOTUS), Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436. No
Brasil, o debate esta instalado no Supremo Tribunal Federal, a exemplo do que se vé em: BRASIL,

Supremo Tribunal Federal (STF), Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n”o” 207.459. Sdo Paulo.
Segunda Turma. Rel. Min. Gilmar Mendes. Julg. 25/4/2023. D] 18/5/2023.
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v. United States, a Corte fixou o critério da natureza testemunhal ou comunicativa
da prova exigida: o privilege protege o acusado de ser compelido a comunicagado de
cunho testemunhal incriminatéria, mas nido impede a obtencdo compulsdria de
provas com existéncia independente da vontade do suspeito — sangue, material
grafotécnico, voz, reconhecimento pessoal.’* O que viola a garantia ¢ a tentativa de
forcar o acusado a revelar o conteudo de sua mente. Esse critério, na esséncia,
coincide com a distingdo continental entre submissdo a um meio de prova e
participacdo ativa na sua producdo, e foi também adotado pela Corte Europeia de
Direitos Humanos em Saunders v. United Kingdom, que vinculou o direito ao
respeito a vontade do acusado de permanecer em siléncio e o afastou do material
obtido por poderes compulsdrios que exista com independéncia dessa vontade.!*

A convergéncia entre os sistemas norte-americano, europeu e interamericano
confirma a leitura brasileira. A medida que importa ja estd na fonte convencional: o
art. 8.2, letra "g", da Convencdo Americana assegura o direito de ndo ser obrigado a
depor contra si mesmo, e a jurisprudéncia da Corte Interamericana o desdobra no
mesmo sentido. O critério da natureza testemunhal é a traducdo do enunciado
convencional, e a comparagdo apenas mostra que trés sistemas, partindo de textos
diferentes, chegam a mesma medida. O transplante da regra norte-americana, ao
contrario, fracassa por razao estrutural. O art. 5.2, LXIII, positivou a exigéncia de
informacao do direito ao siléncio, ndo os Miranda warnings como sistema completo.
A regra norte-americana admite que o siléncio seja usado contra o acusado, aviso que
o art. 186, paragrafo tnico, do Cdédigo de Processo Penal nido admite, e prevé a

exclusdo da confissdo na auséncia dos avisos, consequéncia que o direito brasileiro

IBUNITED STATES OF AMERICA (USA), Supreme Court of the United States (SCOTUS), Fisher v.
United States. 425 U.S. 391. 1976; UNITED STATES OF AMERICA (USA), Supreme Court of the
United States (SCOTUS), Doe v. United States. 487 U.S. 201. 1988.

14CONSELHO DA EUROPA, Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), Case of Saunders v.
United Kingdom.
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nao fixou da mesma forma.!> Importar o segmento da inferéncia adversa equivaleria
a degradar, por via interpretativa, garantia que o legislador fez questdo de blindar
com cldusula textual de neutralidade. O siléncio, no sistema brasileiro, segue como

exercicio de direito, ndo como fragmento de prova.

Double jeopardy e ne bis in idem: a medida esta no art. 8.4, nio no texto
emprestado

O terceiro percurso confronta a vedagdo de dupla persecucdo com dois
sistemas que a positivaram em texto proprio, e o faz por razdes opostas: os Estados
Unidos mostram o que nao se transfere; Portugal mostra o que converge. A double
Jeopardy clause da Quinta Emenda nasceu da common law e desenvolveu-se presa a
arquitetura do jari e do processo adversarial. Trés tracos a distinguem da garantia
convencional. O primeiro é a unidade de medida: a clausula opera sobre a mesma
ofensa, aferida pela identidade dos elementos do tipo, critério mais estreito que os
mesmos fatos do art. 8.4 da Convencao. O segundo é o momento de incidéncia, ligado
a constituicdo do juri, sem paralelo no processo brasileiro. O terceiro é a doutrina da
dupla soberania, que admite o julgamento do mesmo fato pela justica federal e pela
estadual, figura que pressupde um federalismo penal que o Brasil, de legislagdao penal
unica, ndo conhece.!®

A adverténcia contra a importacdo acritica dessa clausula vale inclusive contra
o paralelo que parte da doutrina traga entre a double jeopardy clause e a coisa julgada
brasileira. A cldusula, medida pela mesma ofensa, ndo coincide com a coisa julgada,

que se mede pela triplice identidade, nem com a vedagdo convencional, que se mede

15Sobre a compreensdo do interrogatério, inclusive no debate em Jege ferenda, confiram-se:
SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; SILVA, Rafael Simonetti Bueno da, Uma Necessaria
Releitura do Art. 188 do Cédigo de Processo Penal, Revista Magister de Direito Penal e Processual
Penal, v. 18, n. 108, p. 24-43, 2022; SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano, O regime juridico do
interrogatdrio no Projeto de Cédigo de Processo Penal, Revista de Informacéo Legislativa, v. 46, n. 183,
p- 21-34, 2009.

16Com a devida profundidade sobre os tragos, no Brasil, da vedacdo de bis in idem, confira-se MAIA,

Rodolfo Tigre, O principio do ne bis in idem e a Constituicdo Brasileira de 1988, Boletim Cientifico
ESMPU, v. 4, n. 16, p. 11-75, 2005.
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pelos mesmos fatos. Toma-la como espelho de qualquer das duas importa, junto com
a imagem, uma unidade de medida que ndo é a nossa.!” Portugal oferece o contraste
util. O art. 29, n.2 5, da Constituicdo portuguesa enuncia que ninguém pode ser
julgado mais de uma vez pelo mesmo crime — texto que soaria como idem crimen.
A doutrina, porém, 1é crime como o acontecimento histérico, na esteira do conceito
processual de fato consolidado na Alemanha. O dado confirma que a medida correta
da garantia € o fato, ndo a sua qualificacdo, mesmo onde o texto fala em crime.

A comparagido rende, entdo, uma licdo dupla e simétrica. De um lado,
corrobora a leitura do idem factum: onde a garantia funciona bem, mede-se pelo fato,
e os sistemas que partem do texto crime a ele reconduzem a interpretagdo. De outro,
mostra por que a via brasileira de fundamentalizar a garantia pela coisa julgada pede
cautela. Estados Unidos e Portugal ancoram a garantia em texto constitucional
expresso; o Brasil ndo dispde desse texto, e supri-lo pela coisa julgada importa uma
moldura que nio corresponde a amplitude convencional. A fonte que ja temos — o
art. 8.4 da Convencdo — fornece a unidade de medida que a comparacdo apenas
confirma. Nao é preciso emprestar dos outros o que a Convencdo, entre nds, ja
enuncia.'®

Os dois percursos exibem a mesma légica, sob faces complementares. Miranda
mostra 0 que extrair: um critério que a fonte convencional ja contém e que a
comparacdo ilumina. A double jeopardy clause mostra o que recusar: uma medida

estrangeira que, importada, deslocaria a garantia para uma régua que ndo é a sua. Em

7Sobre a adverténcia contra a importacio acritica de institutos do processo norte-americano,
estendida ao paralelo entre double jeopardy e coisa julgada: MIRZA, Flavio, Consideragdes sobre
questdes de Direito Probatdrio (em matéria penal)., Revista Eletronica de Direito Processual, v. 12,
n. 12, 2013.

18[ustrativamente, sobre a suficiéncia da fonte convencional frente ao empréstimo comparado, em
chave analoga, confira-se nossa leitura sobre a recorribilidade das decisdes proferidas no tribunal do
juri: SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano, O recurso contra decisdo do tribunal do juri em face
do bloco de constitucionalidade: O tema 1.087 da repercussio geral do STF perante a Corte IDH e os
ODS 2030, iz: ROCHA, Manoel Ilson Cordeiro; NASPOLINI, Samyra Haydée Dal Farra; SILVEIRA,
Vladmir Oliveira da (Orgs.), Direito internacional dos direitos humanos I [Recurso eletrdnico on-line]
organizagio CONPEDI, Florianépolis: CONPEDI, 2023, p. 47-65.
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ambos, quem funda é a Convencdo, e a comparagdo confirma, ilumina ou adverte,
sem nunca fundar. Resta extrair dos trés percursos o que eles tém em comum como

método.

6 O rendimento do método e a inflexdao decolonial

Os trés percursos partilham uma estrutura tnica, e enuncia-la é o rendimento
tedrico do artigo. Em cada um, a tentagdo do transplante decorre do prestigio do
instituto estrangeiro; em cada um, o transplante fracassa porque importaria a unidade
de medida do sistema de origem; e em cada um, a fonte convencional fornece a
medida prépria, a qual a comparacdo é reconduzida. O acusatério ndo se mede pelo
adversarial, o nemo teneturnio se mede pelos Miranda warnings, a vedagao de dupla
persecucdo nao se mede pela mesma ofensa. Mede-se cada garantia pela fonte que a
funda no sistema brasileiro, e a fonte é convencional.

Dai o limite preciso que o método impde ao uso do direito comparado. A
comparagdo confirma uma leitura, ilumina um critério ou adverte contra um falso
paralelo; ndo funda a garantia nem autoriza a importagdo de categorias cuja medida
diverge. A traducdo exige um passo que o transplante dispensa: compreender o
sistema de origem antes de extrair dele qualquer conclusao, justamente para separar
o que é estruturalmente analogo do que apenas partilha o nome. O day in courtanglo-
americano ilustra o ponto pela via do contraexemplo: transportar a expressao para o
processo brasileiro, sem o contexto da instdncia inica e concentrada do juri que lhe
da sentido, adota acriticamente uma categoria cujo sentido original ndo corresponde
a estrutura do processo acusatério brasileiro, ainda que o direito de presenca, no
Brasil, esteja solidamente fundado na ampla defesa. O fundamento e os limites de
cada garantia extraem-se do proprio sistema constitucional e convencional, ndo do
transplante terminoldgico.

Essa exigéncia metodoldgica submete os transplantes a um teste, e o teste é,
ele préprio, comparado. A literatura da tradugdo juridica formula-o como

microcomparagdo: antes de transferir um instituto, examina-se se a funcdo que ele
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cumpre no sistema de origem encontra, no sistema de destino, estrutura que a
sustente sem distor¢do.!® O segmento da inferéncia adversa do siléncio nao atravessa
esse teste, porque colide com a cldusula de neutralidade do art. 186, paragrafo tnico,
do CPP. A iniciativa instrutéria residual do juiz atravessa-o, porque a estrutura
continental a sustenta sem confusdo de fungdes. O teste separa, caso a caso, a tradugio
possivel do transplante que falha, e separa-os por razdes estruturais, ndo por
preferéncia ideoldgica.

A tese tem uma inflexdo que ultrapassa a técnica. Tomar a fonte convencional
como medida, e ndo o paradigma adversarial de common law, recusa a centralidade
desse paradigma como aferidor universal de garantismo. O modelo continental
hierarquico nao é uma versao degradada do acusatério auténtico; é uma configuracao
distinta, com identidade prépria, que mede suas garantias por uma fonte regional
construida a partir de violagdes concretas vividas na América Latina. A Corte
Interamericana fixou padrdes em casos brasileiros, e os fixou diante de problemas
reais do sistema de justica criminal regional. Reconduzir a comparagdo a fonte
interamericana é, nessa medida, um gesto de descolonizacio do parametro: a régua
deixa de ser o tribunal de outro sistema e passa a ser o tribunal do nosso sistema
regional de direitos humanos. O direito comparado continua indispensavel, mas
muda de fungdo — deixa de ser a sede da resposta e passa a ser o instrumento que

confirma, ilumina e adverte uma resposta cuja medida ja temos.

7 Consideracoes finais

O artigo partiu de um problema: como o direito comparado deve operar num
processo penal cuja estrutura acusatdria ndo vem da adversarialidade de common law,

mas de matriz continental lida pela fonte convencional. As duas operagdes malfeitas

19Sobre o teste de microcomparacio a que se submetem os transplantes juridicos, confira-se LANGER,
Maximo, Dos transplantes juridicos as tradugdes juridicas: a globalizagdo do plea bargain e a tese da
americanizacdo do processo penal, Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, v. 2,
n. 3, p.19-115, 2017. Ainda, sobre a sistematicidade do sistema acusatério no Brasil, nosso
SUXBERGER, Desafios de um processo acusatdrio: sistematicidade e racionalidade legislativa.
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que abrem o texto — identificar o acusatério com o adversarial e importar
precedentes estrangeiros como regras prontas — sdo respostas erradas a esse
problema, e erram pela mesma razdo: tomam a medida do sistema de origem como se
fosse a nossa.

A resposta que os trés percursos sustentam € tinica. A comparagio opera como
traducdo mediada pela Convencdo, e ndo como transplante: confirma, ilumina e
adverte, sem fundar. O art. 3.>-A mostrou a comparagdo refutando o transplante da
gestdo adversarial da prova e confirmando a compatibilidade da iniciativa residual
com a estrutura acusatdria. Miranda mostrou a comparagio extraindo um critério —
a natureza testemunhal da prova exigida — que a fonte convencional ja contém no
art. 8.2, g. A double jeopardy clause e o ne bis in idem portugués mostraram a
comparacao confirmando o idem factum e recusando uma unidade de medida que o
art. 8.4 da Convencao torna desnecessaria. Em cada percurso, quem fornece a régua
é a Convencdo, e a comparagdo confirma a leitura que a régua ja permite.

Disso resulta o limite que o método impde e a mudanca de fungdo que ele
opera. O direito comparado deixa de ser a sede da resposta e passa a ser o instrumento
que a confirma, depois de compreendido o sistema de origem e medida a analogia
estrutural. A régua, por sua vez, deixa de ser o tribunal de outro sistema e passa a ser
o tribunal do sistema regional de direitos humanos a que o Brasil se vinculou. Af estd
o alcance da tese para além da técnica: medir o processo penal acusatério pela fonte
interamericana descoloniza o pardmetro de garantismo, que ndo precisa mais ser
tomado de empréstimo ao processo de common law.

Permanecem abertas as fronteiras que o método ilumina sem encerrar: o
alcance do controle de convencionalidade difuso exercido pelo juiz nacional, a tensdao
entre a amplitude convencional das garantias e a estreiteza de enunciados internos
que ainda as recebem por férmulas antigas, e a série crescente de condenagdes do
Brasil na Corte Interamericana, que pde a prova, caso a caso, a disposi¢ao do sistema

doméstico de medir-se pela régua que se comprometeu a adotar. A tradugdo
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convencional é menos um ponto de chegada do que um modo de trabalho, e é como

modo de trabalho que ela se oferece a dogmatica do processo penal acusatorio.
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RESUMO
O artigo examina o uso de Miranda v. Arizonano Brasil, em especial no debate

brasileiro sobre o direito ao siléncio e nos precedentes do Supremo Tribunal Federal
(STF), com destaque para o Tema 1.185. Sustenta-se que muitas referéncias ao
precedente norte-americano sio metodologicamente imprecisas, pois apresentam
uma regra voltada ao interrogatério custodial como fundamento genérico para a
adverténcia em situacoes diversas, sendo exemplo a abordagem policial. Para
demonstrar a hipotese, o texto reconstroi a génese de Miranda, vinculada a superagao
do teste da voluntariedade, identifica seus pressupostos de incidéncia (custddia e
interrogatério) e analisa seus principais desenvolvimentos jurisprudenciais. Em
seguida, apresenta criticas académicas e de pesquisas empiricas a regra nos Estados
Unidos, especialmente quanto aos seus custos distributivos e a protecao mais robusta
de culpados, experimentados no sistema de justica criminal, do que investigados
inocentes. Por fim, compara essas premissas com os votos proferidos no Tema 1.185

do STF, defendendo que o ordenamento brasileiro deve estabelecer os contornos de
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um direito ao siléncio a partir de fundamentagdo constitucional propria,
aproveitando adequadamente os 60 anos de experiéncia americana.
Palavras-chave: direito ao siléncio; autoincriminacdo; Miranda v. Arizona;

direito comparado; falsas confissdes.

ABSTRACT
This article examines the use of Miranda v. Arizona in Brazilian debates on

the right to remain silent, especially in the judgment of Theme 1,185 by the Brazilian
Supreme Court. It argues that many references to the U.S. precedent are
methodologically inaccurate, since they transform a rule designed for custodial
interrogation into a general basis for warnings in every police encounter. To support
this claim, the article reconstructs the origins of Miranda, linked to the overcoming
of the voluntariness test, identifies its triggering requirements (custody and
interrogation) and analyzes its main doctrinal developments. It then discusses
empirical critiques of the rule, particularly its distributive costs and its potential to
protect experienced guilty suspects more effectively than innocent suspects. Finally,
the article compares these premises with the opinions delivered in Theme 1.185,
arguing that Brazilian law may adopt a broader protection, but only through its own
constitutional reasoning.

Keywords: right to silence; self-incrimination; Miranda v. Arizona;

comparative law; false confessions.

1 Introducao

Utilizando a ferramenta de busca por jurisprudéncia no site do Supremo
Tribunal Federal a pesquisa por "Miranda v. Arizona" identifica 14 acérdaos e 74
decisdes monocraticas. Trata-se de um sinal de que a invocagao da histérica decisdao
da Suprema Corte dos Estados Unidos em Miranda v. Arizona (1966)% tornou-se

recorrente no debate sobre o direito ao siléncio no ordenamento juridico brasileiro.

20 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966).
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Miranda talvez seja a decisio mais conhecida, ou culturalmente mais
assimilada da histéria da Suprema Corte americana. De fato, nenhuma outra foi tdo
retratada em filmes, séries e casos famosos nos Estados Unidos e no mundo. Se, por
um lado, podem-se extrair aspectos positivos desta disseminagdo, algo como uma
licdo civica sobre uma relevante garantia, a versio hollywoodiana nem sempre é
apresentada de forma fiel ao Direito.

De fato, muitas das meng¢des a Miranda nao resistem a andlise qualitativa,
indicando um uso do precedente como uma espécie de simbolo do dever de
adverténcia do direito ao siléncio. Desde uma completa auséncia da reconstrugio
metodoldgica exigida pelo direito comparado até a presenca de erros grosseiros sobre
o conteudo do proprio precedente, a forma como Miranda tem sido referenciada se
tornou um exemplo classico de cherry-picking.?!

No entanto, a proposta deste artigo ndo € criticar por criticar. O problema esta
posto e é conhecido. O que se pretende é contribuir para uma melhor compreenséo
de Miranda, na condigdo de ponto de partida para possiveis reflexdes acerca do se e
do como pode render algo para o processo penal brasileiro.

Desde logo ressalta-se a importdncia de que nosso ordenamento juridico
desenvolva um dever de adverténcia. A Constituicao de 1988, o Cdodigo de Processo
Penal, a Convencdo Americana de Direitos Humanos e a realidade institucional
brasileira podem justificar um regime préximo ou distante daquele dos Estados
Unidos. O problema, portanto, ndo estd em ampliar ou restringir garantias, mas em
fazé-lo de maneira adequada, a brasileira. Conhecer Miranda, sua génese, seu alcance
e seu desenvolvimento até os dias atuais, portanto, revela-se relevante para esse
amadurecimento. Além disso, a proposta também ¢é a de apresentar algo que possa ir

além.

ZIANCHIETA, Natascha. Direito comparado: dos primeiros estudos comparativos s controveérsias

tedricas sobre como comparar direitos no século XXI. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2024. p. 276-
277.
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Ao completar 60 anos, Mirandatem sido objeto de variados estudos empiricos,
capazes de jogar luzes em aspectos da decisdo que por vezes se ignora. E aqui talvez
resida um dos campos mais interessantes e promissores e, paradoxalmente, menos
explorados no Brasil sobre a famosa decisdo. Neste sentido, o artigo procurard
apresentar algumas dessas pesquisas e seus achados, analisando como os custos de
Miranda tém sido distribuidos no sistema de justica criminal dos Estados Unidos.

Por fim, a questao se torna ainda mais relevante e atual diante do julgamento
do Tema 1.185 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no qual se discute a
obrigatoriedade de advertir acerca do direito ao siléncio ja no momento da
abordagem policial, sob pena de ilicitude de prova. Com alguns votos ja proferidos e
o julgamento em curso no momento da elaboracdo deste texto??, Miranda tem sido
constantemente recordada, sendo ilustrativo o trecho do voto do Min. Edson Fachin,
relator do caso, ao referir que "nos Estados Unidos, a partir do caso Miranda v.
Arizona, o direito ao siléncio passou a ser assegurado logo no momento da abordagem
policial".?» Uma assertiva que encontra dificil adequacdo ao quanto decidido em
Miranda pela Suprema Corte americana, rejeitando expressamente a tese de que o

dever de adverténcia devesse ser observado na ocasido deste tipo de abordagem.

2 A génese de Miranda: a superacao do teste da voluntariedade

A origem remota da garantia contra a autoincriminagdo costuma estar
associada a experiéncia inglesa dos séculos XVI e XVII, especialmente as praticas da
Star Chamber e ao juramento ex officio, em que o acusado era compelido a jurar dizer
a verdade antes mesmo de conhecer a acusagdo. A recusa ao juramento poderia ser
interpretada como culpa ou desobediéncia e colocava o acusado diante de um

"trilema": mentir, silenciar ou contribuir para sua prépria condenacio. O caso de John

22Até o dia 11 de junho de 2026, as 10h32min, apresentaram seus votos: Min. Edson Fachin, Min.
Flavio Dino, Min. Cristiano Zanin, Min. Nunes Marques e Min. André Mendonga. Houve pedido de
vista pelo Min. Alexandre de Moraes em 15 de abril de 2026.

ZFACHIN, Edson. Voto no RE 1.177.984/SP, Tema 1.185 da repercussdo geral, p. 42.
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Lilburne, que se recusou a prestar o juramento em 1637, tornou-se simbolo de
resisténcia as praticas do processo penal inglés e é apontada como uma das origens da
vedacdo de autoincriminacdo.

No século XVIII, os colonos americanos tinham como referéncia as praticas
dos tribunais ingleses. Sem imaginar uma realidade em que encontros entre policia e
cidaddos eram rotina, a Quinta Emenda da Constitui¢do dos Estados Unidos nao
estabeleceu uma cldusula de "direito ao siléncio", mas uma garantia de ndo ser
compelido, em qualquer caso criminal, a ser testemunha contra si mesmo.

A preocupacao dos pais fundadores daquela Constituicdo era a de proteger os
cidaddos da estrutura central de governo que estava sendo criada, de modo que a
garantia, assim como todo o Bill of Rights®, figurava como um limite ao exercicio de
poder pelo governo federal, o qual, precisamente por isto, ndo se aplicava as colonias
ou, posteriormente, aos estados, onde se desenvolvia a maior parte da justi¢a criminal.
Neste contexto, durante varios anos ndo existiu uma conexao entre a garantia da
Quinta Emenda e os depoimentos prestados fora do ambito judicial. O que nao
significa que as confissdes forcadas fossem aceitas. Até porque, o direito aplicavel
naquele momento histdrico era o da common law inglesa, que exigia uma aferi¢do da
voluntariedade da confissao.

Neste particular, o primeiro caso decidido pela Suprema Corte dos Estados
Unidos com base na common law foi Bram v. United States, de 1897?%, no qual a
Suprema Corte excluiu uma confissdo extrajudicial considerada involuntdria, por
reconhecer que a vontade do suspeito se encontrava viciada por conta dos métodos

utilizados pelo interrogador, que o teria induzido em erro.

24Sobre essas origens histdricas, cfr. LEVY, Leonard W. Origins of the Fifth Amendment: The Right
Against Self-Incrimination. New York: Oxford University Press, 1968; ROGGE, O. John. Levy:
Origins of the Fifth Amendment. Michigan Law Review, v. 67, p. 862-875, 1969.

B0 Bill of Rights consiste nas dez primeiras emendas a Constitui¢io dos Estados Unidos.

26 Bram v. United States, 168 U.S. 532 (1897).
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Foi apenas no século XX que a Suprema Corte passou a recorrer a clausula
constitucional do devido processo legal da Décima Quarta Emenda para aferir a
voluntariedade de confissbes no ambito dos Estados. O marco foi Brown v.
Mississippi, de 1936, em que a Corte invalidou condenagdes baseadas em confissdes
obtidas mediante tortura, admitida e detalhada por parte dos policiais contra trés
acusados negros. O fundamento central daquele caso, porém, ndo estava ainda
relacionado com a garantia contra a autoincriminac¢io (Quinta Emenda), mas com o
devido processo legal.

Com o precedente, confissdes mediante o uso de violéncia fisica passaram a
ser invalidadas e as autoridades dos estados passaram, entdo, a variar as formas com
as quais buscavam obter confissdes, inaugurando um novo capitulo na jurisprudéncia
da Suprema Corte. Em Ashcraft v. Tennessee, foi considerada involuntdria uma
confissdo obtida apds aproximadamente trinta e seis horas de interrogatério
continuo.?® Em Watts v. Indiana, reconheceu-se a invalidade de confissdo produzida
ap0ds sucessivos interrogatdrios.”? Em Payne v. Arkansas, a confissio foi invalidada
por conta do contexto de pressdo intensa, vulnerabilidade do suspeito e ameaca de
violéncia por terceiros.*

Com isso, o teste da voluntariedade que procurava indagar se o acusado "quis"
confessar revelava-se insuficiente, ja que o problema nio estava apenas na vontade
subjetiva do suspeito, mas nas praticas institucionais empregadas para obté-la. Por
isso, a Suprema Corte passou a deslocar sua atencdo da mera intengdo interna do
interrogado para as circunstdncias objetivas em que se dava a declaragao.

Um modelo, entretanto, que apresentava limita¢Ges praticas. Em primeiro

lugar, era retrospectivo: o juiz avaliava a voluntariedade depois que o interrogatério

¥’ Brown v. Mississippi, 297 U.S. 278 (1936).
28 Ashcraft v. Tennessee, 322 U.S. 143 (1944).
2 Warts v. Indiana, 338 U.S. 49 (1949).

30 Payne v. Arkansas, 356 U.S. 560 (1958).
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ja havia ocorrido. Em segundo lugar, dependia da reconstrucio de fatos, com versdes
conflitantes entre policiais e acusados e que escapava da prépria funcao da Suprema
Corte, cética sobre os achados faticos das instancias inferiores. Em terceiro lugar, os
casos ndo cumpriam uma funcao estabilizadora e orientadora a policia e as instancias
de piso, pois se baseavam no teste aberto da chamada totalidade das circunstancias.
Na pratica, em sintese, havia um apanhado de decisdes sem um precedente que
pudesse ser seguido.

E nesse contexto que os casos julgados em 1964 se tornam decisivos ao que
viria a seguir. Em Massiah v. United States, a Suprema Corte reconheceu violagdo ao
direito a assisténcia de advogado quando agentes estatais obtiveram declaragoes
incriminadoras de um acusado ja denunciado,® fazendo-o na auséncia de seu
defensor anteriormente constituido.?> Em Escobedo v. Illinois, se aproximou ainda
mais a assisténcia do advogado da fase policial, ao invalidar confissdo obtida apds
negativa de acesso ao defensor em momento em que a investigacdo apontava seu
cliente como suspeito.*® Finalmente, no mesmo ano, em Malloy v. Hogan, a Corte
incorporou a garantia contra a autoincriminagio aos Estados por meio da Décima
Quarta Emenda.3

Esses trés casos prepararam o terreno para Miranda: a fase policial deixava de

ser tratada como espaco imune as garantias do Bil/ of Rights e a vedagdo contra a

autoincriminagdo da Quinta Emenda passou a incidir diretamente aos Estados.

310 Indictment pode ser considerado o equivalente & denuncia do processo penal brasileiro, nio
podendo ser traduzido como indiciamento; aquele j4 se trata de uma acusagdo formal da prética de um
crime, enquanto o indiciamento brasileiro é ato da autoridade policial, antes de oferecida a denuncia
pelo Ministério Publico.

32 Massiah v. United States, 377 U.S. 201 (1964).
3 Escobedo v. Illinois, 378 U.S. 478 (1964).
34 Malloy v. Hogan, 378 U.S. 1 (1964).
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3 Miranda v. Arizona; Vignera v. New York; Westover v. United
States; California v. Stewart (1966)

Embora Miranda v. Arizonatenha sido o caso que ficou conhecido, a Suprema
Corte dos Estados Unidos o decidiu juntamente com Vignera v. New York, Westover
v. United States e California v. Stewart, como uma resposta aos problemas do teste da
voluntariedade.®

Para alcancar adequadamente o que foi decidido, é necessario superar um
equivoco metodolégico comum presente no entorno da Civi/ Law: desconsiderar a
importancia dos fatos.3¢ Somente identificando os fatos juridicamente relevantes de
um caso sera possivel identificar sua ratio decidendi® Isto sugere revisitar os fatos
em Miranda.

Na noite de 2 de margo de 1963, em Phoenix, Arizona, uma jovem de 18 anos
foi abordada apds deixar o trabalho e, antes de chegar em sua casa, foi sequestrada,
ameacada, amarrada e transportada para uma area isolada, onde foi estuprada. Ao
comunicar o crime a policia, descreveu o agressor e o veiculo utilizado. Dias depois,
o irmdo da vitima teria visto um automdvel semelhante ao descrito e informado sua
placa as autoridades, permitindo com que os policiais chegassem ao veiculo registrado
em nome de Twila Hoffman, companheira de Ernesto Miranda.

Em 13 de marco de 1963, os policiais Carroll Cooley e Wilfred Young

diligenciam na residéncia de Ernesto e o conduzem a delegacia de Phoenix, sendo na

ocasido identificado pela vitima.*

3 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966), julgado conjuntamente com Vignera v. New York,
Westover v. United States e California v. Stewart.

36A assertiva ¢ assumida com ressalvas, sem olvidar que, certas investigacdes histdricas mais cautelosas
tendem a concluir que o Common Law figura como uma espécie de "Direito feudal continental". Sobre
a origem anglo-normanda do Common Law, cfr. VAN CAENEGEM, R. C. El nacimiento del Common
Law inglés. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 1998.

S"MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi: quando uma questio € idéntica, semelhante ou distinta? Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023. p. 66-67.

38Sobre os fatos histéricos de Miranda, cfr. ULRICH, Paul G. Miranda v. Arizona: history, memories,
and perspectives. Phoenix Law Review, v. 7, p. 203-288, 2013.
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A partir deste instante, tém inicio uma série de fatos juridicamente relevantes
daquele caso. Ernesto Miranda foi levado ao setor de investigacdo da delegacia, mais
especificamente a chamada "/nterrogation Room No. 2", passando a ser interrogado
por dois policiais. O interrogatdrio comegou por volta de 10h30min e envolveu ndo
apenas o sequestro e estupro de marco de 1963, mas também uma investigagdo de
roubo e tentativa de roubo, tendo Miranda inicialmente negado os crimes. Apds ser
informado pelos policiais de que teria sido identificado pela vitima, Miranda confessa
e, duas horas depois, os policiais deixam a sala com uma confissdo escrita e assinada
por ele. No documento havia uma férmula impressa atestando que aquela declaragao
havia sido prestada voluntariamente, sem ameagas, coer¢dao ou promessas, com "pleno
conhecimento" de seus direitos e compreensao de que suas declaragcdes poderiam ser
usadas contra si.*

Durante o julgamento, a defesa de Miranda questiona os policiais sobre a
confissdo, tendo sido admitido que o acusado ndo havia sido informado de que tinha
direito a presenca de advogado ou de que tivesse sido advertido, antes das perguntas,
de que poderia permanecer em siléncio ou, por fim, de que suas declaragdes poderiam
ser utilizadas contra si em processo criminal.

No julgamento, a acusagdo utilizou como provas tanto a confissdo escrita
quanto o testemunho dos policiais acerca da confissdo oral anteriormente prestada
durante o interrogatério. Miranda foi condenado por sequestro e estupro, recebendo
pena de vinte a trinta anos de prisdo por cada crime, a serem cumpridas
simultaneamente. Em grau de recurso, a Suprema Corte do Arizona manteve a
condenagio.

Os demais casos julgados com Miranda apresentam padrao fatico similar. Em
Vignera v. New York, o acusado foi detido em conexdo com um roubo ocorrido dias

antes, levado a unidades policiais distintas, interrogado, formalmente preso e depois

3 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 491-492 (1966).
40Srate v. Miranda, 98 Ariz. 18, 401 P.2d 721 (1965).
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submetido a nova oitiva com transcri¢do das perguntas e respostas. Em Westover v.
United States, o suspeito foi preso por policiais locais em Kansas City, interrogado
durante a noite e na manha seguinte, e somente depois entregue a agentes federais,
que deram continuidade a inquiricdo e obtiveram sua confissdo. Em California v.
Stewart, o acusado permaneceu por cinco dias na delegacia e foi interrogado em nove
ocasibes antes de prestar sua declaragdo incriminadora.

Os aspectos comuns desses fatos residem, portanto, no seguinte fluxo
procedimental: custédia, interrogatério, auséncia de adverténcias e posterior uso das
confissoes e das declaragdes policiais.

Em tal contexto, a Suprema Corte tomou como ponto central da decisdo o fato
de se tratar de interrogatorios policiais sob custodia, que contém pressoes inerentes
capazes de comprometer a liberdade de escolha do suspeito. Assumiu-se a premissa
de que a pessoa presa, ou significativamente privada de sua liberdade, estaria em um
ambiente controlado pelo Estado, isolada de apoios externos e diante de agentes
treinados para obter informacoes. Por isso, a coercdo relevante para a Quinta Emenda
ndo precisaria assumir apenas a forma de tortura, ameacas ou promessas. O ambiente
custodial, nessas condig¢des, bastaria para justificar salvaguardas prévias.

Um dado importante a destacar é que a Corte ndo abandonou completamente
a preocupacgdo com a voluntariedade, mas considerou insuficiente que fosse indagado,
depois do interrogatdrio, se a confissdo tinha sido livre. Para isso, estabeleceu aquilo
que, anos depois, se denominariam regras profildticas, anteriores ao interrogatdrio e
capazes de reduzir o risco de que a pressdo inerente a custédia pudesse produzir
declaragdes autoincriminatdrias.

Sao essas regras que passaram a condicionar a admissibilidade dessas
declaracoes e que seriam tratadas pela Corte nos conhecidos avisos de Miranda: o
dever de que toda pessoa, antes do seu interrogatdrio custodial, ser informada (7) de
que tem o direito de permanecer em siléncio; (77) de que tudo o que disser podera ser

usado contra si; (Z77) de que tem direito a presenca de advogado; e (7v) de que, se ndo
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puder contratar um defensor, um lhe sera providenciado. Como consectdrio: caso o
suspeito invoque o siléncio, o interrogatdrio deve cessar; caso solicite advogado, a
inquiri¢do ndo pode prosseguir sem sua presenca, salvo posterior rentincia valida.*!

Mjiranda, como se nota, ndo criou um direito constitucional autébnomo de "ser
advertido". O direito — ou, nos termos da Constitui¢do norte-americana, o privilégio
da Quinta Fmenda— é o de ndo ser compelido a produzir prova testemunhal contra
si mesmo. Os avisos sdo meras salvaguardas concebidas pela Suprema Corte para
assegurar este privilégio na situacdo de um interrogatdrio sob custédia policial.

Por isso, a expressio popular Miranda rights, embora culturalmente
consagrada, pode induzir a erro. Tecnicamente, ndo hd um direito auténomo a
receber os avisos de Miranda em qualquer circunstincia; hd uma regra de
admissibilidade que impede a acusagdo de utilizar, em sua prova principal,
declaracoes obtidas em interrogatério custodial sem que tenha havido observancia
daquelas salvaguardas.

Essa natureza profildtica evidencia, ademais, o alcance limitado da decisdo.
Miranda exige a presenga cumulativa de dois elementos: custddia e interrogatorio.
Tanto é assim que, a partir de entdo, a Suprema Corte passa a definir os contornos de
ambos os elementos, que passam a servir de controle de acionamento da regra de
exclusdo; ou seja, ausente um deles, ndo ha que se falar na exigéncia dos avisos de
Miranda.*?

Fora dessa moldura, invocar Miranda como se um direito fosse, sindnimo de
adverténcia obrigatéria em toda abordagem policial ndo esclarece o debate. Ao

contrario, obscurece precisamente aquilo que o precedente decidiu e o que a Suprema

Y Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 444-445, 467-475 (1966).

“Deve se destacar, porém, que este controle que passou a existir ndo interferiu na andlise da
voluntariedade que persistiu subsistindo mesmo apds Miranda, pois atrelada a cldusula do devido
processo legal da Décima Quarta Emenda. A subsisténcia desta andlise, porém, acabaria se tornando
uma raridade, ja que, em sendo observado Miranda e concluido que houve uma rentncia valida ao
privilégio, ja seria possivel extrair uma implicita presunc¢do de voluntariedade.
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Corte dos Estados Unidos consolidaria através de um robusto conjunto de

precedentes.

4 Custodia e Interrogatdrio - interrogation law.

Tao logo decidido Miranda, deflagrou-se uma litigancia em torno do caso,
sobretudo acerca da existéncia, ou nido, de uma situacio de custddia e de se estar
diante de um interrogatério policial, na condicdo de gatilhos para o dever de
adverténcia.

O primeiro caso relevante apreciado pela Suprema Corte foi Oregon v.
Mathiason (1977). O investigado compareceu voluntariamente a uma delegacia, apds
ser contatado pela policia, sendo informado de que ndo estava preso e, depois de uma
entrevista, confessou sua participagdo no crime investigado (no caso, um furto em
uma residéncia proxima a Pendleton, Oregon). Na ocasido, a Corte entendeu que nao
havia custddia para fins de Miranda. O fato de a entrevista ocorrer em ambiente
policial, de o agente suspeitar da pessoa ou mesmo de empregar algum grau de pressao
psicoldgica ndo bastava para transformar a conversa em interrogatdrio custodial,
tendo sido expressamente afirmado que "toda entrevista policial envolve algum grau
de pressdo; Miranda foi desenhado para enfrentar a especifica situagdo de coercdo
inerente aos interrogatdrios sob custddia”.®

A mesma linha argumentativa foi trazida em California v. Beheler (1983). O
suspeito acompanhou voluntariamente os policiais a delegacia, foi informado de que
ndo estava preso, prestou declaracdo breve e deixou o local. Cinco dias depois, foi
preso e entdo recebeu os avisos de Miranda, renunciando a eles e prestando uma
segunda confissio gravada. A Suprema Corte examinou a validade da primeira
entrevista, realizada sem as adverténcias, concluindo que ela ndo era custodial. A

relevancia de Beheler estd em afastar uma associagdo automadtica entre delegacia e

3 Oregon v. Mathiason, 429 U.S. 492 (1977).
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custddia. Embora o local do ato seja relevante, é insuficiente. O que importa é saber
se, consideradas as circunstancias objetivas, a pessoa estava submetida a restri¢ao de
liberdade equivalente a prisdo formal.*

Esses dois casos sdo importantes, porque impedem uma leitura superficial de
Miranda e revelam que nem toda interagdo entre suspeito e policia no ambiente de
uma delegacia é considerada custodialpara fins de ativar a obrigatoriedade dos avisos.
E preciso algo a mais, que se aproxime da prisio formal ou a uma restrigio
significativa da liberdade de agdo da pessoa. Em outras palavras, sé haverd custddia
se a pessoa ndo estiver livre para deixar o local.

Nao por outra razio que, em Berkemer v. McCarty (1984), ao analisar se
perguntas feitas durante uma abordagem de transito exigiam os avisos de Miranda, a
Suprema Corte se posicionou de forma negativa, aproximando as paradas ordinarias
de veiculos as chamadas 7Zerry stop and frisk®: detengdes breves, publicas,
ordinariamente limitadas no tempo e que ndo reproduzem a atmosfera policial
dominante do interrogatério custodial. Por isso, perguntas feitas mnessas
circunstancias, antes de prisdo formal ou de restricdo equivalente, ndo exigem as
adverténcias de Miranda.*®

Posteriormente, em Stansbury v. California (1994), o suspeito foi ouvido
inicialmente como testemunha, pois havia outro suspeito principal sendo investigado
no caso, que envolvia o estupro e homicidio de uma crianga de 10 anos. Durante a
entrevista, porém, Stansbury afirmou ter dirigido, na noite do crime, um veiculo
semelhante ao visto no local onde o corpo da vitima foi encontrado; depois, admitiu
condenagdes anteriores por estupro, sequestro e abuso de menor, momento em que

os policiais interromperam a entrevista, deram os avisos de Miranda e o prenderam.

4 California v. Beheler, 463 U.S. 1121 (1983).
® Terry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968).
46 Berkemer v. McCarty, 468 U.S. 420 (1984).
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Naquela oportunidade, a Suprema Corte reafirmou que o teste da custddia é
objetivo. A opinido subjetiva do policial sobre a culpa do investigado ndo determina,
por si sd, se havia custédia. O que importa é como uma pessoa razoavel, colocada
naquela situacdo, compreenderia sua liberdade de encerrar a conversa e deixar o
local. A intengdo interna dos agentes apenas sera relevante se comunicada ao suspeito
ou se refletida em circunstancias externas capazes de alterar essa percepgao objetiva.*

Esse ponto é essencial ao consagrar a objetividade que deve existir em relacao
ao teste. Miranda nao depende da etiqueta usada pelo policial, nem da convicgao
intima de que a pessoa ja seja culpada; tampouco do medo subjetivo do interrogado.
O teste busca reconstruir, a partir das circunstdncias objetivas, se havia uma restri¢ao
de liberdade em grau associado a prisao formal.

Esta mesma objetividade do teste, contudo, passa a ser questionada em /.D.B.
v. North Carolina (2011), na qual a Suprema Corte reconheceu que a idade de uma
crianca pode ser considerada para se chegar a conclusio sobre a existéncia de
custddia, quando conhecida ou objetivamente aparente aos policiais. O caso envolvia
a oitiva de um estudante de 13 anos em sala escolar, por policial e autoridades da
escola, sem as adverténcias prévias de Miranda. Para a Corte, a idade pode afetar a
maneira como uma pessoa razodvel compreenderia sua liberdade de encerrar o
encontro e sair.*

Em Howes v. Fields (2012), a Suprema Corte esclareceria, ainda, outro
aspecto: que estar preso ndo significa, automaticamente, estar em custodia para fins
de Miranda. O caso envolvia pessoa ja encarcerada por outro crime, retirada de sua
cela para ser ouvida sobre fato diverso. Embora a condicdo de preso seja relevante, a
Corte entendeu que ela ndo basta, isoladamente, para caracterizar custédia nos

termos exigidos por Miranda. Na ocasido, dentre as circunstancias consideradas, foi

47 Stansbury v. California, 511 U.S. 318 (1994).
481 D.B. v. North Carolina, 564 U.S. 261 (2011).
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aferido o fato de o interrogado ter sido informado de que poderia retornar a cela, a
auséncia de algemas durante a entrevista e o modo como o ato foi conduzido.®

Howes pode parecer contraintuitiva, mas é central para compreender que, o
que aciona Miranda, é justamente a situagdo em que o interrogatdrio acrescenta ao
individuo uma pressdo equivalente aquela enfrentada por alguém submetido a prisao
formal no contexto investigativo. Por isso, pode haver uma pessoa presa que nao
esteja em custodia para Miranda e, inversamente, pessoa ndo formalmente presa que,
pelas circunstancias, esteja submetida a restri¢ao equivalente, como em /.D.B.

De outro lado, mesmo havendo custddia, ainda é preciso identificar se houve
interrogatorio. Sob este aspecto, o caso central foi Rhode Island v. Innis (1980). Apos
ser preso por roubo, o suspeito invocou o direito a advogado. Durante o deslocamento
em viatura, policiais conversaram entre si sobre o risco de uma crianga encontrar a
arma do crime, eis que o local era frequentado por menores de idade. O preso, entdo,
indicou aos policiais onde a arma estava. A Suprema Corte entendeu que nao houve
um interrogatdrio e aproveitou o caso para definir interrogatorio como perguntas
expressas ou seu "equivalente funcional", isto é, palavras ou agdes que a policia
deveria saber serem razoavelmente aptas a provocar uma resposta incriminadora.>

Innis é fundamental porque impede duas redugdes equivocadas. Em primeiro
lugar, é possivel concluir que o interrogatdrio nao é apenas o ato formal, admitindo-
se que comentarios ou encenagdes podem equivaler funcionalmente a um
interrogatério quando razoavelmente aptas a obter resposta incriminadora. Em
segundo lugar, nem toda conversa ou interacdo entre o preso e a policia é um
interrogatdrio. A analise ndo se concentra na intencao subjetiva secreta do agente,
mas na previsibilidade objetiva de que aquelas palavras ou a¢des produziriam uma

resposta incriminadora.

4 Howes v. Fields, 565 U.S. 499 (2012).
50 Rhode Island v. Innis, 446 U.S. 291 (1980).
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Por fim, ainda merece mengao ///inois v. Perkins(1990), qui¢a por demonstrar
a consequéncia mais provocativa para a doutrina. No caso, o suspeito estava preso e
acabou confessando um homicidio para um agente infiltrado no presidio, que se
passava por outro detento. A Suprema Corte entendeu que nao havia violagdo a
Miranda, porque a preocupacdo da decisdo diz respeito a coer¢do produzida pela
atmosfera policial custodial.®!

Em seu conjunto, estes precedentes permitem extrair algumas conclusoes e
proposi¢des essenciais ao tema aqui tratado: (Z) primeiro, que a abordagem policial
nao é sinénimo de custddia; (77) que o interrogatério ndo é sindnimo de qualquer
conversa com a policia; (777) que a custddia e interrogatorio figuram como requisitos
cumulativos; (7v) que o teste de custddia é objetivo e depende das circunstancias
externas, nio da intencdo intima do policial ou do medo subjetivo do suspeito; e (v)
de que a regra de Miranda ndo substitui integralmente a voluntariedade, mas opera
como filtro especifico de admissibilidade para declaragdbes produzidas em
interrogatério custodial.

Como se nota, a evolu¢do norte-americana construiu uma doutrina conhecida
como interrogation law destinada, precisamente, a estabelecer, com relativa precisao,
a aplicabilidade de Miranda. O que aciona esta regra é a combinacdo entre uma
situagcdo objetivamente assimildvel a custodia e uma prdtica estatal qualificdvel como
interrogatorio.

Fixadas essas importantes premissas, ja é possivel estudar questdes especificas
sobre o estatuto juridico de Miranda e sobre as consequéncias de sua inobservancia.
Como se vera, a Suprema Corte preservou a autoridade constitucional do precedente
enquanto regra profilatica; admitiu excecdes ao dever de adverténcia, mesmo em

casos de interrogatdrio custodial; recusou a aplicagdo automadtica da exclusionary rule

> Jllinois v. Perkins, 496 U.S. 292 (1990), no qual se decidiu que, "se o suspeito ndo sabe que dialoga
com um agente estatal, ndo estd submetido aquela pressdo especifica. Miranda, portanto, ndo teria sido
concebido para proteger alguém contra a decisio de vangloriar-se de crimes perante terceiros
desconhecidos.
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nos mesmos moldes da Quarta Emenda e, mais recentemente, reafirmou que a
violacdo das regras de Miranda nao se confunde, por si sd, com violagdo direta da

Quinta Emenda indenizavel por agéo civil de danos.

5 Excecoes e exclusionary rule.

No debate brasileiro sobre o tema, ndo é incomum que surjam trés planos
relacionados a Miranda que costumam ser tratados com pouca precisio e que
deveriam ser considerados individualmente: (7) o privilégio constitucional contra a
autoincriminagdo da Quinta Emenda; (77) as salvaguardas profildticas criadas em
Miranda; e (i) as consequéncias da inobservancia destas regras.

A distingdo é decisiva porque, no Direito norte-americano, a falta dos avisos
ndo produz sempre os mesmos efeitos de uma violacdo a Quinta Emenda, como no
caso de uma confissdo reconhecida como involuntdria. Em regra, a consequéncia
propria da violagdo de Miranda é impedir que a acusacdo utilize a declaragdo nio
advertida em sua prova principal. Mas isso ndo implica exclusio automdtica e
ilimitada de todos os usos da declaracdo ou de todos os elementos probatérios dela
derivados.

Essa arquitetura explica a importancia de Dickerson v. United States (2000).
Depois de Miranda, o Congresso aprovou o 18 U.S.C. § 3501, buscando superar o
precedente e retomar a voluntariedade como critério central de admissibilidade das
confissoes em casos federais. Na pratica, esta lei pretendia reverter Miranda pelo que
os constitucionalistas identificam como backlash.>®> A Suprema Corte rejeitou a
tentativa e afirmou que Miranda é fruto de uma interpretacdo constitucional,
aplicavel, portanto, aos processos estaduais e federais, e que ndo poderia o Congresso

substitui-la por lei ordindria.>

52FONTELES, Samuel Sales. Direito e backlash. 2. ed. Salvador: Editora Juspodvm, 2021, p. 33-39.
33 Dickerson v. United States, 530 U.S. 428 (2000).
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Dickerson, entretanto, nao transformou os avisos de Miranda em um direito
constitucional auténomo de ser advertido em qualquer circunstidncia. A decisdo
preservou Miranda contra a tentativa legislativa de simples retorno ao teste da
voluntariedade. Manteve, porém, a compreensio de que se trata de uma regra
constitucionalmente fundada, desenhada para proteger o privilégio da Quinta
FEmendano contexto especifico do interrogatdrio custodial. Em suma, afirmou-se que
Miranda é constitucional o bastante para ndo ser revogado pelo Congresso, ainda que
persista sendo profilatico o bastante para admitir limites, excegdes e consequéncias
processuais menos abrangentes do que aquelas associadas a uma violagdo direta ao
texto da Quinta Emenda.

A primeira excecdo relevante referiu-se a seguranca publica, reconhecida em
New York v. Quarles (1984). No caso, policiais perseguiram um suspeito armado até
um supermercado. Ao prendé-lo, perceberam que ele usava um coldre vazio. Antes
de dar os avisos de Miranda, um policial perguntou onde estava a arma. O suspeito
indicou o local, a arma foi localizada e a declaragdo foi admitida. Para a Suprema
Corte, a necessidade imediata de neutralizar risco a seguranca publica justificava uma
excecdo estreita a regra de Miranda.>*

Quarles é importante porque revela a légica de ponderagdo que atravessa a
doutrina que restou consolidada no dmbito estadunidense. Se os avisos fossem, eles
mesmos, o conteudo absoluto do privilégio constitucional, ndo haveria espago para
admitir a declaracdo obtida sem adverténcia. A Corte, porém, reafirmou a condicio
de Miranda como regra profildtica, cuja aplicagdo pode ceder diante de uma
necessidade objetiva e imediata de protecdo da seguranca publica. Fundamentou-se
na existéncia de risco concreto e atual, como a presenca de arma nao localizada em

espaco publico e acessivel a terceiros.

> New York v. Quarles, 467 U.S. 649 (1984).
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A segunda excegdo diz respeito ao uso da declaragdo nao advertida. Em Harris
v. New York (1971), a Suprema Corte admitiu que uma declarac¢do obtida em violacdo
a Miranda, embora inadmissivel como prova principal da acusagdo, poderia ser
utilizada para impugnar a credibilidade do acusado que decide testemunhar em seu
julgamento, desde que a declaragdo original fosse voluntdria. Ou seja, a acusagdo
poderia usar a declaracdo dada em violagdo a Miranda para estabelecer pontos de
divergéncia com o testemunho em juizo do acusado. A preocupacdo da Corte, nesse
caso, foi evitar que Miranda se transformasse em licenca para o perjario: o acusado
pode permanecer em siléncio, mas, se decide depor, ndo pode usar a regra profilatica
como escudo para apresentar versdo incompativel com declaracdo anterior
voluntdria.>

A terceira exce¢do envolve a chamada doutrina dos frutos da arvore
envenenada. Um aspecto que merece um esclarecimento prévio. E que, no contexto
da Quarta Emenda, a exclusionary rule costuma irradiar efeitos sobre provas
derivadas da ilegalidade, por meio da légica dos fruits of the poisonous tree. Em
Miranda, porém, a Suprema Corte construiu solu¢do mais restrita, coerente com sua
natureza profildtica e ndo de um direito constitucional.

Em Oregon v. Elstad (1985), o suspeito fez uma declaragdo inicial sem avisos
de Miranda e, posteriormente, apos receber as adverténcias, prestou nova confissao.
A Corte entendeu que a primeira declaracdo deveria ser excluida, mas que a segunda
ndo estava automaticamente contaminada. A simples auséncia inicial dos avisos, sem
coercdo, nao geraria as mesmas consequéncias irremedidveis de uma violagdo direta
da Quinta Emenda.>® O limite dessa compreensao é testado em Missouri v. Seibert
(2004). Neste caso, a policia deliberadamente adotou a técnica dual de "perguntar
primeiro, advertir depois”, estruturando o interrogatério em duas etapas: interrogou

a suspeita sem Mjiranda até obter a confissdo, fez uma pausa, deu os avisos e conduziu

5 Harris v. New York, 401 U.S. 222 (1971).
6 Oregon v. Elstad, 470 U.S. 298 (1985).
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novo interrogatdrio para que ela repetisse a admissdo e entdo a formalizasse. A
Suprema Corte recusou a validade da segunda confissdo, rejeitando estratégias
destinadas a esvaziar a eficacia dos avisos.

Elstad permite reconhecer a validade de uma confissdo posterior advertida
quando a primeira omissdo ndo compromete a escolha real do suspeito; Seibert, por
sua vez, impede que a policia transforme AMiranda em formalidade tardia,
administrada apenas depois que a confissdo ja foi obtida.>’

A quarta excegdo envolve provas materiais, ou fisicas, derivadas. Em United
States v. Patane (2004), o suspeito, sem adverténcia completa de Miranda, indicou a
localizagdo de uma arma. A Suprema Corte entendeu que a arma nao precisava ser
excluida, desde que a declaragdo nio advertida fosse voluntdria e ndo fosse ela prépria
introduzida como prova testemunhal contra o acusado. O argumento foi novamente
o de que Miranda protege contra o uso compulsério de prova testemunhal
autoincriminadora; ndo exige, como regra geral, a supressio de provas fisicas
derivadas de declaragGes voluntarias, ainda que obtidas sem a adverténcia adequada.>®

Esses casos demonstram que a exclusio das provas ilicitas derivadas em
Miranda (exclusionary rule) é menos ampla do que se costuma referir, em especial,
no nosso entorno. A Suprema Corte dos Estados Unidos ndo trata todo
descumprimento de Miranda como violagdo direta da Quinta Emenda, mas como
descumprimento de uma salvaguarda profildtica, cuja consequéncia deve ser
modulada segundo sua funcao.

Essa leitura foi reafirmada de modo contundente em Vega v. Tekoh (2022), a
decisio mais recente da Suprema Corte diretamente voltada as consequéncias
juridicas da violagdo de Miranda. Terence Tekoh foi interrogado por um policial no
hospital em que trabalhava, sem receber os avisos de Miranda, em investigagao sobre

suposta agressdo sexual contra uma paciente. Prestou declaragao escrita, que foi usada

7 Missouri v. Seibert, 542 U.S. 600 (2004).
58 United States v. Patane, 542 U.S. 630 (2004).
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contra ele no processo criminal. Apds ser absolvido, ajuizou agao civil de danos contra
o policial com fundamento no 42 U.S.C. §1983, sustentando que a violagdo de
Miranda equivaleria a violagdio de seu direito constitucional contra a
autoincriminacgio.>

A Suprema Corte rejeitou a tese. Para a maioria, a violagdo das regras de
Miranda nao fornece, por si sd, fundamento para agdo indenizatéria sob o § 1983,
porque nao se confunde automaticamente com violagao direta da Quinta Emenda. A
Corte reconheceu que Miranda tem base constitucional, mas insistiu que seus avisos
sdo regras profildticas destinadas a proteger o privilégio contra a autoincriminagao.
O remédio ordindrio, salvo circunstancias excepcionais, é a exclusdo da declaragio
nio advertida no processo criminal e ndo sua conversio automdtica em
responsabilidade civil por danos.

Vega é particularmente relevante para este texto porque encerra, por ora, a
sequéncia aqui examinada com uma formulacdo que ajuda a corrigir equivocos
recorrentes. De fato, Miranda é importante, constitucionalmente fundado e ndo pode
ser ignorado como se regra de conveniéncia fosse. No entanto, tampouco figura como
um direito constitucional autébnomo ou como um mecanismo de exclusdo universal
de toda prova relacionada a uma declaracdo ndo advertida. Trata-se de uma regra
profilitica de admissibilidade, aplicivel ao interrogatério custodial, cujo
descumprimento gera consequéncias processuais especificas.

Dai a importancia da compreensdo da sua dimensdo no debate nacional. Se se
pretende adotar consequéncia mais ampla — por exemplo, considerando ilicita toda a
prova obtida sem adverténcia desde o primeiro contato policial —, isto ha de ser feito
com fundamento préprio, ndo apenas juridico, mas considerando também dimensdes

frequentemente negligenciadas até aqui expostas.

> Vega v. Tekoh, 597 U.S. 134 (2022).
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6 O paradoxo empirico de Miranda: quem a regra realmente
protege?

A forca simbodlica de Miranda costuma dificultar a andlise de seus efeitos
concretos. Como narrativa constitucional, a decisdo parece simples e intuitiva, com
um desenho que soa protetivo, especialmente quando comparado ao antigo teste da
voluntariedade, que dependia de uma avaliagdo posterior sobre as circunstancias da
confissio. No entanto, a literatura norte-americana passou a questionar se essa
aparéncia protetiva corresponde aos efeitos reais da regra.

O primeiro ponto critico é que Miranda regula pouco do que acontece depois
da adverténcia. Uma vez lidos os avisos e obtida uma rentncia formal, o
interrogatério segue seu curso. A regra ndo disciplina, de forma suficiente, as técnicas
de interrogatorio, a duragdo do ato, as estratégias de maximizagdo e minimizagdo, o
uso de falsas evidéncias, a contaminacdo da narrativa do suspeito ou a necessidade de
registro integral da interacdo. Dai a critica da doutrina apontando que Miranda
controla o momento de entrada no interrogatério, mas ndo necessariamente a
qualidade epistémica daquilo que é produzido depois dele.

William Stuntz formulou esse problema de maneira especialmente
provocativa. Para ele, o erro de Miranda foi regular a escolha do suspeito (falar ou
calar) e ndo as praticas policiais que tornam o interrogatdrio perigoso. A
consequéncia, como ressalta o autor, é distributiva. Suspeitos mais experientes, mais
sofisticados ou mais conscientes dos riscos da persecucdo penal tendem a
compreender melhor o valor estratégico do siléncio e da assisténcia de advogado. Ja
suspeitos inocentes, vulneraveis ou sem experiéncia prévia com o sistema tendem a
acreditar que falar é a melhor forma de esclarecer o equivoco, colaborar com a
investigacdo e afastar a suspeita.®

Esse ponto é decisivo. Miranda cria fortes incentivos para o investigado

inocente e com pouca experiéncia com o sistema criminal falar mesmo apoés

60STUNTZ, William J. Miranda's mistake. Michigan Law Review, v. 99, p. 975-999, 2001.
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advertido. Ele sabe que ndo praticou o crime, acredita no reconhecimento da sua
versao e supde que sua colaboragdo serd interpretada como sinal de boa-fé. O culpado
(especialmente o culpado que ja conhece o sistema) tem incentivos contrarios para
permanecer em siléncio.

Sob essa perspectiva, Miranda pode funcionar menos como um mecanismo
universal de protecdo dos vulneraveis e mais como um mecanismo de triagem entre
suspeitos, protegendo mais e melhor quem sabe ou consegue usar a regra e expondo
mais quem, justamente por se acreditar inocente, renuncia a protecao.

Steven Duke coloca a questdo em termos semelhantes ao perguntar,
provocativamente, se Miranda protege inocentes ou culpados. O ponto ndo é afirmar
que a regra nunca beneficia inocentes, mas reconhecer que seus incentivos sdo
assimétricos. Para o culpado, a adverténcia pode confirmar aquilo que a prudéncia ja
recomendaria: calar-se ou solicitar um advogado. Para o inocente, a adverténcia pode
parecer desnecessaria, quase contraproducente, pois o siléncio pode ser percebido —
socialmente, psicologicamente e, as vezes, institucionalmente — como um aspecto
vinculado ao "quem ndo deve ndo teme". Assim, a regra que parece nivelar a relagdo
entre Estado e individuo pode, em determinados contextos, estar acentuando as
vulnerabilidades.®!

Richard Leo, que costuma ser reconhecido como um dos grandes especialistas
estadunidenses em falsas confissdes, também questiona a centralidade de Miranda
como resposta aos problemas do interrogatério policial. Sua difusdo cultural nio
significa, necessariamente, forte impacto protetivo. A policia aprendeu a administrar
os avisos, os tribunais aprenderam a reconhecer renuncias e muitos suspeitos
continuam falando depois de advertidos. Por isso, sugere o autor que a obsessdo

juridica por Miranda possa estar desviando a atencdo de reformas mais importantes,

6IDUKE, Steven B. Does Miranda protect the innocent or the guilty? Chapman Law Review, v. 10, p.
551-578, 2007.
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como a gravagdo integral dos interrogatorios e o controle das técnicas utilizadas para
obter confissdes. 52

Essa critica é particularmente relevante, porque Miranda nao foi conformado
como uma regra que busca incrementar a fiabilidade do contetido de interrogatdrios
prestados a policia. Sua preocupagido central sempre foi a de reduzir a pressao inerente
ao interrogatorio custodial, ndo criar um teste robusto de veracidade das declaragdes.
Assim, ainda que no nosso entorno a confissao tenha hd muito deixado de ser a rainha
das provas — e o interrogatdrio tenha assumido a natureza de ato de defesa —, o
problema é que isto mascara uma realidade que nédo pode ser ignorada: no processo
penal a confissdo persiste possuindo uma forca probatdria com forte impacto no
convencimento do julgador.

A literatura sobre falsas confissbes mostra que esse risco ndo é marginal.
Richard Leo identifica trés erros recorrentes na producdo de falsas confissdes
induzidas por interrogatdrio: a classificacdo equivocada do suspeito, a coergdo
psicoldgica e a contaminagdo. Primeiro, a policia identifica a pessoa errada como
culpada e passa a interroga-la a partir dessa presuncdo. Segundo, aplica técnicas de
pressdo capazes de levar o suspeito a enxergar a confissdo como tnica saida possivel.
Terceiro, introduz no relato detalhes do crime que ndo eram de conhecimento
publico, fazendo com que a confissao falsa pareca verdadeira.®

Esse ultimo ponto é decisivo. Muitas falsas confissdes parecem confidveis
justamente porque contém detalhes do crime. O problema é que esses detalhes podem
ter sido fornecidos, consciente ou inconscientemente, pelos préprios investigadores
durante o interrogatério. A confissdo, entdo, deixa de ser uma narrativa independente

do suspeito e passa a ser um produto contaminado da interagdo policial.

62LEQ, Richard A. Questioning the relevance of Miranda in the twenty-first century. Michigan Law
Review, v. 99, p. 1000-1030, 2001.

63, EQ, Richard A. False confessions and the Constitution: problems, possibilities and solutions. In:
PARRY, John T.; RICHARDSON, L. Song (ed.). The Constitution and the Future of Criminal Justice
1n America. Cambridge: Cambridge University Press, 2013. p. 169-186.
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Neste ponto, Miranda nada contribui para evitar esse risco. Pelo contrdrio.
Um suspeito pode ser advertido, renunciar formalmente ao siléncio e, ainda assim,
ser submetido a técnicas de interrogatdrio capazes de produzir uma confissdo falsa,
detalhada e aparentemente confidvel.

Dados estatisticos costumam ser usados para reforcar a gravidade do problema.
Richard Leo observa que, quando falsas confissdes sdo apresentadas em julgamento,
elas levam a condenagdes em percentual extremamente elevado dos casos, justamente
porque sdo percebidas como provas de culpa particularmente fortes. E Miranda é
incapaz de eliminar esse efeito. Pode impedir o uso de uma declaragdo nao advertida,
mas nao garante que uma confissdo advertida seja verdadeira, nem impede que uma
renuncia formal seja seguida por um interrogatério psicologicamente problematico.

Dai a critica de que Miranda pode ter produzido uma espécie de zona de
conforto formal. Uma vez lidos os avisos e assinada a renuncia, a confissdo passa a
ingressar no processo com aparéncia de legitimidade. O risco é transformar a
adverténcia em selo de regularidade, deslocando a atengéo judicial da confiabilidade
da declaracdo para a formalidade da rentincia. Em termos institucionais, isso pode ser
especialmente perigoso e a regra criada para controlar a coercdo pode acabar
legitimando interrogatérios cujas técnicas permanecem pouco controladas.

Esse ponto se conecta a critica mais ampla de Leo, Drizin, Neufeld, Hall e
Vatner de que a regulamentacdo juridica das confissdes precisa trazer a confiabilidade
de volta ao centro do debate. O problema nao é apenas saber se o suspeito recebeu ou
nao os avisos; é saber se a declaragdo produzida pode ser tratada como prova
confidvel. E isso exige um complexo conjunto de atividades de elevado esforco, pois
demanda aferir a duracdo do interrogatdrio, as promessas ou ameacas, a idade e

vulnerabilidade do suspeito, a existéncia de falsas evidéncias, a presenca de
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contaminacdo, a gravacdo integral do ato e a existéncia de elementos externos de
corroboragdo.®

Essa perspectiva agrega muito ao debate brasileiro. Afinal, é frequente que a
discussdo esteja concentrada em saber se a adverténcia deve ocorrer no interrogatério
formal, no momento da prisdo, na abordagem ou em qualquer contato com a policia.

Ainda que essa discussdo seja relevante, é incompleta. A pergunta ndo deve
ser apenas "quando advertir?", mas também "o que a adverténcia realmente protege?",
"quem consegue se beneficiar dela?" e "que controles adicionais sdo necessarios para
impedir confissdes falsas ou declaragdes indevidamente produzidas?"

A extensdo da adverténcia ao momento da abordagem policial, por exemplo,
pode ser justificada por razdes proprias do pais. Mas seria um equivoco supor que essa
ampliacdo resolveria, sozinha, o problema das declarag¢ées informais. Se a adverténcia
for transformada em férmula ritual, rapidamente incorporada a rotina policial, ela
podera cumprir o mesmo papel ambiguo observado nos Estados Unidos: ao mesmo
tempo em que exclui algumas declaracdes, legitima outras tantas; basta que venham
precedidas de rentncia formal. A questdo, portanto, nao é apenas estender Miranda,
mas evitar que sua versdo brasileira se converta em um formalismo de baixa e mal
distribuida capacidade protetiva.

Um sistema preocupado com investigados inocentes precisa de salvaguardas
voltadas a fiabilidade do interrogatério como prova. Exigir grava¢do audiovisual
integral dos interrogatorios, corroboracdo independente e maior escrutinio judicial
sobre técnicas de interrogatdério podem ser um bom comego. Sem isso, o direito ao
siléncio corre o risco de proteger melhor quem sabe permanecer calado e de expor

justamente quem acredita que falar provara sua inocéncia.

®4LEO, Richard A.; DRIZIN, Steven A.; NEUFELD, Peter J.; HALL, Bradley R.; VATNER, Amy.
Bringing reliability back in: false confessions and legal safeguards in the twenty-first century.
Wisconsin Law Review, p. 479-539, 2006.
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Essa talvez seja a principal cautela que Miranda oferece ao processo penal
brasileiro e que aparenta estar sendo ignorada. A discussdo nao pode ser reduzida a
uma disputa abstrata entre garantismo e eficiéncia. Uma regra aparentemente
protetiva pode distribuir seus beneficios e custos de maneira desigual. Pode beneficiar
culpados experientes, desproteger inocentes confiantes, produzir rentncias formais
sem escolha real e legitimar confissdes pouco confidveis.

Afinal, o Estado de Direito, antes de tudo, é um Estado da igualdade dos
cidaddos perante o poder, o que exige que exista igualdade na lei e igualdade perante
a lei, ou seja, que as leis contemplem as pessoas como iguais e que se apliquem a todos
por iguais, observando o que é necessario para que exista uma igualdade efetiva diante
do aparato estatal.®

Em definitivo, qualquer traslado juridico comparado qualificado deve
perguntar ndo apenas se a regra é simbolicamente desejavel, mas como ela opera na

prética e quem assumird os custos de sua conformacao legal.

7 Miranda no STF: o Tema 1.185

A reconstrucdo feita até aqui permite retornar ao ponto de partida: o uso de
Miranda no julgamento do Tema 1.185 pelo Supremo Tribunal Federal. A questdo
submetida a repercussdo geral consiste em saber se o Estado deve informar a pessoa
detida do seu direito ao siléncio ja no momento da abordagem policial, e ndo apenas
no interrogatério formal, sob pena de ilicitude da prova, a luz do artigo 5¢, incisos
LXTII e LIV, da Constituicao Federal.%

De inicio, é necessario advertir, que o caso concreto tem contornos muito
distintos daqueles examinados em Miranda v. Arizona. Segundo consta, se estd diante

de condenacgdes por crimes da Lei n.e 10.826/2003, em que a defesa sustenta que a

65VIVES ANTON, Tomds Salvador. Fundamentos del sistema penal. 22. ed. Valencia: Tirant lo Blanch,
2011. p. 683.

66BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.177.984/SP, Tema 1.185 da repercussio geral.
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pessoa condenada teria prestado confissdo informal aos policiais militares durante o
cumprimento de mandado de busca e apreensdo que ensejara sua prisao em flagrante
pela existéncia de armas e munigdes encontradas em seu imével. Segundo os policiais,
uma vez questionada, a condenada afirmou que as armas encontradas na residéncia
pertenciam ao casal. Essa declaragdo teria sido valorada pelas instdncias ordinarias
para sua condenagdo. Conforme os argumentos defensivos, portanto, as declaragdes
dos policiais seriam ilicitas pois revelariam confissdo da ré sem prévia adverténcia do
direito ao siléncio.

A diferenca factual é evidente. Em Miranda, o acusado foi preso, conduzido a
delegacia, colocado em sala prépria de interrogatdrio, submetido a perguntas por
aproximadamente duas horas e, ao final, assinou confissdo escrita utilizada pela
acusacdo. No Tema 1.185, a controvérsia nasce de declaracdes informais obtidas
durante uma ocorréncia policial, em ambiente domiciliar, no contexto de apreensio
de armas e prisdo em flagrante. O problema, portanto, ndo estd em dizer que uma
situagdo é menos grave que a outra, mas em perceber que a pergunta constitucional
deve ser formulada de modo diverso.

A luz de Miranda, a pergunta nio seria simplesmente se "houve abordagem
policial". A pergunta seria se "havia custddia e interrogatério’. Se, no momento da
declaragdo, a pessoa ja estava sob controle estatal equivalente a prisio e foi
questionada por policiais acerca de fatos potencialmente incriminadores, a situagdo
pode se aproximar funcionalmente de um interrogatério custodial. Mas isso ndo
autoriza afirmar que Miranda assegurou o direito ao siléncio "logo no momento da
abordagem policial" como regra geral. O que aciona Miranda nao é a abordagem em
si, mas a combinacdo entre custodia e interrogatorio.

E precisamente nesse ponto que o voto do relator j& publicado merece exame
critico. O Ministro Edson Fachin prop6s uma leitura ampla do direito ao siléncio,
sustentando que a garantia deve ser comunicada imediatamente, seja no momento da

prisdo, da imposicdo de medida cautelar ou antes de qualquer ato de inquirigao.
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Também afirmou que a auséncia de comunicagdo prévia e expressa torna ilicitas as
declaragbes obtidas e as provas delas derivadas, atribuindo ao Estado o 6nus de
demonstrar que o direito foi observado.®’

Essa construcio pode ser defendida como interpretacio propria da
Constituigdo brasileira. O art. 5¢, LXIII, da nossa Carta expressamente prevé que "o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado". Nossa
Constitui¢ao contém formulacdo textual diversa da Quinta Emenda norte-americana
e pode justificar uma solucdo diversa do que a norte-americana, como aqui se insiste.

O equivoco surge quando essa solugdo é apresentada como consequéncia de
Miranda, ou relacionada ao caso. Tal qual referido no inicio deste texto, o voto do
relator, ao tratar do direito comparado, afirma que, "nos Estados Unidos, a partir do
caso Miranda v. Arizona, o direito ao siléncio passou a ser assegurado logo no
momento da abordagem policial". Essa frase expressa indevidamente o precedente.
Miranda nao decidiu que toda abordagem policial exige adverténcia. A Suprema
Corte norte-americana construiu, posteriormente, uma doutrina justamente para
delimitar os conceitos de custédia e interrogatério, rejeitando a equiparagdo
automadtica entre abordagem e custddia, como foi destacado, especialmente, em
Berkemer v. McCarty.

A dificuldade metodoldgica, portanto, nao estd na conclusio normativa de que
o Brasil deva advertir antes e mais amplamente. Essa é uma escolha possivel. A
dificuldade esta em atribuir a Miranda uma regra que a Suprema Corte dos Estados
Unidos ndo formulou e veio posteriormente a expressamente rejeitar. Nao é
necessario que o STF atribua a Miranda alcance que o precedente nao possui.

Essa distingdo também é relevante quanto as consequéncias da violagdo. A tese
do relator, ao propor a ilicitude das declaracées e das provas delas derivadas,

aproxima-se de uma regra de exclusdo mais abrangente do que aquela consolidada

67FACHIN, Edson. Voto no RE 1.177.984/SP, Tema 1.185 da repercussdo geral.
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pela Suprema Corte dos Estados Unidos em matéria de Miranda. Como visto, Harris,
Elstad, Patane, Seibert e Vega demonstram que a Corte norte-americana nao trata a
auséncia de adverténcia como violacdo direta e absoluta da Quinta Emenda, nem
como causa necessaria de exclusdo de todas as provas derivadas. No Direito norte-
americano, a consequéncia ordindria da violacdo é a inadmissibilidade da declaragdo
ndo advertida na prova principal da acusagdo, com importantes limitagcdes. Nos
Estados Unidos, como referido, dificilmente seriam excluidas as declaragcdes dos
policiais e as armas do caso brasileiro.

Essa limitacdo dos efeitos probatérios nao constitui um aspecto acidental da
doutrina Miranda. Ao contrario, ela se insere em uma orientagdo mais ampla da
Suprema Corte norte-americana, historicamente refratdria a aplicagdo automadtica da
regra de exclusdo e progressivamente inclinada a reconhecer excecées destinadas a
evitar que a invalidagdo probatoria ultrapasse aquilo que considera necessario para a
protecdo do direito envolvido.®®

A comparacao revela, portanto, uma segunda traducao incompleta. O voto do
relator se aproxima de Miranda ao reconhecer a necessidade de salvaguardas prévias
e o Onus estatal de demonstrar sua observancia. Mas se afasta da doutrina norte-
americana ao deslocar o gatilho da adverténcia para a abordagem policial e ao propor
consequéncias probatdrias mais amplas. Por si s, isso ndo estd necessariamente
equivocado no plano do Direito brasileiro. Mas deve ser assumido como uma opgao
nossa. Nao como uma reproducdo do modelo norte-americano.

Os votos dos Ministros Flivio Dino e Cristiano Zanin, embora tenham
acompanhado em linhas gerais o relator, revelam preocupagio com as consequéncias
praticas da tese. O Ministro Flavio Dino chamou atencao para dificuldades estruturais
de implementacdo do voto do relator, especialmente quanto ao registro audiovisual,

advertindo contra efeitos que pudessem conduzir a absolvigao mesmo diante de prova

68A este respeito, cfr. VIVES ANTON, Tomas Salvador. Fundamentos del sistema penal. 28 ed.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2011. p. 905.

62



Processo Penal em Perspectiva Comparada

material independente robusta. No caso concreto, divergiu do relator quanto ao
resultado absolutério da recorrente, por entender que havia elementos autdbnomos
suficientes a manutencao da condenacgédo.®

Essa ponderacdo é relevante, porque aproxima o debate brasileiro de uma
preocupagdo que a jurisprudéncia norte-americana enfrentou por outro caminho: a
necessidade de modular os efeitos da inobservancia dos avisos. A experiéncia de
Patanee Elstad, por exemplo, mostra que a Suprema Corte norte-americana distingue
a declaracdo nao advertida de provas fisicas ou declaragoes posteriores obtidas em
condigdes distintas. O Direito brasileiro pode rejeitar essa solucdo, mas precisa
enfrentar o problema: a auséncia de adverténcia contamina toda e qualquer prova
subsequente ou apenas a declaracio e aquilo que dela dependa causal e
normativamente? Esta indagacdo é relevante. Afinal, no caso concreto, por exemplo,
a prova material (armas e muni¢des) sequer tinha relagdo com o material invalidado,
pois localizada em cumprimento a ordem judicial valida.

O Ministro Cristiano Zanin, por sua vez, também acompanhou a tese central
do relator, mas sugeriu ajustes relevantes, restringindo a formulagdo as pessoas
suspeitas da pratica de infracdo penal, com previsdo de hipdteses excepcionais de
urgéncia e reconhecimento de um "direito qualificado ao esclarecimento" quando o
investigado for novamente ouvido.

Essa proposta dialoga com dois pontos relevantes. Primeiro, aproxima-se da
excecdo de seguranca publica de New York v. Quarles, ao admitir situagdes de
urgéncia em que a adverténcia pode ceder diante de risco atual. Segundo, enfrenta o
problema do interrogatério em duas etapas, tal qual restou debatido em FElstad e
Seibert, ao exigir esclarecimento posterior sobre a impossibilidade de utilizagao das
declaragcdes anteriores prestadas sem adverténcia. Trata-se de voto relevante que

pode ter importantes reflexos ao tempo da modulagéo.

69BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.177.984/SP, Tema 1.185 da repercussio geral, julgamento
em andamento.
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O Ministro Nunes Marques também votou a favor da tese de extensdo do dever
de adverténcia, enquanto o Ministro André Mendonga abriu importante divergéncia
apods pedido de vista. Para o Ministro o direito ao siléncio nao se confunde com o
dever de adverténcia deste direito pelos agentes estatais.”’ A divergéncia parcial é
relevante para a estrutura deste texto, porque recupera uma distingdo que é central
nesta discussao, tal qual mencionado.

De fato, uma coisa é o direito contra a autoincriminacao; outra, o dever estatal
de advertir; outra, ainda, a consequéncia processual da falta de adverténcia. Essa
separagdo estd no centro da doutrina de Miranda. O equivoco, no entanto, estaria em
concluir que, por ndo haver em Mirandaadverténcia obrigatéria em toda abordagem,
o Direito brasileiro também ndo poderia construi-la.

Em definitivo, o julgamento do Tema 1.185 revela trés possiveis caminhos. O
primeiro é o caminho da importagdo incompleta: invoca-se Miranda como simbolo e
se afirma que, nos Estados Unidos, a adverténcia se aplica desde a abordagem policial.
Esse caminho é metodologicamente fragil, apesar de ser o escolhido pelo Ministro
relator. O segundo é o caminho da rejeicao simplificadora: como Miranda nao exige
adverténcia em toda abordagem, o Brasil também ndo deveria exigir. Esse caminho
também ¢ inadequado, pois ignora diferencas textuais, institucionais e convencionais
do Direito brasileiro. O terceiro é o caminho da tradugido constitucional: reconhecer
com precisdo o que Miranda decidiu, identificar seus limites e, a partir dai, decidir se
o Brasil tem razdes proprias para construir protecdo mais ampla, mais restrita ou
simplesmente diversa.

Esse terceiro caminho parece mostrar-se mais coerente e com argumentos
mais sdlidos. Ele permite concluir que o voto do relator acerta ao perceber o problema
brasileiro das declaragdes informais e ao buscar salvaguardas capazes de tornar efetivo

o direito ao siléncio. Mas permite também afirmar que a referéncia a Miranda

7OBRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.177.984/SP, Tema 1.185 da repercussio geral, julgamento
em andamento.
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necessita ser corrigida. O precedente norte-americano nio garante adverténcia em
toda abordagem policial; garante a exclusdo, com limites, de declaragdes obtidas em
interrogatdrio custodial sem salvaguardas adequadas.

No caso concreto do Tema 1.185, a pergunta metodologicamente adequada
nao é se havia "abordagem", mas se havia inquiri¢do informal em contexto de custddia
ou restri¢do equivalente da liberdade. Se os policiais — apds controlarem a situagdo
e estabilizar a ocorréncia, apreender armas e restringir a liberdade dos envolvidos —
indagaram a pessoa que tinha sido abordada sobre a propriedade ou posse do material
encontrado, havera fortes razdes para tratar aquela declaragdo como produto de
interrogatdrio em situagdo coercitiva. Essa concluséo, contudo, deve decorrer de uma
andlise funcional dos fatos, ndo de uma regra abstrata segundo a qual todo primeiro
contato policial exige adverténcia.

Além disso, o debate do Tema 1.185 poderia se beneficiar das criticas
empiricas examinadas no item anterior. De fato, a simples adverténcia, ainda que
antecipada para o momento da abordagem, ndo supera o problema das falsas
confissdes, da contaminacdo de narrativas, da assimetria entre suspeitos experientes
e inocentes ingénuos e confiantes, nem da posterior legitimacdo formal de
declaragdes problematicas. Se o objetivo é proteger inocentes e reduzir erros, o dever
de adverténcia deve ser acompanhado por outras salvaguardas. A proposta do registro
audiovisual, sempre que possivel, figura como importante alternativa, assim como a
documentagdo precisa das perguntas formuladas, o controle de voluntariedade, a
distingdo entre declaragdes espontaneas e respostas a inquiri¢do, além de critérios

claros sobre a prova derivada e a prova independente.

8 Consideracoes finais

O Tema 1.185 ndo deve ser lido como oportunidade para simplesmente
"abrasileirar Miranda'. Trata-se, antes, de oportunidade para enfrentar, com

categorias proprias, a realidade institucional nacional.
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A conclusdo é dupla. De um lado, Miranda ndo sustenta, como precedente
estrangeiro, a afirmacdo de que o direito ao siléncio deve ser advertido "logo no
momento da abordagem policial". De outro, o Direito brasileiro pode chegar a uma
regra mais ampla do que Miranda, desde que o faga assumindo suas proprias premissas
normativas, seus custos institucionais e seus efeitos distributivos. O que se deve evitar
é a utilizacdo de Miranda como atalho retérico para uma conclusdo que depende, na
verdade, de uma escolha relacionada ao ordenamento brasileiro.

Essa é a contribuicdo que a comparacgdo pode oferecer ao Supremo Tribunal
Federal. O direito comparado ndo serve para substituir a fundamentagdo
constitucional interna, mas para disciplind-la. Ele mostra que uma regra
aparentemente simples depende de escolhas dificeis sobre 0 momento de incidéncia,
seus destinatdrios, a forma de comprovacdo, as consequéncias da violacdo, a prova
derivada, as excecOes de urgéncia e, necessariamente, a prote¢cdo das pessoas

inocentes.
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Resumo: Este trabalho tem como objetivo enfrentar a lacuna tedrica e pratica
sobre a aplicacdo da racionalidade probatéria ao contexto das mudancas climaticas e
a possibilidade de parametrizar o standard probatdrio sobre o dano climatico, por
meio da utilizagdo do método dedutivo e exploratério. Embora os litigios climaticos
tenham remodelado a manifestacdo do livre convencimento motivado, persistem as
dificuldades sobre a valoragdo da suficiéncia probatdria e a quantificacdo do dano,
que serdo solucionadas pelo método dedutivo e exploratdrio. Neste contexto, o exame
analitico de casos concretos auxiliard a determinar o alcance da tarefa da
jurisprudéncia, de fixar novos pardmetros orientadores da atuagdo judicial,
considerada a complexidade da prova baseada em evidéncias cientificas e a
flexibilizagdo das regras probatdrias tipicas e os standards internacionais de direitos
humanos.

Palavras-chave: standard probatério; valoragao judicial; mudancas climaticas;
dano climdtico; direitos humanos.

Resumen: Este trabajo tiene como objetivo abordar la brecha tedrica y practica
sobre la aplicacién de la racionalidad probatoria al contexto del cambio climatico y
la posibilidad de parametrizacién del estandar de prueba sobre el dafio climatico,
mediante el uso del método deductivo y exploratorio. Aunque los litigios climaticos
hayan remodelado la manifestacion del libre convencimiento motivado, persisten las
dificultades sobre la valoraciéon sobre la suficiencia probatoria y la cuantificacién del
dafio. En este contexto, el método de estudio de caso ayudara a determinar el alcance

de la tarea de la jurisprudencia, de fijar nuevos parametros para orientar la actuacién
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judicial, considerando la complejidad de la prueba basada en evidencias cientificas y
la flexibilizacién de las reglas probatorias tipicas y los estdndares internacionales de
derechos humanos.

Palabras clave: estdandar de prueba; valoracion judicial; cambio climatico; dafio

climdtico; derechos humanos.

1 Introduc¢ao

A tarefa de parametrizar o standard probatorio para o dano tende a ultrapassar
a andlise da triade fato-dano-nexo causal. Integra direito probatdrio o exame da
capacidade de se comprovar uma hipdtese fatica, tal como trazida pelas partes em
juizo, e do impacto dessa andlise na cognicdo feita pelo juiz. Ndo se pretende
aprofundar o estudo dessa cognicdo, mas sim analisar em que medida os critérios
adotados para a valoragdo da prova, tal como apresentada pelo modelo racional do
direito probatério trazido pela doutrina de Peixoto (2020) e de Beltran e outros (2022)
e pela jurisprudéncia nacional e internacional, podem ser aplicados ao dano
climatico.

A relevancia dos litigios climaticos implicou o remodelamento da forma de
manifestacdo do livre conhecimento motivado ao levar ao Poder Judicidrio questdes
ligadas aos efeitos adversos das mudangas climaticas. Tal contexto motivou a criagdo
de protocolos para o julgamento de agdes ambientais, como a Resolugdo n° 433/2021
do Conselho Nacional de Justica e a atuagdo especializada do Judicidrio nas chamadas
acoes climaticas.

Este artigo tem como ponto de partida a teoria geral sobre o modelo de
racionalidade probatoéria aplicavel a valoragdo judicial e como objetivo refletir sobre
as correspondéncias e diferencas sobre um possivel standard probatério do dano
climatico em relacgdo ao standard probatério tipico do dano ambiental.

As dificuldades e as vantagens dessa parametrizacdo serdo expostas em duas
secoes. Na primeira secdo, o método dedutivo e exploratério auxiliard no

enfrentamento de duas questdes: a) se os efeitos adversos da mudanga do clima
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influenciam o grau de suficiéncia probatéria do dano climdtico, considerada a
complexidade das provas; b) se os critérios para a quantificagdo do dano climatico sdo
suficientes sobre as lacunas probatorias. Na segunda secdo, serad verificado como a
jurisprudéncia internacional se debruca sobre o tema, para estabelecer duas
vantagens: i) verificar a presenca da suficiéncia probatdria, diante do risco gerado a
parte peticionaria; e ii) quantificar o dano climatico, diante do 6nus decorrente do
descumprimento de obrigagdes internacionais de respeito e de garantia. Para tanto,
serdo investigados os elementos-chave extraidos do caso Verein KlimaSeniorinnen
Schweiz V. Switzerland (Corte Europeia de Direitos Humanos, 2024) e o Parecer
Consultivo da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre Emergéncia

Climatica e Direitos Humanos (2025).

2 As dificuldades da parametriza¢ao do standard probatdrio
sobre o dano climatico

2.1 A dificuldade derivada da influéncia dos efeitos adversos das mudancas
climaticas sobre a suficiéncia probatoéria

O raciocinio aplicavel ao standard probatério considera a existéncia de uma
hipétese fatica tida como provada apds a valoragdo das provas pelo juiz, presente o
livre conhecimento motivado. Ao assumir que inexiste um regramento para a
valoragdo das provas no Brasil, Peixoto (2020) propde, em sua tese, a criacdo de um

modelo racional do direito probatoério:

(...) Como visto anteriormente, o livre conhecimento motivado possui um nitido
sentido negativo: a inexisténcia de uma vinculagdo legal, mas pouco diz sobre os
limites da valoracdo da prova pelo juiz, dificuldade essa que pode ser diminuida
pela adogdo do modelo racional de direito probatério (pg. 29)

A suficiéncia probatdria, entendida como o conjunto de provas exigido para
considerar determinada hipétese fatica como provada, ndo é estitica e pode mudar
de acordo com o acervo probatorio disponivel, na visdo de Peixoto (2020), porque "a
constatacao da obtencdo de uma suficiéncia probatéria depende da comparagdo entre
as hipdteses fiticas". O livre conhecimento motivado do juiz é guiado pela

corroboracdo da hipdtese fatica junto ao acervo probatdrio.
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O autor diferencia o standard probatério do 6nus da prova: este é uma regra
de julgamento para o caso de insuficiéncia de provas, ao passo que aquele atua para

garantir que a hipdtese fatica esteja suficientemente provada:

O estindar probatdrio atua para preencher esse vdcuo normativo, que consiste
na suficiéncia necessiria para que uma hipdtese fitica seja provada e,
consequentemente, haja a desincumbéncia do 6nus da prova. Com indicagdo
especifica da suficiéncia probatéria, passa a ser possivel identificar quando a
regra do 6nus da prova deve ser aplicada, permitindo que se tenha conhecimento
do patamar necessario para que nao haja insuficiéncia probatdria (pg. 48)

O standard da prova, portanto, é anterior ao 6nus da prova. Para o modelo
racional de direito probatorio, é mais interessante averiguar primeiro se existem
provas suficientes para a hipotese fatica que se busca comprovar para, depois, se
perquirir se é o caso ou ndo de incidir a regra do 6nus da prova.

No caso do direito ambiental, Peixoto (2020, pg. 259) assevera que a
suficiéncia probatdria costuma ser maior como resultado da aplicagdo do principio da
precaucao, o que resulta em certas particularidades do ponto de vista probatdério, pois
neste ramo do direito hd maior fluidez e incerteza sobre o dano, o risco e o nexo
causal, somados a "incidéncia do principio da precaugdo proveniente do direito
material, que impde a modificacdo do direito processual, a partir da sua adaptacdo a
tutela do direito em juizo". O principio da precaucdo pode, entdo, refletir na decisao
judicial rumo a um standard probatdrio de maior probabilidade ao se reconhecer a
prevaléncia da tutela do meio ambiente equilibrado.

Sobre o dano climatico, surge a seguinte questdo: qua/ o grau de influéncia dos
efeitos adversos da mudanca do clima sobre a suficiéncia probatoria capaz de
comprovar a presenga do dano climdtico?

A primeira parte da resposta passa pelas previsoes convencional e legal sobre
a mudanca do clima baseada em diversas convengdes internacionais. A Convencao-
Quadro das Nagoes Unidas sobre Mudancga do Clima de 1992 descreveu as mudancas
climaticas como "atribuidas a agdo antrdpica direta ou indiretamente capaz de alterar

a composicdo da atmosfera global e a variabilidade natural do clima" em um lapso
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temporal comparativo. Posteriormente, a ratificagdo do Acordo de Paris de 2015 e a
publicacdo do 6° Relatdrio de Avaliacdo-AR6 do Painel Intergovernamental sobre
Mudangas Climaticas-IPCC (2021) reconheceram um estigio emergencial sobre o
aquecimento global, que passou a ser entendido como inequivocamente causado pela
atividade humana e a exigir respostas urgentes pelos Estados-Partes.

A Lei n° 12.187/2009 (Politica Nacional sobre Mudanga do Clima-PNMC)
segue esse entendimento ao conceituar os efeitos adversos da mudanga do clima como
resultantes da mudanca do clima e "que tenham efeitos deletérios significativos sobre
a composigdo, resiliéncia ou produtividade de ecossistemas naturais e manejados,
sobre o funcionamento de sistemas socioecondmicos ou sobre a satide e o bem-estar
humanos" (art. 22). Os principios da precaucido e da prevengao sio mencionados como
de observancia obrigatoria pelos gestores publicos responsaveis pela execucdo das
agdes vinculadas ao PNMC.

As medidas de implementacdo dessa politica publica consideram as
responsabilidades comuns, mas diferenciadas — critério que é relacionado as
obrigacdes dos Estados-Partes da Convencao-Quadro sobre os objetivos de combater
e mitigar os efeitos negativos da mudanca climdtica e de permitir a adaptagdo
adequada, conforme as condi¢des nacionais especificas e o grau de desenvolvimento
(artigos 39, §1° e 4° § 19, item "b")”! — e sdo vinculadas, na esfera nacional, aos

diferentes contextos socioecondmicos:

71" Artigo 3 — Principios — Em suas agdes para alcancar o objetivo desta Convengio e implementar suas
disposicdes, as Partes devem orientar-se inter alia, pelo seguinte:1. As Partes devem proteger o sistema
climatico em beneficio das geragdes presentes e futuras da humanidade com base na equidade e em
conformidade com suas responsabilidades comuns mas diferenciadas e respectivas capacidades. Em
decorréncia, as Partes paises desenvolvidos devem tomar a iniciativa no combate a mudanca do clima
e a seus efeitos negativos.

Artigo 4° — Obrigacdes — 1. Todas as Partes, levando em conta suas responsabilidades comuns mas
diferenciadas e suas prioridades de desenvolvimento, objetivos e circunstincias especificos, nacionais
e regionais, devem: (...) b) b) Formular, implementar, publicar e atualizar regularmente programas
nacionais e, conforme o caso, regionais, que incluam medidas para mitigar a mudanca do clima,
enfrentando as emissdes antropicas por fontes e remogdes por sumidouros de todos os gases de efeito
estufa ndo controlados pelo Protocolo de Montreal, bem como medidas para permitir adaptagio
adequada a mudanca do clima". BRASIL, Presidéncia da Reptblica, Subchefia para Assuntos Juridicos.
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Art. 32 A PNMC e as agdes dela decorrentes, executadas sob a responsabilidade
dos entes politicos e dos 6rgdos da administragdo publica, observardo os
principios da precaugdo, da prevencdo, da participagio cidada, do
desenvolvimento sustentdvel e o das responsabilidades comuns, porém
diferenciadas, este ultimo no dmbito internacional, e, quanto as medidas a serem
adotadas na sua execugdo, sera considerado o seguinte: (...) III - as medidas
tomadas devem levar em consideracgio os diferentes contextos socioecondmicos
de sua aplicacdo, distribuir os 6nus e encargos decorrentes entre os setores
econdémicos e as populacies e comunidades interessadas de modo equitativo e
equilibrado e sopesar as responsabilidades individuais quanto a origem das fontes
emissoras e dos efeitos ocasionados sobre o clima;

Em segundo lugar, a resposta passa pela tentativa de parametrizacdo, pelo
Poder Judiciario, dos critérios para a valoragdo sobre o dano. A Resolugdo n° 433/2021
do Conselho Nacional de Justica-CNJ, ao inaugurar a Politica Nacional do Judiciario
para o Meio Ambiente, elenca, dentre as atribui¢oes dos magistrados, a consideragao
dos efeitos da atividade poluidora e suas externalidades na decisdo de condenagao

pelo resultado do dano ambiental (art. 14):

Art. 14. Na condenagdo por dano ambiental, o(a) magistrado(a) devera
considerar, entre outros pardmetros, o impacto desse dano na mudanca climatica
global, os danos difusos a povos e comunidades atingidos e o efeito dissuasorio
as externalidades ambientais causadas pela atividade poluidora.

A valoragdo do dano climatico passa a ser dotada de complexidade e ter como
fonte as evidéncias cientificas, por serem os efeitos adversos da mudanca do clima
entendidos a partir da interacio do Poder Publico sobre o enfrentamento dos
impactos decorrentes da acdo antrépica, os setores socioecondmicos e as comunidades
afetadas, a exemplo da politica publica vinculada ao PNMC e os compromissos
assumidos desde a Convengao-Quadro de 1992. Ao se relacionar esse comportamento
do Poder Judicidrio a configuracao da prova como racional sobre o grau de suficiéncia
probatoria, seria possivel pensar em critérios de inferéncia como resposta a questao
proposta no inicio deste item. Peixoto (2020, pg. 92-95) delimita a "inferéncia para

melhor explicacdo”, dentro de uma perspectiva da racionalidade probatoéria, como

Lei n° 12.187 de 29 de dezembro 2009. Institui a Politica Nacional sobre Mudanga do Clima - PNMC
e da outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil03/ato2007-
2010/2009/1ei/112187 .htm.
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aquela capaz de, a partir da abdugdo — inferéncia que formula as hipdteses explicativas
possiveis — gerar uma comparacao de hipdteses.

No caso do dano climatico, pode-se imaginar em um experimento mental, que
os efeitos adversos das mudancas climaticas serviriam, do ponto de vista da valoracio
da prova pelo juiz, como inferéncias para melhor explicagdo porque as hipdteses de
danos decorrentes de tais efeitos sdo diversas. E somente depois de se considerar as
inferéncias para melhor explicagdo é que se torna mais crivel avaliar a suficiéncia
probatoria na hipdtese de se considerar o grau de influéncia — agora, de inferéncia —
decorrente dos efeitos adversos. A este quadro, soma-se a existéncia de Enunciados
decorrentes da I Jornada Juridica de Prevencdo e Gerenciamento de Crises
Ambientais do Conselho da Justica Federal-CJF (2025) sobre os quais serdo aplicados
critérios de inferéncia que podem ser fortes ou fracos, em termos de atenderem ou

nao a suficiéncia probatéria quando aplicados:

Enunciado Contetddo Critério de
inferéncia

Possibilidade de comprovacio do efetivo dano ambiental,
Enunciado 15 mesmo diante da auséncia de prova técnica. Fraco

A regra da inversdo do 6nus da prova (art. 62, VIII, do
CDC) deve ser aplicada aos casos de litigancia climdtica Fraco
Enunciado 16 pelo magistrado com base no principio constitucional da
precaucdo.

Nos litigios estruturais de fundo climatico, o processo
decisério e consensual do magistrado deve ter por
Enunciado 71 orientacdo as evidéncias cientificas e considerar as
diferencas socioecondmicas, estruturais e ambientais
presentes no pafs, assegurada a participacdo da sociedade
e da comunidade académica na construgio dos
pardmetros decisorios e negociais.

Forte

Considerado o status supralegal dos tratados
internacionais climdaticos’?, os juizes e tribunais tém o
dever de exercerem, de oficio, o controle de
Enunciado 72 convencionalidade’3 em face de toda a legislagio
infraconstitucional, incluidas as medidas de mitigacéo e

Forte

72 Na ADPF 708 (Fundo Clima), o Supremo Tribunal Federal chegou a essa conclusdo: “O direito ao meio
ambiente saudavel e equilibrado foi reconhecido pelo constituinte como direito fundamental, e aqueles
direitos incorporados pelos tratados internacionais ratificados pelo Brasil t€ém status supralegal de diretos
humanos.”

73 No Brasil, Mazzuoli (2009), fundamenta o controle de convencionalidade brasileiro no artigo 5°, § § 2°
¢ 3° da Constituicdo Federal de 1988.
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adaptacdo climdtica, a prevencio e resposta a desastres
ambientais e climaticos e a salvaguarda aos direitos das
vitimas de epis6dios climaticos extremos.

(elaboracado prépria)

Partindo-se do Enunciado 15, seria possivel questionar se o dano ambiental,
ainda que ausente a prova técnica, poderia se adequar a suficiéncia probatdria,
tratando-se de um critério de inferéncia fraco. Isso, porque, embora reconhecido o
dever de reparacdo ambiental, a prova técnica, caso presente, poderia modificar o
teor da valoragdo judicial porque eventualmente se pode prever a presenca de alguma
excludente do nexo causal, por exemplo. Ha o critério de inferéncia fraco também
perante o Enunciado 16, pois, apesar de a aplicagdo da regra do 6nus da prova se dar
em desfavor do poluidor, a quem passa o dnus de justificar a ndo ocorréncia da acdo
ou omissdo causadora do dano, a inversio do 6nus da prova, do ponto de vista
racional, deveria ser aplicada apenas diante da insuficiéncia da prova — e ndo como
critério determinante, a priori, da averiguacdo da responsabilidade pelo dano
climatico.

Relativamente ao Enunciado 71, o critério de inferéncia é forte porque tanto
as evidéncias cientificas quanto as circunstancias socioecondmicas, estruturais e
ambientais (circunstancias preponderantes) serdo consideradas no momento da
valoragdo da prova, de forma a corroborar com a suficiéncia probatdria. De modo
similar, no Enunciado 72, o controle de convencionalidade pode servir como
parametro de adequagdo da legislacdo infraconstitucional em relagdo aos tratados

climdticos”, consistindo em critério de inferéncia forte. No caso do dano climdtico,

740 termo controle de convencionalidade foi formulado pela jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (caso Amonacid Arellano Vs. Chile, 2006): "124. A Corte tem consciéncia de que
os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as
disposi¢des vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado
internacional como a Convengdo Americana, seus juizes, como parte do aparato estatal, também estdo
submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢es da Convengdo nio se vejam
diminuidos pela aplicacdo de leis contrdrias a seu objeto e a seu fim e que, desde o inicio, carecem de
efeitos juridico (...)o Poder Judicidrio deve exercer uma espécie de "controle de convencionalidade"
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a mencgdo a principios, como o da precaugido e o do poluidor-pagador, mas, sem a
correlacdo direta com a base normativa ou as circunstancias preponderantes, torna-
se ineficaz do ponto de vista da suficiéncia probatdria e ndo configura sequer uma
inferéncia para melhor explicagao.

A titulo de conclusdo parcial deste item, a parametrizagdo dos critérios de
valoragdo sobre o dano climatico cria um contraponto para a influéncia dos efeitos
adversos das mudancas climaticas por decorrer primariamente da base normativa
internacional e nacional. Apesar de os Enunciados do CJF figurarem como sugestdes
para a interpretacdo de casos envolvendo o dano climdtico, é possivel realizar uma
analise do ponto de vista de prova racional para, sendo o caso, direcionar melhor a
valoragdo judicial sobre o que é mais ou menos preponderante e, portanto,
determinante para atestar a presenca da suficiéncia probatoria, partindo-se das
inferéncias como melhor explicagdo. As hipéteses de valoragdo, como aplicagdo do
modelo racional de prova, serdo analisadas no préximo item como contraponto aos

possiveis critérios para a quantificacdo do dano climatico.

2.2 A dificuldade derivada da auséncia de parametros claros para a
quantificacao do dano

A tentativa de parametrizagdo do standard probatdrio para o dano climatico,
além de ser contextual conforme o acervo probatério apresentado, parece considerar,
no momento da conformacido do acervo probatério ou da valoragdo pelo juiz, a
aplicacdo do standard probatério e, na insuficiéncia probatdria, a regra do 6nus da
prova, conforme ja visto. E, para o dano climatico, a interpretacdo do Poder Judicidrio
tem sido no sentido de valorar as evidéncias cientificas ao lado da base normativa
nacional e internacional sobre mudancas climaticas.

E certo que o standard de prova tem ligacdo com a seguranca juridica para

delimitar o quanto a decisdo sera tida como racional. Contudo, a ideia de standard

entre as normas juridicas internas aplicadas a casos concretos e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (pg. 52).
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probatdrio ndo pode ser reduzida para os casos de dificuldade probatéria, por meio
da sua modulagdo para casos concretos, porque, "Se cada juiz pode estabelecer seu
préprio estandar probatdrio, entdo a prépria funcao do instituto é ignorada, qual seja,
a de servir de orientacgdo geral e abstrata para as decisdes sobre fatos" (Peixoto, 2020,
pg. 126).

Segundo Beltran (2022a, pg. 52), nao se pode valorar uma prova sem antes ter-
se conformado o acervo probatério e nio se pode tomar uma decisdo sem valorar
previamente a prova. A atividade probatéria segue uma ordem temporal de
conformacdo do acervo probatdrio, de valoragdo da prova e de decisdo sobre os fatos,
mas é possivel que ocorra um entrecruzamento ou sobreposicio no seu
desenvolvimento?.

Os debates envolvendo o alcance da suficiéncia probatéria e a situagdo
contraria, a insuficiéncia probatdria, parecem exigir uma abordagem especifica sobre
a justificacdo acerca dessa valoracdo. No entendimento de Beltran (2022b, pg. 427),
uma das tensdes do modelo racional da prova é a adogdo do conceito de prova
segundo a concepgao racionalista, a resultar na "ideia de que um enunciado fatico esta
provado se o acervo probatdrio lhe outorga corroboracdo suficiente, mas, deixando,
ao mesmo tempo, completamente indefinido o limiar da insuficiéncia probatdria”

(tradugao livre)s.

>Do original: "En primer lugar, los tres momentos se presentan en un orden temporal, de manera que
no podemos valorar la prueba sin haber conformado el acervo probatorio ni podemos adoptar la
decisiéon sin valorar previamente la prueba. Pero esas tres actividades —conformaciéon del acervo
probatorio, valoracién de la prueba y decisién sobre los hechos— pueden llegar a entrecruzarse o a
desarrollarse de forma parcialmente solapada. Asi, por ejemplo, es habitual que durante la practica de
la prueba ya se vaya realizando una especie de valoracién in itinere, prima facie, por parte de la persona
juzgadora, que perfectamente podra revisar a la luz de otras pruebas que se vayan practicando. Y la
valoracién de la prueba puede también superponerse con la decisién sobre los hechos, aunque, como
veremos, sean dos actividades distintas".

76Do original: "Una de esas tensiones tiene que ver con la asuncién del concepto de prueba propio de
la concepcién racionalista de la prueba, esto es, la idea de que un enunciado fictico estd probado si el
acervo probatorio le otorga corroboracidn suficiente, pero dejando a la vez completamente indefinido
el umbral de suficiencia probatoria".
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O autor propde quatro requisitos para se formular um szandard probatério: i)
a capacidade de justificacdo do acervo probatério, excluidos da anadlise do julgador os
critérios objetivos; ii) o limiar mais preciso para que a hipdtese fatica seja considerada
suficientemente provada, o que exclui métodos de valoragdo; iii) a natureza
qualitativa dos critérios para o limiar de suficiéncia probatdria; e iv) a multiplicidade
de decisoes probatdrias tomadas ao longo do processo, incluidas as decisoes liminares.
Esse limiar de suficiéncia probatdria sera indicado, pelos standards de prova, para
cada uma das decisdes.

Um conceito mais préximo de standard probatério aplicavel as decisdes
judiciais sobre o dano climatico seria o parametro (ou pardmetros) considerados no
momento da tomada de decisdo pelo juiz. Um primeiro passo € a classificacdo do dano
climatico. O Protocolo para Julgamento de A¢ées Ambientais do Conselho Nacional
de Justica-CNJ — Segundo Escopo (2024), ao estabelecer o ambito de incidéncia do
art. 14 da Resolugao n° 433/2021, menciona o dano climdtico direto junto ao impacto
global da mudancga do clima e a garantia do direito fundamental intergeracional ao

ambiente saudavel:

O art. 14, por sua vez, conferiu o urgente e necessario relevo, no ambito do
macrobem ambiental, ao sistema climdtico, como contetdo que integra a nogdo
juridica de meio ambiente no Brasil, e imp6s o dever de anilise, pelas
condenagdes ambientais proferidas, do impacto do dano ambiental na mudanga
global do clima. O dispositivo reverberou, por conse-guinte, a compreensao
indicada em julgados do STF e do STJ, bem como no enunciado supra referido,
no sentido de que o direito fundamental intergeracional ao ambiente saudavel
pressupde a protecdo do sistema climatico (pg. 28)

Incluem-se na dimensao difusa dos danos ambientais os danos ecoldgicos que
afetem a integridade dos servigos que regulam a estabilidade climdtica e o dano
climatico difuso e dano material climdtico, de maneira que as medidas reparatérias
tipicas ndo sdo suficientes para abarcar a variavel climatica.

Os métodos de valoracdo da prova diferem da valoragdo em si realizada pelo
juiz. O Protocolo menciona, dentre as metodologias para a quantificagdo do dano, os

métodos de valoracdo econdmica dos recursos ambientais, no caso de condutas
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atentatorias a flora, e os métodos sobre os custos de reposi¢do na valoragdo econdmica

dos danos ambientais materiais como preferivel em relacdo ao arbitramento judicial:

No Brasil, ndo ha legislagdo que trate de critérios para a valoragdo econémica de
danos ambientais materiais, de modo que a pratica judicidria, por muitos anos,
foi o arbitramento de valores indenizatérios para danos ambientais
conside-rados irreversiveis consoante pardmetros relacionados a gravidade do
fato, a reversibilidade ou ndo de suas consequéncias e a condi¢do econdmica do
infrator (...) O uso de métodos de base econdémica, em substituicio ao
arbitramento judicial, permitiria valores indenizatérios mais homogéneos e
generalizdveis para uma série de casos de danos ambientais similares, com o que
se poderiam criar fatores dissuasérios importantes no contexto da
responsabilizacdo civil, concreti-zando-se igualmente o principio do poluidor-
pagador (pg. 43)

Em complemento, o Manual Simplificado de Quantificacio de Danos
Ambientais do CNJ, elaborado pelo Férum Ambiental do Poder Judicidrio (Fonamb)””
e publicado em fevereiro de 2026, estabelece métodos para a valoragdo econdmica
dos danos ambientais, nos quais se incluem a perda de servicos ecossistémicos e o
impacto climdtico. A valoragdo ecoldgica e a valoracdo financeira costumam ser
utilizadas nos julgados para determinar o valor da indenizagdo pelos danos e podem
ser combinadas’®. Ja na abordagem do Valor Econémico Total (VET), os valores de
uso indireto sdo relacionados a protecdo de ecossistemas essenciais, exemplificada no
estudo pela regulacdo climatica.

Apesar de ser possivel estabelecer pardmetros decisérios e métodos de
valoracdo e quantificacdo diversos daqueles tipicos para as agdes ambientais, a
complexidade da prova apresentada atua como contraponto da ideia de relevancia

probatdria. Para Vasquez e Fernandez (2022, pg. 153-154), a relevancia probatéria

77A Resolugdo n° 611/2024 do CNJ alterou a Resolugdo n® 433/2021 para, dentre outras inovagdes,
instituir o Férum Ambiental do Poder Judicidrio (Fonamb) para coordenar e promover medidas para
aprimorar a jurisdicdo ambiental (art. 16-B).

78'F importante diferenciar dois enfoques que se complementam: Valoragio ecoldgica (ou
ecossistémica): esta relacionada ao valor intrinseco do meio ambiente e dos servigos que ele presta a
coletividade, mesmo que sem uso direto (...) Valoracdo Econémico-Financeira (Mais-Valia do
Degradador): visa mensurar quanto o degradador lucrou com a atividade ilicita ou quanto deixou de
gastar ao ndo cumprir obrigac¢des legais" (pg. 17)
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significa a pertinéncia de uma prova em juizo, quando o juiz se manifestara sobre o
seu conteudo (juizo de relevancia). Esse juizo possui trés caracteristicas. O juizo serd
individual, pois cada um dos elementos de prova serd analisado pelo juiz na mesma
decisdo ou em decisoes diversas. O juizo também sera relacional, pois a relevancia da
proposicdo probatdria se dara em funcdo da relacdo da proposicdo com os fatos
juridicamente relevantes. O juizo sera, ainda, dindmico, porque vai depender de
condig¢des concretas e da admissibilidade das provas.

As caracteristicas relacional e dindmica do juizo servem ao presente trabalho.
Beltran (2022c) destaca a justificacdo do grau de corroboragdo sobre as distintas
hipéteses tal como atribuido pelo juiz, o que equivale a justificagdo sobre a valoragdo
da prova feita ap6s o juizo individual. A valoracgdo vai incidir sobre as diferentes
hipéteses faticas em conflito e sobre o grau de corroboragdo atingido por outras
hipdteses. Devem ser levadas em consideragdo, portanto, ndo apenas as provas
apresentadas, como também a existéncia das lacunas probatdrias, aquelas que
deveriam ter sido trazidas e nao foram.

Posteriormente, a utilizacdo do standard probatério tera lugar no momento
da justificagdo sobre os fatos provados, pois, "para que uma decisio sobre a prova de
uma hipdtese esteja justificada devemos mostrar que as provas disponiveis lhe
outorgam um certo grau de corroboracdo — pela valoragio individual e do conjunto —
e que esse grau de corroboracdo é suficiente de acordo com o standard de prova
aplicavel”.

Como conclusédo parcial, os requisitos minimos de formula¢do e o0 momento
da valoragdo sobre os fatos e provas pelo juiz, somados as situagdes e justificagdo para
se determinar a relevancia probatdria, sdo passos iniciais para uma parametrizagao do

standard probatdrio mais adequada ao dano climatico, considerados os parametros

Do original: "(...) Por eso, para que una decisién sobre la prueba de una hipétesis esté justificada
debemos mostrar que las pruebas disponibles le otorgan un cierto grado de corroboracién —a través
de la valoracién individual y de conjunto —y que ese grado de corroboracidn es suficiente de acuerdo
con el estandar de prueba aplicable" (pg. 473).
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decisérios. O olhar para a suficiéncia probatdria, no caso especifico do dano
ambiental-climdtico, se volta para a prova sobre os impactos dos efeitos adversos das
mudancas climaticas sobre os bens juridicos que o direito ambiental busca proteger.

Na préxima secao, serdo analisadas as vantagens dessa parametrizagdo segundo
a justificacdo e a fundamentacdo extraidas do caso concreto que exemplifica a
utilizacdo dos institutos mencionados na primeira secdo, com énfase no exame da
relacdo de causalidade e na possibilidade de responsabilizacdo pela violagdo de

obrigagdes positivas de protecdo derivadas das regras de direitos humanos.

3 As vantagens da parametriza¢do do standard probatorio sobre
o dano climatico

3.1 A vantagem do exame da suficiéncia probatdria a partir da causalidade
entre o dano climatico e o risco experimentado pela parte peticionaria

A relacdo de causa e efeito, como fato relevante para o Direito segundo Lagier
(2022, pg. 43), diz respeito ao resultado de uma agdo ou omissdo determinada pelos
elementos do contexto causal combinados aos elementos que sejam condigoes
suficientes a sua formacdo, consideradas todas as condi¢Ges sem as quais aquele
resultado ndo seria produzido. Essa relacdo, embora ocorra entre dois eventos, é
considerada convencional e contextual, pois "é a normalidade ou anormalidade em
um contexto o que aponta um elemento como causa e nos permite prioriza-la diante
das demais condigdes. Mas, essa normalidade ou anormalidade depende das
circunstancias contextuais" (traducao livre)®.

O Enunciado n° 30 da I Jornada Juridica de Prevencdo e Gerenciamento de
Crises Ambientais do CJF® trata da influéncia do conceito de poluicdo e cita a

causalidade na justificativa, ao abordar a emissdo de gases de efeito estufa (GEE)

80Do original: "(...) Es la normalidad o anormalidad en el contexto lo que sefiala a un elemento como
causa y nos permite priorizarla frente al resto de condiciones. Pero esta normalidad o anormalidad
depende de las circunstancias contextuales".

81Enunciado 30: Os agentes responsdveis, em suas acdes e omissdes, por emissdes ilegais de gases de
efeito estufa, assim como perdas de sumidouros, enquadram-se no conceito normativo brasileiro de
poluidor, a invocar o regime de tripla responsabilizacio pelo dano ambiental.
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dentro do conceito de poluicdo e a influéncia da causalidade sobre o grau de
responsabilizacdo de agentes poluidores, com base no posicionamento da Corte
Europeia de Direitos Humanos®. No caso mencionado no Enunciado, a Corte EDH
considerou a causalidade como parametro de especificidade dos casos envolvendo as
mudancas climaticas.

O caso Verein KlimaSeniorinnen Schweiz V. Switzerland envolveu as
violacdes de direitos humanos em tese perpetradas pela Suica contra as alegadas
vitimas, ou peticiondrias: i) a Associacdo sem fins lucrativos Verein
KlimaSeniorinnen Schweiz destinada a promocgao da efetiva protecdo ao clima e a
representacdo de mulheres maiores de 60 anos e; ii) cinco integrantes da Associagao,
todas com mais de 70 anos a época dos procedimentos perante a Corte EDH. As
peticiondrias ressaltaram a vulnerabilidade das integrantes da associagdo — mulheres
idosas "sénior" — e consideraram insuficientes as medidas de mitigacao tomadas pelas
autoridades no combate aos efeitos das mudancas climaticas. Tais efeitos teriam
gerado consequéncias graves e a inagdo da Suica significou a violagdo de principios
constitucionais (principio da sustentabilidade e principio da precaucio) e de direitos
presentes na Convencdo Europeia de Direitos Humanos (artigo 2¢ - direito a vida e a
saude e artigo 8¢ - direito a vida privada) em relagdo ao dever positivo de protecio
(8§ 24 - 26).

A andlise dos fatos pela Corte EDH se deu em trés instantes: os argumentos
das peticiondrias, a resposta do Estado suico e os elementos de fato. Os argumentos

das partes seguem resumidos abaixo:

‘ Argumentos das peticiondrias (§§ 64 — 82) ‘ Resposta do Estado suico (§§ 84 — 102) ‘

82No sistema regional europeu de direitos humanos, os casos podem ser diretamente pelas alegadas
vitimas contra um Estado, no exercicio do locus standi direto. Embora o foco deste trabalho nio seja
a competéncia judicial da Corte Interamericana de Direitos Humanos, existe uma diferenca entre o
sistema interamericano de direitos humanos e o sistema europeu: no sistema interamericano, a
prerrogativa de submeter o caso a Corte é somente dos Estados ou da Comissdo Interamericana. Neste
sentido é o artigo 61.1 da Convenc¢do Americana - Artigo 61. Somente os Estados Partes e a Comissdo
tém direito de submeter caso a decisdo da Corte.
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O aumento da temperatura e das ondas de | O CO? Act (2011) aplicou as diretrizes do
calor, derivados das emissdes de gases de efeito | Protocolo de Quioto ao estipular a reducio das
estufa, pode ser comprovado pelos estudos | emissdes em 20% comparadas a 1990 e diversas
cientificos do IPCC. Esse aumento é motivado | medidas foram tomadas pelas autoridades

pela acdo humana

Tais condi¢Ges levaram ao aumento de riscos 3 | Pela assinatura do Acordo de Paris, a Suica se
saide e a vida das pessoas (comorbidade e | comprometeu a reduzir as emissdes em 35% até
mortalidade), especialmente o grupo mais | 2030 e, na tentativa de revisdo do CO? Act em
vulneravel, formado por adultos idosos, | 2019, foi inserida uma previsio da meta de
mulheres (incluidas as mulheres 70+ | emissdes zero, fundamentada pelo Relatdrio

peticionarias) e pessoas com doengcas cronicas | Especial do IPCC (2018)

Tais efeitos poderiam ser prevenidos se | A Suicafoio primeiro pais daregido ao apresentar
houvesse aderéncia ao limite de 1,5¢ C de | suas Contribui¢ées Nacionalmente Determinadas,
aumento da temperatura global, segundo o | com apoio de evidéncias cientificas trazidas pelo
consenso cientifico a partir do 62 Relatério do | 52 Relatério do IPCC (AR5, 2014)

IPCC (ARG, 2021 e Acordo de Paris)

A Suica ndo internalizou as Contribui¢des | A aprovacio do Climate Act (2023) trouxe metas

Nacionalmente Determinadas (NDCs)83 do | intermedidrias para 2040 e para 2050, a indicar
direito internacional para o direito interno | uma redugéo de até 85% quando comparada com
(auséncia de implementagdo das metas | as emissdes de 1990

climéticas, como o or¢amento de carbono)

(elaboragao propria)

As partes se baseiam no mesmo pressuposto de que a inegavel presenca dos
efeitos das mudancas do clima é fundamentada cientificamente. Na analise conjunta
dos elementos de fato, a Corte EDH considerou os estudos cientificos do IPCC e seu
valor como evidéncias, bem como a relacdo entre os compromissos assumidos desde
o Acordo de Paris com as metas nacionais e globais de reducdo das emissoes e,
consequentemente, da temperatura global para atingir os niveis inferiores a 1,5°C,

incluida a mengdo as NDCs (§§ 37-42).

8 As Contribuigdes Nacionalmente Determinadas constam do Acordo de Paris (2015). Cada Estado-Parte
se compromete a informar quais objetivos pretende alcangar diante da resposta global a ameaca da
mudanca do clima, como a reduc@o de emissdes de gases de efeito estufa e seus esforgos de mitigagao e
adaptag@o ao contexto de aumento da temperatura global (“meta de longo prazo de temperatura”). O artigo
4.2 do Acordo de Paris prevé que “Artigo 4° (...) 2. Cada Parte deve preparar, comunicar ¢ manter
sucessivas contribuicdes nacionalmente determinadas que pretende alcangar. As Partes devem adotar
medidas de mitigacdo domésticas, com o fim de alcangar os objetivos daquelas contribui¢des.”.
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A Corte citou a declaragdo do Comité sobre Direitos Econdémicos Sociais e
Culturais como vinculada ao direito humano a um meio ambiente limpo, sauddvel e
sustentavel tal como reconhecido pelo Sistema ONU. Para o Comité, a garantia do
respeito e da protecdo dos direitos humanos pelos Estados "deve seguir com base na
melhor evidéncia cientifica disponivel" (2018 — traducdo livre)84. Por ser a andlise da
suficiéncia probatéria atrelada ao exame das provas e sua corroboragdo, nao houve
qualquer juizo de relevancia da Corte EDH nesse momento inicial.

A analise do direito aplicavel foi direcionada, primeiro, as alega¢des das
peticiondrias. Elas fundamentaram a presenca do status de vitimas perante a
Convencao Europeia de Direitos Humanos com base no standard de prova "além da
davida razoavel". (§§ 309 e 310). Esse raciocinio pode ser decomposto em duas

premissas:

Por meio de evidéncias sdlidas e detalhadas (dados epidemioldgicos e
outras evidéncias cientificas), teria sido demonstrada a probabilidade
real de ocorréncia de violagGes futuras aos direitos. Estd além da diavida
Premissa 1 razoavel o fato de que os riscos decorrentes das ondas de calor induzidas
pelas mudancas climdticas sobre o grupo (vulnerdvel) de mulheres acima
de 75 anos, gerando problemas de satide relacionados ao calor, estariam
presentes em casos individuais. Logo, o 6nus da prova do Estado seria
comprovar que esses problemas de saide ndo teriam sido causados pelo

calor excessivo.

As peticiondrias seriam vitimas em potencial por ter o Estado deixado
de tomar as medidas necessdrias para reduzir as emissdes (de acordo com
) o limite de 1,5° C), o que aumentaria significativamente o risco de
Premissa 2 comorbidade e mortalidade associada. Logo, é além da duvida razodvel
que as ondas de calor induzidas pelas mudangas climdticas atingiriam
também as mulheres idosas com doengas cronicas (grupo ao qual

pertenciam as peticionarias).

(elaboragdo propria).

84Do original: "5. Under the Covenant, States parties are required to respect, protect and fulfil all
human rights for all. They owe such duties not only to their own populations, but also to populations
outside their territories (...) In so doing, they should act on the basis of the best scientific evidence
available and in accordance with the Covenant (pg. 2).
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O Estado alegou a auséncia de comprovagdo, por parte das peticiondrias, de
que os problemas de saude teriam sido causados diretamente pelas agdes e omissoes
estatais; a presenca de uma estrutura juridico-administrativa para que a redugao das
emissOes fosse garantida e; a presenca de uma politica nacional robusta, apesar de ndo
ter sido criado um orcamento de carbono adequado, em razio do comprometimento
com a redugdo das emissdes via NDCs (§§ 337 —365).

As criticas de Beltran (2022c) e de Peixoto (2020) sobre a utilizacdo do
standard que exige a prova além da duvida razodvel (em espanhol, mds alld de la duda
razonable) se direcionam ao uso indistinto e automdtico desse standard e a
indeterminacdo do grau de suficiéncia probatoria para que esse standardseja atingido.

No caso julgado pela Corte EDH, o exame da suficiéncia probatéria se deu
apenas em relacdo a violagao direta a Convengao - artigos 2¢ (direito a vida — prova
insuficiente) e 8¢ (direito a vida privada — prova suficiente), sem qualquer juizo sobre
o 6nus da prova. Isso porque a especificidade dos casos sobre mudangas climaticas,
em comparac¢do com os casos cldssicos de direito ambiental, implica que o standard
tende a ser mais técnico e a causalidade, mais acentuada. Como resultado, a mera
alegacdo de que "um Estado falhou em cumprir com determinadas regras domésticas
e ambientais ou standardstécnicos ndo é em si suficiente para fundamentar a alegagao
da parte peticionaria de que os seus direitos foram afetados com base na Convencgao"
(traducao livre)®. Para determinar a presenca de violacdo de direitos humanos, nos
casos sobre mudanca climatica, o exame sobre os standards internacionais relevantes
é considerado fundamental para a Corte EDH.

Isso significa dizer, para o presente trabalho, que para o dano climatico é
possivel complementar o standard probatdério adicionando o elemento dos

pardmetros para o juizo sobre as provas. Esse juizo pode ser baseado nas obrigagdes

Do original: "428. A mere allegation that the State failed to comply with certain domestic rules and
environmental or technical standards is not in itself sufficient to ground the assertion that the

applicant's rights have been affected in a manner giving rise to an issue under the Convention" (pg.
171).
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Estatais internacionais aplicdveis as agOes e omissdes dos Estados em ambito
doméstico. Um exemplo de standard internacional relevante para a Corte € o alcance
das obrigacgoes estatais de respeito e de garantia no enfrentamento dos efeitos gerados

pelas mudancas climdticas, tema do préximo item.

3.2 A vantagem da quantificacao do dano climatico pela identificacdo do
descumprimento de obriga¢des internacionais de respeito e de garantia

Como ja visto, do ponto de vista da racionalidade probatdria, o juizo de
suficiéncia para o dano climatico é diverso do juizo tipico para as agdes ambientais.
A ideia de se identificar a influéncia do cumprimento das obrigag¢des positivas dos
Estados sobre a quantificacdo do dano significa que, para os litigios climaticos, os
standards internacionais devem ser considerados.

Na decisdo de mérito sobre o caso Verein KlimaSeniorinnen Schweiz V.
Switzerland, a Corte Europeia de Direitos Humanos apreciou o conteido das
obrigacdes positivas dos Estados no contexto das mudancas climaticas para verificar
a presenca de violagdo direta ao artigo 8° da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos.

A Corte considerou a importdncia do compartilhamento de encargos
intergeracionais em relacdo as diferentes geragGes, a geracdo atual e as futuras
geragoes, a qual sentira de forma mais severa os efeitos das falhas e omissdes atuais
no combate aos efeitos das mudancas climaticas. Os Estados possuem, portanto, a
obrigacdo positiva de proteger o sistema climatico em beneficio das geragdes atuais e
futuras. Essa obrigacdo deve ser interpretada com base nos impactos adversos das
mudancas climdticas e da urgéncia da situagdo, considerado o risco de
irreversibilidade dos danos (§ 420).

A interpretacdo da Corte EDH para o caso foi no sentido de que, uma vez
identificada a possibilidade de agravamento do risco de dano para as futuras geragdes,
a perspectiva intergeracional tornaria evidente o risco sobre os processos de tomada

de decisdes politicas relevantes, "nomeadamente o de que os interesses e
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preocupagdes a curto prazo podem prevalecer em detrimento das necessidades
prementes de formulacdo de politicas sustentdveis" (traducao livre)®.

A revisdo judicial pela valoragdo da medida de cumprimento das obrigagdes
internacionais é um dos standards internacionais que determina a medida da
responsabilizacdo estatal no contexto das mudangas climaticas. No Parecer
Consultivo sobre Emergéncia Climatica e Direitos Humanos (2025), derivado de
solicitacdo do Chile e da Colémbia®’, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), alinhou a obrigacao estatal de protec¢do do sistema climatico a obrigagdo
de protecdo das pessoas, esta consolidada pelas obrigagdes gerais de respeito e garantia

previstas na Convencao Americana de Direitos Humanos:

Obrigacgdes / Fonte

Conven¢io Americana

Parecer Consultivo n? 32 (§)

Obrigacio de respeito

Os Estados

Convengdo comprometem-se

Partes nesta

a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos
e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que
esteja sujeita a sua jurisdigdo,
sem discriminagio alguma
por motivo de raga, cor, sexo,
idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra

natureza, origem nacional ou

221. (..) para cumprir a
obrigagio de respeitar os
direitos humanos no contexto
da emergéncia climdtica, os
Estados devem se abster de
todo comportamento que gere
retrocesso, lentiddo ou
frustragio do resultado de
medidas  necessdrias = para
proteger os direitos humanos
frente aos impactos da

mudanga do clima. 222. (...) os

8Do original: "420. (...) This obligation must be viewed in the light of the already existing harmful
impacts of climate change, as well as the urgency of the situation and the risk of irreversible harm
posed by climate change. In the present context, having regard to the prospect of aggravating
consequences arising for future generations, the intergenerational perspective underscores the risk
inherent in the relevant political decision-making processes, namely that short-term interests and
concerns may come to prevail over, and at the expense of, pressing needs for sustainable policy-
making, rendering that risk particularly serious and adding justification for the possibility of judicial
review" (pg. 169)

87A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no exercicio da sua competéncia consultiva, podera
receber pedido de interpretagdo da Conven¢do Americana e de outros tratados, desde que formulado
por um Estado-parte, segundo o art. 64.1 da Convengdo Americana: "Artigo 64 1. Os Estados membros
da Organizagdo poderdo consultar a Corte sobre a interpretagdo desta Convencdo ou de outros tratados
concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderio consulta-la,
no que lhes compete, os 6rgios enumerados no capitulo X da Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires".
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social, posi¢io econdmica,

nascimento ou qualquer
outra condi¢do social (art.

1.1)

Estados devem se abster de
medidas

Essa obrigacio decorre do

adotar regressivas.

principio da progressividade e

de nio regressividade (pg. 82)

Obrigacao de garantia

Se o exercicio dos direitos e
liberdades mencionados no
artigo 1 ainda ndo estiver
garantido por disposi¢des
legislativas ou de outra
natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas
constitucionais e com as
disposic¢des desta Convengio,
as medidas legislativas ou de

outra natureza que forem

227.(...) ao cumprir o dever de
garantia, o Estado deve adotar
todas as medidas necessdrias
para diminuir o0s riscos
decorrentes, por um lado, da
degradagio do sistema
climatico global e, por outro,
da exposigéo e vulnerabilidade
aos efeitos dessa degradagdo.

228.  Nesse

obrigacdo de prevencio é

contexto, a

complementada pela aplicacdo

necessirias  para  tornar

efetivos tais direitos e | 84)
liberdades (art. 1.1)

do principio da precaucio (pg.

(elaboragdo propria).

Da obrigacdo geral de respeitar os direitos e liberdades, sem discriminagdo
alguma, de todas as pessoas sob a jurisdicdo do Estado e de garantir, por meio de
medidas legislativas ou de outra natureza, a plena efetivagdo de tais direitos e
liberdades, é possivel especificar o alcance das obrigagdes de respeito e garantia no
contexto das mudancas climaticas.

Esse alcance significa que as potenciais vitimas podem exigir do Estado duas
espécies de conduta: uma conduta negativa, na acepgao de ndo gerar retrocesso sobre
o resultado das medidas que enfrentem os impactos (adversos) da mudanca do clima
como as medidas de mitigacdo (reducdo dos GEE) e de adaptacdo (enfrentamento
desses impactos ou efeitos) e; uma conduta positiva, na acepgdo de adotar todas as
medidas necessdrias para reduzir os riscos sobre o sistema climatico e sobre as pessoas

(vulnerabilidade e exposicdo).
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A aplicagdo complementar do principio da ndo regressividade quanto a
obrigacdo de respeito e o principio da precaucdo quanto a obrigacdo de garantia
poderia sugerir, por um lado, que a andlise da suficiéncia probatdria pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos se concentraria somente no exame da
possibilidade de violagdo direta da Convencao e tratados vinculados, como ocorreu
no caso julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos.

As obrigacoes de respeito e garantia, quando incidentes sobre os direitos de
procedimento, "sdo condi¢des essenciais para assegurar a legitimidade e a efetividade
da acdo climdtica diante dos importantes desafios decorrentes da emergéncia
climatica e da complexidade das decisdes que os Estados devem adotar para enfrenta-
la" (§ 458).

Para a Corte IDH, a discussdo sobre a prova estd necessariamente vinculada
ao direito de acesso a justica, no item relativo as obrigacdes derivadas dos direitos de
procedimento, ou seja, no contexto processual. A complexidade dos litigios
climaticos, conforme a diferenciagdo trazida pela Corte IDH, ndo permite aplicar

determinadas disposi¢des gerais sobre a prova:

552. A Corte observa que, dada a complexidade inerente aos litigios climaticos,
a aplicacgdo estrita de certas disposi¢Oes gerais sobre provas pode constituir um
obstaculo injustificado para o acesso efetivo a justica. Nesse contexto, cabe as
autoridades judiciais adotar uma abordagem que leve em consideragdo as
particularidades proéprias deste tipo de litigios, como as dificuldades para
comprovar a relacdo causal entre o dano e sua origem, a assimetria no controle
e acesso aos meios probatorios — incluindo as provas via satélite — bem como
a concentracdo de informacgdes técnicas em atores com maiores capacidades
institucionais ou econdmicas. Esses elementos exigem uma interpretacdo das
regras probatérias conforme os principios de disponibilidade da prova,
cooperacdo processual, pro persona, pro naturae pro actione (pg. 193)

Os institutos como a comprovacdo da causalidade e o acesso aos meios de
prova tipicos do direito probatdrio, quando transplantados para os litigios climaticos,
tendem a gerar ou a elevar a assimetria processual, a exemplo das dificuldades de
comprovacdo causalidade e de acesso aos meios de prova. Para a Corte IDH, seria

possivel presumir o vinculo causal entre as emissdes dos GEE e a degradagdo do
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sistema climdtico e interpretar essa degradacdo conforme os riscos gerados sobre os
sistemas naturais e as pessoas (§ 553). Adicionalmente, seria possivel flexibilizar as
disposi¢des sobre a admissibilidade, a validade e a avaliagdo sobre a prova, para "a fim
de evitar que essas normas se tornem barreiras processuais injustificadas para as
vitimas, especialmente para aquelas em situagdo de vulnerabilidade" (§ 554).

Tais argumentos se diferenciam da légica trazida pela Corte Europeia de
Direitos Humanos®, segundo a qual a solugdo derivaria mais dos standards
internacionais do que de uma abordagem diferenciada sobre as regras probatdrias
tipicas. Neste sentido, a Corte IDH entendeu pela aplicagdo da regra da inversdo do
onus da prova como medida adequada diante de assimetrias entre as partes, apds uma
avaliacdo particularizada, como forma de garantir o acesso efetivo a justica (§ 554).

Conclui-se de forma parcial, que para a valoracdo da quantificacdo do dano
climdtico, as obrigagdes internacionais de respeito e garantia sdo complementadas
pela aplicacdo de principios inerentes a esse contexto, a resultar em uma valoragéo
mais atenta as assimetrias processuais. A aplicacdo dos principios no momento da
valoragdo das provas ja consta das orienta¢des ao Poder Judiciario brasileiro, que tem
o dever de fazer o controle de convencionalidade. Esse controle envolve um juizo
decisério em duas frentes: de adequagdo em relacdo a competéncia consultiva da
Corte IDH e de flexibilizacao das disposi¢des probatérias que, na pratica, venham a
gerar assimetrias para a parte mais vulnerdvel no processo e na pratica. Desse modo,
o juizo de relevancia probatéria somado a abordagem de controle de
convencionalidade tende a ser mais adequado para valorar a quantificagdo do dano

climatico.

8A Corte IDH mencionou expressamente o caso da Corte EDH Verein KlimaSeniorinnen Schweiz V.
Switzerland no item que tratou dos litigios e decisdes judiciais em matéria climdtica, em referéncia ao
reconhecimento internacional dos efeitos das mudancgas climdticas sobre o exercicio dos direitos
humanos e do descumprimento de obriga¢des internacionais do Estado em matéria de adaptacgdo e
mitigacao (§ 178).
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4 Conclusoes

Este artigo buscou abordar a parametrizagdo do standard probatério sobre o
dano climatico pela ética da racionalidade probatéria estabelecida pela doutrina e
testar se essa ldgica é compativel com as especificidades do dano climatico. Como
pontos centrais, buscou-se contextualizar os momentos de valoragdo da prova como
manifestacdo do livre convencimento motivado pelo juiz e como juizo de suficiéncia.
Foram consideradas as especificidades da influéncia dos efeitos adversos das
mudancas climaticas e da quantificacdo do dano climatico e os parametros sugeridos
pelo Poder Judicidrio brasileiro, bem como a forma pela qual a causalidade e as
obrigag¢des internacionais podem ser valoradas por parte da jurisprudéncia regional
de direitos humanos (Sistemas europeu e interamericano).

Para que uma hipodtese fatica tida como comprovada, a valoragdo da prova
depende de um caminho orientado por sua corroboragdo em conjunto com tudo
quanto for alegado e provado pelas partes, da valoragdo sobre os fatos, considerado o
grau de relevdncia juridica e admitido o juizo de relevincia probatéria sobre o
conteudo de cada prova. Para o dano climatico, entretanto, o standard probatorio terd
uma dimensio mais aberta, a considerar as inferéncias para explicacdo e os critérios
preponderantes.

Como resultado, a existéncia de um standard probatorio para o dano climatico
é possivel caso se considere a aplicagdo conjunta dos standards internacionais
mencionados pela Corte Europeia de Direitos Humanos — segundo os quais o direito
ao clima sauddvel se insere nos direitos humanos — e das obrigacdes de respeito e de
garantia para a protecdo do sistema climdtico e das pessoas, complementadas pelos
principios, como o principio da precaugdo, segundo estabelecido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

As tentativas de parametrizacdo pela jurisprudéncia brasileira sdo validas por
essa légica, principalmente do ponto de vista de uma valoragdo que considere o

controle de convencionalidade baseado nos standards sugeridos pelos sistemas
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regionais, do ponto de vista da adequagdo da interpretagdo sobre a base normativa
nacional e da consideracdo dos contextos particulares daqueles que mais sofrem os
efeitos adversos das mudancas climdticas. Isso significa trazer para o livre
convencimento motivado uma remodelagem da aplicagdo das regras probatdrias
tipicas como forma de enfrentar ndo apenas os efeitos adversos das mudancas
climaticas sobre o sistema climadtico e as pessoas, mas, também, assegurar a redugio
das assimetrias processuais e o acesso real a justica as vitimas de viola¢des de direitos

humanos.
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RESUMO
O presente artigo propde o reconhecimento do principio da minima qualidade

da prova penal como exigéncia implicita do processo penal democratico. Parte-se da
constatacdo de que a teoria contemporanea da prova, influenciada pela epistemologia
juridica e pelas ciéncias cognitivas, passou a dedicar crescente atencdo a
confiabilidade dos elementos probatérios utilizados na reconstrugdo judicial dos
fatos. Sustenta-se que a licitude e a admissibilidade da prova constituem condig¢des
necessdrias, mas insuficientes para sua utilizagdo legitima no processo penal. Antes
da valoragdo judicial, impde-se a verificagdo de um patamar minimo de qualidade
juridica e epistémica capaz de justificar sua utilizacdo na formacdo do
convencimento. Com base na teoria da fiabilidade da prova, propde-se a distingdo
entre admissibilidade, controle de qualidade e valoragdo probatéria, defendendo-se
que o controle da confiabilidade deve funcionar como etapa auténoma e logicamente
anterior a apreciacdo judicial da prova. Ao final, apresenta-se uma sistematizagao
dogmatica do principio da minima qualidade da prova penal, fundamentada na
presuncao de inocéncia, no devido processo legal, no contraditério e na exigéncia de
fundamentacgdo racional das decisdes judiciais.

Palavras-chave: prova penal; fiabilidade; epistemologia juridica; processo

penal democratico.
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ABSTRACT
This article proposes the recognition of the principle of minimum quality of

criminal evidence as an implicit requirement of democratic criminal procedure. It is
based on the premise that contemporary evidence theory, influenced by legal
epistemology and cognitive sciences, has increasingly focused on the reliability of
evidentiary elements used in judicial fact-finding. The study argues that legality and
admissibility are necessary, but insufficient, conditions for the legitimate use of
evidence in criminal proceedings. Prior to judicial evaluation, evidence must satisfy
a minimum threshold of legal and epistemic quality capable of supporting rational
factual reconstruction. Drawing on the theory of evidentiary reliability, the article
distinguishes between admissibility, quality control, and evidentiary assessment,
maintaining that reliability review should operate as an autonomous stage logically
preceding judicial evaluation. Finally, it presents a dogmatic framework for the
principle of minimum quality of criminal evidence, grounded in the presumption of
innocence, due process of law, adversarial proceedings, and the constitutional
requirement of reasoned judicial decisions.

Keywords: criminal evidence; reliability; legal epistemology; democratic

criminal procedure.

1 Introducao

A histéria do processo penal pode ser compreendida, sob determinada
perspectiva, como a histdéria dos mecanismos desenvolvidos para reduzir o risco de
erro na aplicacdo do poder punitivo estatal. Ao longo dos séculos, diferentes sistemas
processuais buscaram enfrentar esse problema mediante a criagdo de instrumentos
destinados a aumentar a confiabilidade das decisdes judiciais.®* A evolugdo dos

regimes probatdrios, a consolidacdo das garantias processuais, o fortalecimento do

89Sobre a superacio da verdade divina pela verdade humana e a sucessio dos sistemas de valoracio da

prova em razdo disso, bem como a respeito da crise do sistema processual penal misto cf.
MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio. Direito & prova no processo penal. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 19-31 e 63.
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contraditério e a crescente exigéncia de fundamentacdo das decisdes representam
manifestagcdes desse mesmo fendmeno: a tentativa permanente de controlar o risco
inerente a reconstrucdo judicial dos fatos.

Nas ultimas décadas, contudo, o debate sobre a prova penal passou por
transformacdo significativa. O desenvolvimento da epistemologia juridica e a
aproximacdo entre o Direito e dreas como psicologia cognitiva, neurociéncia,
estatistica e teoria da decisdo evidenciaram que os problemas probatdrios nao se
esgotam na defini¢do dos meios de prova® admitidos pelo ordenamento juridico.”* A
preocupagdo contemporanea passou a concentrar-se também na qualidade do

conhecimento produzido por esses meios.*?

Para fins do presente trabalho ha diferenca de defini¢do entre fonte de prova, meio de prova,
elemento de prova e resultado da prova. Sobre as concepc¢des de fonte, meios, elementos e resultado
da prova, na doutrina brasileira, cf., dentre outros, BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 5.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 390, 392-393; MAGALHAES GOMES FILHO, Antonio.
Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro). /m: ZANOIDE DE
MORAES, Mauricio; YARSHELL, Flavio Luiz (org.). Estudos em homenagem a Professora Ada
Pellegrini Grinover. Sio Paulo: DPJ, 2005. p. 304-305; e GRINOVER, Ada Pelegrini; MAGALHAES
GOMES FILHO, Antonio; SCARANCE FERNANDES, Antonio. As nulidades no processo penal. 12.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 114. Na doutrina italiana, cf., dentre varios, UBERTIS,
Giulio. I fondamenti normativi della metodologia, il linguaggio processuale ("fonte di prova’,
"elemento di prova", "mezzo di prova', "criterio", "risultato", "indizio", "sospetto"). Quaderni del
Consiglio Superiore della Magistratura, Roma, n. 98, 1997. p. 47-48; BAUDI, Antonio. Prova ed
ermeneutica: la conoscenza del fato nel processo. Soveria Mannelli: Rubbettino, 2011. p. 90;
FOSCHINI, Gaetano. Sistema del diritto processuale penale . Milano: Giuffre, 1965. v. 1. p. 374-375; e
TARUFFO, Michele. A prova. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 15.

91Por exemplo, ha destaque para o fato de que a valoragio da prova é feita apés a produgéo probatdria
em BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracién racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 45 e
91; FURGIUELE, Alfonso. La prova nel processo penale. Torino: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 66;
e ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999. p. 72.

92Em semelhante diregdo, Rogerio Schietti Cruz (CRUZ, Rogerio Schietti. Avangos na jurisprudéncia
criminal do STJ em tema de raciocinio probatério. /m: GUEDES, Clarissa Diniz et a/ (Orgs.). Direito
Probatério. Estudos em homenagem ao professor Gustavo Badaré. v. IV. Londrina: Thoth, 2025. p.
259-276) identifica, na evolucdo recente da jurisprudéncia criminal do Superior Tribunal de Justica,
um movimento de superacdo do subjetivismo decisdrio e de fortalecimento da fun¢io epistémica da
prova penal.
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Essa mudanca de paradigma tornou-se particularmente perceptivel em
discussoes relacionadas a cadeia de custddia®®, ao reconhecimento pessoal®, as provas
digitais e a Psicologia do Testemunho®. Em todos esses temas, o foco deslocou-se
progressivamente da mera regularidade formal dos procedimentos para a andlise de
sua capacidade efetiva de produzir informagdo confidvel acerca dos fatos
investigados.

Apesar desse movimento, permanece relativamente pouco explorada uma
questdo tedrica fundamental: existe um requisito minimo de qualidade da prova penal
cuja observancia seja necessaria antes mesmo de sua valoragao judicial?

A pergunta revela uma lacuna relevante da teoria da prova. Tradicionalmente,
a dogmadtica processual penal concentrou sua atencdo em dois grandes filtros: a
admissibilidade da prova e sua posterior valoragdo pelo julgador. Entre esses dois
momentos, contudo, parece existir um espago analitico préprio destinado a
verificacdo da qualidade juridica e epistémica do material probatério produzido.

A relevancia do problema torna-se evidente quando se observa que uma prova
pode ser simultaneamente licita, admissivel e, ainda assim, apresentar reduzida
confiabilidade cognitiva. O testemunho obtido mediante técnicas inadequadas de
entrevista, o reconhecimento pessoal realizado sem observincia de protocolos

cientificamente validados ou a prova digital sem preservacio adequada de sua

%Sobre o tema na doutrina brasileira, consultar, dentre todos, Geraldo PRADO (Prova penal e sistema
de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2014; A cadeia de custédia da prova no processo penal. Sao Paulo: Marcial Pons,
2019.); e BADARO, Gustavo. A cadeia de custédia da prova digital. /m: OSNA, Gustavo et a/ (Orgs.).
Direito Probatdrio. v. I. Londrina: Thoth, 2023. p. 173-188.

%4Fis 0 que se observa do julgamento paradigmético do Superior Tribunal de Justica — STJ sobre o tema
no HC 598.886, Relator Min. Rogerio Schietti, Sexta Turma, julgado em 27.10.2020, publicado em
18.12.2020, seguido posteriormente pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar o RHC 206.846, Relator
Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 22.02.2022, publicado em 25.05.2022.

BA titulo de exemplo, cf. BRASIL. Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justiga.
Avancos cientificos em psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e aos
depoimentos forenses. Brasilia: Ipea, 2015.

99



Processo Penal em Perspectiva Comparada

integridade ilustram situagdes em que a validade juridica formal ndo coincide
necessariamente com a qualidade do conhecimento produzido.

A hipoétese defendida neste trabalho é que o processo penal democratico exige
mais do que provas juridicamente validas. Exige também provas dotadas de qualidade
epistémica minima. Essa exigéncia decorre da prodpria estrutura constitucional do
processo penal e encontra fundamento na presuncao de inocéncia (enquanto norma
probatoria e de juizo)®, no devido processo legal, no contraditério substancial e no
dever de fundamentagao racional das decisdes judiciais.

Com base nessa premissa, propde-se o reconhecimento do principio da
minima qualidade da prova penal, compreendido como norma juridica destinada a
impedir que decisGes penais desfavoraveis sejam fundamentadas em fontes, meios e
elementos probatorios incapazes de atingir um patamar minimo de confiabilidade.

A construcdo dessa categoria dogmatica sera desenvolvida a partir do didlogo
entre a teoria contemporanea da prova, a epistemologia juridica e os estudos sobre
fiabilidade probatéria. Busca-se demonstrar que a qualidade da prova constitui
requisito auténomo de legitimidade da atividade jurisdicional e que seu controle deve

anteceder logicamente a etapa

2 Dimensado epistemoldgica do processo penal democratico

A compreensido contemporanea do processo penal ndo pode prescindir de sua
dimensdo epistemoldgica.”” Embora o processo constitua instrumento de garantia e
de limitacdo do poder estatal, ele também desempenha fungdo cognitiva essencial: a
reconstrucao racional de fatos pretéritos relevantes para a incidéncia da norma penal.

A afirmacdo parece simples, mas suas consequéncias sdo profundas. Sempre

que o Estado pretende aplicar uma san¢do penal, torna-se necessario formular um

%Sobre a presuncio de inocéncia enquanto norma probatéria e de juizo, cf. ZANOIDE DE MORAES,
Mauricio. Presungio de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua estrutura normativa para
elaboragdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 461-481.

97A respeito da epistemologia judicidria no processo penal, dentre outros, cf. BADARO, Gustavo
Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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juizo sobre acontecimentos passados. O processo penal surge precisamente como o
mecanismo institucional criado para permitir essa reconstrucdo de forma racional,
controldvel e compativel com os direitos fundamentais.

Nao se trata de atribuir ao processo penal uma pretensdo de descoberta da
verdade absoluta.® Tal objetivo mostra-se incompativel tanto com os limites
inerentes ao conhecimento humano quanto com as proprias restricdes normativas
impostas pelo Estado de Direito.” O reconhecimento dessa impossibilidade, contudo,
ndo elimina a necessidade de busca por conclusodes faticas tdo confidveis quanto
possivel.

A legitimidade da jurisdicdo penal depende justamente dessa tensdo
permanente entre limitacdo do poder e compromisso cognitivo. O processo penal ndo
existe apenas para decidir conflitos. Existe para decidir corretamente dentro dos
limites impostos pelas garantias fundamentais.

A preocupagdo com a reconstrucdo racional dos fatos ndo se opde a logica
garantista do processo penal. Ao contrdrio, a busca da verdade processual constitui

pressuposto da propria legitimidade da decisdo jurisdicional, desde que realizada

%0 debate sobre a verdade no processo penal é antigo, com vérias divergéncias entre autores de relevo
e ndo faz parte do objeto da presente pesquisa. Por isso ndo serd aqui tratado, mas apenas esclarecida
a forma como a verdade é considerada para o presente trabalho. Assim, entende-se que a verdade no
processo penal é: a) é una (sem diferenca entre formal e real) e faz parte do processo penal; b)
contingente (alcanc¢ada ao final do trdmite processual e resultado da aplicagdo das regras probatoérias,
que podem causar déficit de conhecimento na busca da verdade qualificada de real, sem, contudo,
altera-la); ¢) (re)construida por meio da indugao (passagem de um fato particular a outros particulares
até chegar a uma teoria ou lei geral), de modo humano e humanamente valorada pelo julgador; e d)
legalmente limitada e procedimentalizada.

Sobre a relatividade da certeza dos fatos, cf., dentre outros, FOSCHINI, Gaetano. Sistema del diritto
processuale penale. Milano: Giuffre, 1965. v. 1. p. 374-375; e LIMA, Marcellus Polastri. A chamada
"verdade real", sua evolugio e o convencimento judicial. /m: PEREIRA, Flavio Cardoso (coord.).
Verdade e prova no processo penal: estudos em homenagem ao professor Michele Taruffo. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2016. p. 213-242.

PBELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y verdad en el derecho. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 57-62;
BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito. Tradutor Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p. 61-66; e DUCLERC, Elmir. Prova penal e garantismo: uma investigag¢do critica

sobre a verdade fética construida através do processo. Colecio Pensamento Critico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 172.
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dentro dos limites normativos impostos pelos direitos fundamentais. O compromisso
cognitivo do processo ndo autoriza arbitrariedades; exige, precisamente, a adocao de
métodos aptos a produzir conhecimento confidvel acerca dos fatos submetidos a
julgamento. 1%

Sob essa perspectiva, a prova assume posicdo central. Nao é exagero afirmar
que a qualidade da decisdo judicial sera inevitavelmente condicionada pela qualidade
das informagdes que servem de base a formagdo do convencimento do julgador.
Nenhum método decisério, por mais sofisticado que seja, consegue compensar
integralmente a deficiéncia dos elementos cognitivos utilizados em sua construcao.

A epistemologia juridica contemporanea passou a enfatizar precisamente esse
aspecto. O foco desloca-se da andlise exclusiva das regras juridicas para a investigacao
das condig¢bes que tornam racionalmente justificivel determinada conclusao fatica.
O problema deixa de ser apenas juridico e passa a ser simultaneamente
epistemologico.

E nesse contexto que surge a necessidade de discutir nio apenas a
admissibilidade da prova, mas também sua qualidade.

A admissibilidade responde a pergunta sobre a possibilidade juridica de
utilizacdo da prova. A qualidade responde a pergunta sobre a confiabilidade do
conhecimento produzido por ela. Embora relacionadas, trata-se de questdes distintas
e que nao podem ser confundidas.

Uma teoria democratica da prova penal deve ser capaz de enfrentar ambas.

3 Licitude, admissibilidade e qualidade da prova: categorias
distintas

A teoria geral da prova penal desenvolveu-se tradicionalmente em torno de

duas grandes preocupacgdes: a obtencdo licita dos elementos probatdrios e sua

1000V ATLAN, Diogo. Cinco principios fundamentais do Direito Probatério Penal. /n: OSNA, Gustavo et

al (Orgs.). Direito Probatério. Estudos em homenagem ao professor Gustavo Badaré. v. IV. Londrina:
Thoth, 2025. p. 301-310.
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posterior valoragdo pelo julgador.!®™ Durante décadas, a dogmdtica processual
concentrou-se em delimitar quais provas poderiam ingressar validamente no
processo e de que forma deveriam ser apreciadas para a formagdo do convencimento
judicial.

A distingado é fundamental.

A licitude da prova relaciona-se a conformidade de sua obtengdo com as
garantias constitucionais e legais. A admissibilidade refere-se a possibilidade juridica
de sua utilizacdo no processo. Ja a qualidade da prova diz respeito a sua capacidade
de produzir informacao confidvel acerca dos fatos investigados. Trata-se de categorias
distintas e logicamente independentes.

Essa estrutura analitica, embora indispensavel, revela-se insuficiente para
responder a diversos problemas contemporaneos do direito probatério. Desde a
admissibilidade da prova e antes da sua valoragdo existe uma dimensdo
frequentemente negligenciada: a qualidade juridica e epistémica do conhecimento
produzido.

Em rigor, a atividade probatdéria ndo incide diretamente sobre os fatos
histéricos, mas sobre os enunciados formulados a seu respeito. A func¢do da prova
consiste em fornecer elementos capazes de justificar racionalmente a aceitagdo ou
rejeicdo dessas proposicoes faticas. A qualidade da prova, portanto, relaciona-se a
confiabilidade do caminho cognitivo que conduz a validacdo dos enunciados

utilizados para fundamentar a decisdo judicial.!??

101Sobre 0 momento da valoragio dos elementos de prova, cf. BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracién
racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 45 e 91; FURGIUELE, Alfonso. La prova nel
processo penale. Torino: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 66; e ARANHA, Adalberto José Q. T. de
Camargo. Da prova no processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 72.

102Em semelhante diregdo, Rogerio Schietti Cruz (CRUZ, Rogerio Schietti. Avancos na jurisprudéncia
criminal do STJ em tema de raciocinio probatério. /m: GUEDES, Clarissa Diniz et a/ (Orgs.). Direito
Probatoério. Estudos em homenagem ao professor Gustavo Badaré. v. IV. Londrina: Thoth, 2025. p.
259-276) identifica, na evolucdo recente da jurisprudéncia criminal do Superior Tribunal de Justica,
um movimento de superacido do subjetivismo decisdrio e de fortalecimento da fungio epistémica da
prova penal.
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Uma prova ilicita podera eventualmente apresentar elevado potencial
cognitivo. Uma interceptagdo telefénica realizada sem autorizacdo judicial pode
revelar fatos verdadeiros e relevantes. Ainda assim, sua utiliza¢do sera vedada pelo
ordenamento juridico. Da mesma forma, uma prova perfeitamente licita e admissivel
podera apresentar reduzido valor epistémico. Um reconhecimento pessoal realizado
sem observincia de protocolos cientificamente validados, embora ndo
necessariamente ilicito, pode gerar elevado risco de erro. O mesmo ocorre com
testemunhos contaminados por sugestdao, memorias induzidas ou provas digitais cuja
integridade ndo possa ser adequadamente demonstrada.

Essa constatagdo evidencia que a admissibilidade ndo esgota os problemas
relacionados a legitimidade probatdria. O ingresso formal da prova no processo nao
assegura, por si so, sua aptiddo para fundamentar uma decisio racionalmente
justificavel.

A teoria contemporanea da prova passou a reconhecer progressivamente essa
insuficiéncia.!® O desenvolvimento dos estudos sobre cadeia de custddia, por
exemplo, demonstra que a preocupagdo central ndo reside apenas na legalidade da
obtencdo da prova, mas também na preservacdo de sua integridade cognitiva. A
finalidade dltima da cadeia de custddia consiste justamente em garantir que a fonte,
meio e elemento de prova mantenham caracteristicas que permitam sua utilizagdo
confidvel na reconstrucio dos fatos.

Fenomeno semelhante pode ser observado na evolugdo da disciplina do
reconhecimento pessoal. Durante muito tempo, a discussio restringiu-se a natureza

juridica das formalidades previstas no art. 226 do Cédigo de Processo Penal. A partir

103A titulo de exemplo, Gustavo BADARO (Epistemologia judici4ria e prova penal. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. p. 137-141) sustenta o desdobramento da sequéncia probatéria do processo penal
em cinco contextos: a) investiga¢do; b) instrucdo (judicial); ¢) valoracdo; d) decisdo; e e) justificagdo.
A partir de tal perspectiva é possivel reforcar outra vez a distingdo ora sustentada. Isso porque a
verificacdo dos critérios de fiabilidade diz respeito aos contextos da investigacdo e da instrucdo, uma
vez que cuida da produgdo /ato e stricto sensu daquela prova.
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da incorporagdo dos conhecimentos produzidos pela Psicologia do Testemunho!%,
entretanto, tornou-se evidente que a questdo central ndo era meramente
procedimental. O verdadeiro problema consistia no risco de erro decorrente da
utilizacdo de métodos inadequados de identificagdo.

Em ambos os exemplos, o foco desloca-se da legalidade para a confiabilidade.
Essa mudanca de perspectiva sugere a existéncia de um terceiro filtro probatdrio.

Tradicionalmente, o percurso da prova era descrito em duas etapas sucessivas:
admissibilidade e valoracdo. A proposta desenvolvida neste trabalho consiste em
reconhecer uma fase intermedidria e logicamente auténoma: o controle de qualidade
juridica e epistémica. O itinerdrio probatdrio passaria, assim, a ser composto por trés
filtros sucessivos: a) admissibilidade; ) controle de qualidade juridica e epistémica; e
¢) valoracdo judicial. Somente a prova que superar os dois primeiros filtros podera
legitimamente ingressar na etapa valorativa.

Essa construcdo encontra respaldo ndo apenas na epistemologia juridica
contempordnea, mas também na propria légica do processo penal democratico.
Afinal, nao faz sentido atribuir peso probatério a um elemento que sequer apresenta
condi¢des minimas de confiabilidade.

A valoragdo pressupde qualidade. Nao é possivel valorar adequadamente
aquilo que ndo reune condi¢des minimas para ser considerado cognitivamente
confidvel. Sob essa perspectiva, o controle de qualidade da prova ndo substitui a
valoracdo. Tampouco se confunde com ela.

Enquanto a valoragdo busca determinar o peso persuasivo!®® de determinado

elemento probatdrio, o controle de qualidade possui finalidade distinta: verificar se

1%4Sobre o tema, cf. BRASIL. Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica. Avangos
cientificos em psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e aos depoimentos
forenses. Brasilia: Ipea, 2015.

105Sobre o carater persuasivo da prova, cf. LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 351, 354 e 384; LOPES JR., Aury. O problema da "verdade" no processo penal. /m:
PEREIRA, Flavio Cardoso (coord.). Verdade e prova no processo penal: estudos em homenagem ao
professor Michele Taruffo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 63-84. Na mesma linha, Gustavo
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esse elemento possui aptiddo minima para participar racionalmente do processo de
formacao do convencimento judicial. Primeiro se decide se a prova pode ingressar no
processo. Depois se verifica se ela possui qualidade suficiente para ser considerada
confidvel. Somente entdo passa-se a andlise de sua forca persuasiva.

Essa distincdo permite compreender por que determinados problemas
probatoérios ndo sdo adequadamente resolvidos pelas categorias tradicionais. Em
muitos casos, a questdo nao consiste em saber se a prova é admissivel ou suficiente,
mas se ela possui qualidade minima para justificar qualquer conclusio relevante.

E precisamente nesse espaco tedrico que se insere o principio da minima

qualidade da prova penal.

4 Provas dependentes da memoria humana e a emergéncia do
problema da fiabilidade

O desenvolvimento recente da teoria da prova penal foi profundamente
influenciado pela crescente aproximagdo entre o Direito e as ciéncias cognitivas.
Entre as diversas contribui¢des produzidas por esse didlogo interdisciplinar, poucas
exerceram impacto tdo significativo quanto os estudos relacionados a memoria
humana'® e as limitagdes cognitivas inerentes a reconstrucdo de acontecimentos

passados.'?’

Henrique BADARO (Epistemologia judici4ria e prova penal. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
p- 34). Sem abordar o conceito de prova, mas sim falando sobre sua finalidade, entende, no mesmo
sentido, Manuel MIRANDA ESTRAMPES (La minima actividad probatoria en el proceso penal.
Barcelona: Jose Maria Bosch, 1997. p. 56). Por sua vez, Nicolas GUZMAN (La verdad en el proceso
penal. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Didot, 2018. p. 111-115) nega a finalidade meramente
persuasiva no processo penal e defende o propdsito cognoscitivo da prova. Na mesma linha, Michele
TARUFFO (La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1974. p. 323-330) reconhece fatores
persuasivos, mas nega a funcdo persuasiva da prova e seu carater retérico. Por fim, Enrico ALTAVILLA
(Psicologia giudiziaria. 4. ed. Torino: Unione Tipografico — Editrice Torinese, 1955. v. 1. p. 3-4) destaca
a fungdo cognoscitiva no alcance da verdade judicial.

1%Dentre outros, cf. BADDELEY, Alan. O que é a memdria?. /n: BADDELEY, Alan. Meméria.
Tradugdo de Cornélia Stolting. Porto Alegre: Artmed, 2011. p. 13-30; e IZQUIERDO, Ivan. Memdria.
2. ed. Porto Alegre: Artmed, 2014. E-book.

107Sobre o tema, cf. GORPHE, Francois. La critica del testimonio. 2. ed. Madrid: Instituto Editorial

Reus, 1949. p. 271; LOFTUS, Elizabeth F. Creating false memories. Scientific American, v. 277, n. 3,
p- 70-75, out. 1997; LOFTUS, Elizabeth. Memories of things unseen. Current Directions in
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Durante longo periodo, a prova testemunhal e o reconhecimento pessoal
foram tratados predominantemente como problemas de credibilidade. A
preocupacao central consistia em avaliar a sinceridade do declarante ou a coeréncia
interna de seu relato. Partia-se, muitas vezes implicitamente, da premissa de que a
memoria funcionaria como mecanismo relativamente fiel de registro e recuperagio
dos fatos observados.

O avango da Psicologia do Testemunho!® revelou cenario substancialmente
mais complexo. As pesquisas desenvolvidas ao longo das ultimas décadas
demonstraram que a memoria humana nao opera como instrumento de reprodugio
mecdnica da realidade.!® Ao contrario, constitui processo dindmico, reconstrutivo e
sujeito a multiplas interferéncias internas e externas.!' A percepcdo do evento, sua
codificacdo, armazenamento e posterior recuperacao podem ser influenciados por

fatores emocionais, contextuais, temporais e sociais.

Psychological Science [Online], v. 13, n. 4, p. 145-147, ago. 2004; SCHACTER, Daniel L.; LOFTUS,
Elizabeth F. Memory and law: what can cognitive neuroscience contribute? Nature Neuroscience
[Online], v. 16, n. 2, fev. 2013; PISA, Osnilda; STEIN, Lilian Milnitsky. Abuso sexual infantil e a
palavra da criancga vitima: pesquisa cientifica e a intervencao legal. Revista dos Tribunais, Sio Paulo,
v. 96, n. 857, p. 456-477, mar. 2007; CECCONELLO, William Weber; AVILA, Gustavo Noronha de;
STEIN, Lilian Milnitsky. A (ir)repetibilidade da prova penal dependente da meméria: uma discussdo
com base na psicologia do testemunho. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n. 2, p.
1057-1073, ago. 2018; e NYGAARD, Maria Lucia; FEIX, Leandro da Fonte; STEIN, Lilian Milnitsky.
Contribui¢des da psicologia cognitiva para a oitiva da testemunha: avaliando a eficacia da entrevista
cognitiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 14, n. 61, p. 147-180, jul./ago. 2006.

1083obre o tema, cf. Avangos cientificos em psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento
pessoal e aos depoimentos forenses. Brasilia: Ipea, 2015.

109MAZZONI, Giuliana. 11 problema del ricordo e delle tecniche di intervista. /m: MAZZONI,
Giuliana; ROTRIQUENYZ, Elisabetta (a cura di). La testimonianza nei casi di abuso sessuale sui minori:
collana di psicologia giuridica e criminale diretta da Guglielmo Gulotta. Milano: Giuffre, 2012. p. 241-
273; e MOURAO JUNIOR, Carlos Alberto; FARIA, Nicole Costa. Memdria. . Psicologia: Reflexao e
Critica, Porto Alegre, v. 28, n. 4, p. 780-788, dez. 2015.

110Fgse é 0 entendimento de MAZZONI, Giuliana. Se puede creer a un testigo? El testimonio y las
trampas de la memoria. Madrid: Trotta, 2010. p. 58-59; MAZZONI, Giuliana. Psicologia della
testimonianza. Roma: Carocci Editore, 2015. p. 75 e 77; PISA, Osnilda; STEIN, Lilian Milnitsky. Abuso
sexual infantil e a palavra da crianga vitima: pesquisa cientifica e a intervencdo legal. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, v. 96, n. 857, p. 456-477, mar. 2007; BRASIL. Secretaria de Assuntos Legislativos
do Ministério da Justiga. Avangos cientificos em psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento
pessoal e aos depoimentos forenses. Brasilia: Ipea, 2015. p. 18; e AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas
memodrias e sistema penal: a prova testemunhal em xeque. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 87.
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A consequéncia juridica desse conhecimento é relevante. A confiabilidade de
uma prova dependente da memdria nio pode ser presumida a partir da simples boa-
fé do declarante. Tampouco pode ser aferida exclusivamente mediante observacao do
comportamento da testemunha durante a audiéncia. A qualidade da informacao
produzida depende de uma cadeia de eventos muito mais ampla, iniciada no
momento da percepcdo do fato e prolongada até sua apresentacdo perante as
autoridades estatais.

Esse fenomeno tornou-se particularmente visivel na evolucdo recente da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em matéria de reconhecimento
pessoal. O julgamento do Habeas Corpus n.2 598.886/SC representa importante marco
na incorporagdo dos conhecimentos produzidos pela Psicologia do Testemunho ao
processo penal brasileiro. A decisdo reconheceu que determinadas praticas
tradicionalmente utilizadas na atividade investigativa aumentam significativamente
o risco de falsas identificacGes e comprometem a confiabilidade da prova produzida.

A importancia desse movimento transcende o tema especifico do
reconhecimento pessoal. Mais do que redefinir a interpretagao do art. 226 do Codigo
de Processo Penal, a evolugdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica em
matéria de reconhecimento pessoal representa verdadeira mudanga de paradigma na
compreensdo da prova penal. O foco desloca-se da confianga intuitiva na percepgao
subjetiva dos agentes estatais para a exigéncia de procedimentos empiricamente
orientados a reducdo do risco de erro. Nesse sentido, a preocupacio deixa de recair
exclusivamente sobre a legalidade formal do ato e passa a abranger sua confiabilidade
cognitiva, aproximando a atividade probatéria dos conhecimentos produzidos pela

Psicologia do Testemunho e pela epistemologia juridica contemporanea.!!!

H1ICRUZ, Rogerio Schietti. Avangos na jurisprudéncia criminal do STJ em tema de raciocinio
probatoério. /m: GUEDES, Clarissa Diniz et a/ (Orgs.). Direito Probatério. Estudos em homenagem ao
professor Gustavo Badaré. v. IV. Londrina: Thoth, 2025. p. 259-276.
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O que emerge dessas discussdes é uma preocupagdo mais ampla com a
qualidade juridica e epistemoldgica da prova penal. A questdo deixa de ser apenas se
a prova foi produzida de acordo com as exigéncias formais do ordenamento juridico.
Passa a ser também se ela retine condi¢Ges objetivas para fornecer conhecimento
confidvel sobre os fatos investigados.

Nesse sentido, as provas dependentes da memoria humana desempenham
papel paradigmatico. Elas evidenciam, de forma particularmente clara, que a
legalidade da producdo probatdria ndo elimina a necessidade de controle sobre sua
confiabilidade. Mais do que isso, revelam que a legitimidade da decisdo penal
depende da qualidade do conhecimento produzido pelo processo.

A experiéncia brasileira recente confirma essa conclusdo. A partir do
reconhecimento judicial das limitagdes inerentes a memdria humana, passou-se a
exigir maior rigor metodoldgico na producio de determinadas provas, especialmente
aquelas relacionadas ao reconhecimento de pessoas. A preocupacdo tradicional com
a credibilidade subjetiva da testemunha cedeu espaco, ainda que gradualmente, a
preocupacao com a confiabilidade objetiva do procedimento utilizado para obtencao
da informacao.

Esse deslocamento é particularmente relevante porque demonstra que o
problema da qualidade da prova nao se limita ao momento da valoracdo judicial. A
confiabilidade comeca a ser construida, ou comprometida, muito antes da chegada da
prova ao processo. A qualidade do conhecimento probatério passa a depender de
fatores relacionados a forma de obtencdo da informagdo, aos mecanismos de
preservacao de sua integridade e a possibilidade de controle de sua producao pelas
partes e pelo julgador. As provas dependentes da memdria humana tornam visivel
um problema que, em realidade, permeia toda a atividade probatdria.

A partir dessa constatagdo, surge uma questdo inevitavel: se a preocupagdo
com a confiabilidade ja se mostra imprescindivel nas provas fundadas na memdria,

haveria razdo para restringi-la apenas a essa categoria probatdria? Ou, em sentido
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diverso, seria possivel identificar uma preocupagdo comum que atravessa diferentes
meios de prova e que pudesse servir de fundamento para uma teoria geral da
qualidade da prova penal?

E justamente essa indagacio que conduz ao préximo passo da investigacdo. A
andlise das provas dependentes da memoria humana nao constitui ponto de chegada,
mas ponto de partida. Ela permite revelar um problema mais amplo, relacionado a
necessidade de controle da qualidade do conhecimento produzido pelo processo
penal. A partir dai, torna-se possivel investigar se existe um elemento comum capaz
de unificar preocupagdes atualmente dispersas em institutos distintos do direito
probatorio contemporaneo.

Essa é a tarefa da teoria da fiabilidade da prova penal, que sera desenvolvida a

seguir.

5 Para uma teoria da fiabilidade da prova penal

A anilise desenvolvida nos capitulos anteriores evidenciou que os problemas
relacionados a qualidade da prova ndo se restringem as provas dependentes da
memoria humana. Embora a Psicologia do Testemunho tenha desempenhado papel
decisivo na demonstracdo das limitagdes cognitivas que afetam a reconstrucdo dos
fatos no processo penal, os desafios contemporaneos da atividade probatdria revelam
preocupacdo mais ampla com a confiabilidade do conhecimento utilizado para
fundamentar decisdes judiciais. Nesse contexto, torna-se necessario investigar se as
diversas exigéncias atualmente impostas aos meios de prova constituem
manifestacdes isoladas ou se representam expressdes de uma categoria mais
abrangente do direito probatério contemporaneo.

Com esse propdsito, o presente capitulo propde a construgdo de uma teoria da
fiabilidade da prova penal. Inicialmente, serd examinada a necessidade de superagdo
da abordagem fragmentdria que tradicionalmente caracteriza o tratamento

dogmatico da qualidade da prova. Em seguida, buscar-se-a delimitar o conceito de
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fiabilidade da prova penal e sua autonomia em relagdo a categorias como verdade,
credibilidade e admissibilidade.

Na sequéncia, sera analisada a relacdo entre fiabilidade, verdade e legitimidade
da decisdo penal, demonstrando-se que a preocupacao com a confiabilidade da prova
constitui elemento indispensdvel a justificagdo racional do exercicio do poder
punitivo. Por fim, serdo propostos critérios gerais de fiabilidade da prova penal:
rastreabilidade, integridade, verificabilidade, corroborabilidade, resisténcia ao
contraditério e transparéncia metodologica. Eles foram concebidos como parametros
orientadores para a afericdo da qualidade do conhecimento produzido no processo
penal e como fundamento para a formulacdo do principio da minima qualidade da
prova penal, desenvolvido no capitulo seguinte.

5.1 A necessidade de superacdo da abordagem fragmentdria da qualidade da
prova

O desenvolvimento recente do direito probatdrio revela um fenémeno
curioso. Os debates mais relevantes da atualidade giram em torno de problemas
aparentemente distintos: cadeia de custddia, reconhecimento pessoal, prova digital,
Psicologia do Testemunho, pericias forenses, inteligéncia artificial aplicada a
investigacdo criminal, standards probatérios e vieses cognitivos na tomada de decisdo
judicial.

A primeira vista, trata-se de temas independentes, pertencentes a campos
distintos da teoria da prova. Entretanto, uma analise mais cuidadosa revela que todos
eles gravitam em torno de uma preocupagdo comum: a confiabilidade do
conhecimento produzido pelo processo penal.

Em todos esses temas, a pergunta fundamental é a mesma. A questdo ndo é
apenas saber se determinada fonte, meio e elemento de prova foi obtido licitamente
ou se pode ser formalmente admitido em juizo. A questdo verdadeiramente relevante
consiste em verificar se existem razdes objetivas para confiar na informacdo

produzida por aquela fonte de prova mediante determinado meio de prova.
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A cadeia de custddia busca assegurar que o vestigio pericial preserve sua
integridade desde a coleta até sua apresentacdo em juizo. O reconhecimento pessoal
procura minimizar os riscos de falsas identificacdes decorrentes das limitacdes da
memoria humana. A prova digital demanda mecanismos de preservagio da
autenticidade dos dados. A pericia exige transparéncia metodoldgica e possibilidade
de controle dos procedimentos empregados. Em todos esses exemplos, o que se
pretende proteger é a qualidade do conhecimento que servira de fundamento para a
decisdo judicial.

A andlise da jurisprudéncia recente do Superior Tribunal de Justica reforca
essa percepgdo. Temas aparentemente distintos, como reconhecimento pessoal,
ingresso domiciliar sem mandado, busca pessoal, valoragdo do testemunho policial e
standards de prova para pronuncia, passaram a ser examinados sob perspectiva
comum: a necessidade de controle racional dos fundamentos empiricos que
sustentam a atuacdo estatal. Em todos esses dominios observa-se progressiva
substituicdio de modelos decisérios intuitivos por modelos orientados a
verificabilidade e a reducdo do risco de erro, evidenciando a existéncia de
preocupacdo transversal com a qualidade do conhecimento produzido no processo
penal.!12

Apesar dessa evidente unidade material, a dogmatica processual penal ainda
trata tais questdes de forma fragmentada. Cada instituto é analisado isoladamente,
sem que se perceba a existéncia de um fundamento comum subjacente. Essa
fragmentacdo produz um efeito indesejavel: impede a formulagdo de uma teoria geral
capaz de explicar por que o ordenamento juridico se preocupa com a preservacgao da
cadeia de custddia, com os protocolos de reconhecimento pessoal, com a validagdo

metodolégica das pericias ou com a confiabilidade das provas digitais.

H2CRUZ, Rogerio Schietti. Avangos na jurisprudéncia criminal do STJ em tema de raciocinio
probatoério. /m: GUEDES, Clarissa Diniz et a/ (Orgs.). Direito Probatério. Estudos em homenagem ao
professor Gustavo Badaré. v. IV. Londrina: Thoth, 2025. p. 259-276.
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A hipétese sustentada neste trabalho é que todos esses institutos representam
manifestagdes particulares de uma categoria mais ampla: a fiabilidade da prova penal.
Nio se trata de criar nomenclatura para fendmenos ja conhecidos. O propdsito é
identificar uma estrutura comum capaz de explicar por que o sistema processual
contempordneo passou a incorporar mecanismos destinados a controlar a qualidade
do conhecimento produzido em juizo.

A teoria da prova desenvolveu-se historicamente preocupada com a
admissibilidade e com a valoracdo dos elementos probatérios. A crescente
complexidade dos meios de prova, entretanto, passou a exigir preocupagao adicional:
a verificacdo das condigdes de confiabilidade do préprio conhecimento que ingressa
N0 processo.

E nesse espaco que se insere a proposta de uma teoria da fiabilidade da prova
penal.

5.2 Concetito de fiabilidade da prova penal

A expressao fiabilidade é frequentemente utilizada na literatura especializada
sem que exista consenso acerca de seu significado preciso. Em muitos contextos, ela
aparece associada exclusivamente as provas dependentes da memdria humana. Em
outros, relaciona-se a credibilidade de testemunhas ou a validade de métodos
cientificos empregados na producio da prova.

A proposta aqui desenvolvida é mais ampla. A fiabilidade da prova penal
consiste na qualidade juridica e epistemoldgica da prova aferida por meio da
verificacdo de sua confiabilidade metodoldgica e cognitiva, destinada a permitir sua
utilizagdo racional na reconstrucgio judicial dos fatos e a reduzir o risco de erro na
decisdo.!3

A definicdo proposta apresenta algumas caracteristicas relevantes.

3Formulagio desenvolvida pelo autor a partir da ampliagdo da categoria de fiabilidade da prova
testemunhal apresentada em sua tese de doutorado.
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Primeiramente, ndo se limita a qualquer modalidade especifica de prova. A
fiabilidade nao constitui atributo exclusivo do testemunho, da pericia ou da prova
documental. Trata-se de categoria potencialmente aplicavel a qualquer fonte, meio
ou elemento utilizado para fundamentar conclusoes faticas no processo penal.

Em segundo lugar, a defini¢do desloca o foco da simples regularidade formal
para a qualidade juridica do conhecimento produzido. A questdo central deixa de ser
apenas a existéncia juridica da prova para abranger também sua capacidade de
fornecer razdes confidveis para a formacgao do convencimento judicial.

Por fim, a fiabilidade deve ser compreendida como conceito juridico com
dimensdo epistemoldgica. Embora se beneficie de contribui¢cées da psicologia
cognitiva, das ciéncias forenses e da estatistica, sua funcdo é essencialmente
normativa: fornecer critérios para avaliar a qualidade juridica do conhecimento
utilizado pelo sistema de justi¢a criminal.

Essa compreensdo permite superar dicotomias tradicionais que
frequentemente dificultam o tratamento do tema. A fiabilidade ndo se confunde com
verdade, tampouco com credibilidade e menos ainda com admissibilidade. Trata-se
de categoria propria, situada entre a obtencdo da prova e sua valoragdo. Sua fungéo
consiste em responder a uma pergunta anterior aquela tradicionalmente formulada
pelo julgador.

Vale dizer, antes de perguntar quanto peso deve ser atribuido a determinado
elemento probatdrio (valoragdo da prova), torna-se necessario perguntar se esse ele,
a fonte e o meio de prova que o produziram apresentam condi¢des minimas para
participar racionalmente do processo de formagao do convencimento.

5.3 Fiabilidade, verdade e legitimidade da decisio penal

A formulacdo de uma teoria da fiabilidade da prova penal ndo pressupoe

adesdo a concepgdes ingénuas de verdade. Nao se sustenta que o processo penal seja
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capaz de reconstruir integralmente os fatos ou de alcancar uma verdade absoluta!!
acerca dos acontecimentos investigados.

A epistemologia contemporanea ja demonstrou os limites inerentes ao
conhecimento humano e as praticas institucionais de reconstru¢do do passado. A
prépria estrutura do processo penal, marcada por restricdes probatdrias, limitagoes
temporais e garantias fundamentais, impede qualquer pretensio de conhecimento
absoluto.!’

Contudo, reconhecer tais limites ndo significa abandonar o compromisso com
a racionalidade da decisdo. Entre a verdade absoluta e o relativismo cognitivo existe
amplo espago para a construcdo de mecanismos destinados a aumentar a
confiabilidade das conclusées produzidas pelo processo.

E precisamente nesse espaco que atua a fiabilidade da prova penal. Quanto
maior a qualidade dos elementos probatdrios utilizados pelo julgador, maiores serdo

as chances de correspondéncia entre a decisdo judicial e os fatos ocorridos. Nao se

114Sobre a verdade absoluta ou material, dente outros, cf. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito
Processual Penal. Primeiro volume. Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1974. p. 193-194;
MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. Teoria della prova nel processo penale. Traducdo de
AMBROSOLI Felippo. Milano: Libreria di Francesco Sanvito, 1858. p. 65-66. MITTERMAIER, C.J.A.
Tratado da prova em matéria criminal. Traducdo da 3. ed. Campinas. Bookseller, 1996. p. 59-60;
BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y verdad en el derecho. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 62.
BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito. Tradutor Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p. 66; TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgio dos fatos.
Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016. p. 23-24 e 105-108; TARUFFO, Michele. La verita nel processo. /m:
GRINOVER, Ada Pellegrini er al; PEREIRA, Flavio Cardoso (Coordenador). Verdade e prova no
processo pena: Estudos em homenagem ao professor Michele Taruffo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016.
p. 243-260; MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Atualizadores: Eduardo
Reale Ferrari e Guilherme Madeira Dezem. Campinas: Millennium Editora, 2009. p. 274-275 e 277;
BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 386-
387; LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 550-553; LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 381-383; e LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo
Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003. p. 209-212.

I5BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y verdad en el derecho. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 57-
62; BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito. Tradutor Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 61-66; e DUCLERC, Elmir. Prova penal e garantismo: uma investiga¢éo

critica sobre a verdade fitica construida através do processo. Colecdo Pensamento Critico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 172.
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trata de garantia de acerto, mas de redugdo racional do risco de erro. Essa observagao
é particularmente importante porque desloca o debate do terreno metafisico para o
terreno institucional.

A questdo central ndo consiste em saber se o processo alcanca a verdade em
sentido absoluto, mas se os mecanismos empregados para reconstrugao dos fatos sao
capazes de produzir resultados suficientemente confidveis para justificar o exercicio
do poder punitivo. Sob essa perspectiva, a fiabilidade assume papel decisivo na
legitimidade da jurisdigdo penal.

A legitimidade de uma condenagdo ndo depende apenas da observancia das
garantias processuais (qualidade juridica). Depende também da qualidade do
conhecimento utilizado para justificar a decisao. Uma condenacao baseada em provas
cognitivamente frageis pode ser formalmente vélida e, ainda assim, apresentar grave
déficit de legitimidade. O mesmo raciocinio vale para absolvi¢des fundadas em
informacgdes manifestamente deficientes.

Em sintese, é possivel concluir que a preocupacio com a fiabilidade da prova
protege a prépria racionalidade do processo penal e, consequentemente, resguarda o
acusado (e ndo apenas ele).

5.4 Critérios gerais de fiabilidade da prova penal

A formulacdo de uma teoria geral da fiabilidade exige a identificagdo de
critérios minimamente universais capazes de orientar a andlise da qualidade da prova.
Esses critérios ndo substituem as exigéncias especificas de cada meio probatdrio; eles
funcionam como parametros gerais destinados a aferir a confiabilidade do
conhecimento produzido.

O primeiro critério é a rastreabilidade. Toda prova deve permitir a
reconstrucao do percurso que levou a obtencdo da informagdo apresentada ao
julgador. Quanto maior a possibilidade de rastreamento, maior a capacidade de

controle sobre sua confiabilidade.
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O segundo critério é a integridade. A informacao probatdria deve permanecer
preservada ao longo de sua cadeia de producdo. Alteragbes indevidas, perdas de
contetdo ou contaminagdes comprometem sua qualidade epistémica.

O terceiro critério € a verificabilidade. A confiabilidade da prova deve poder
ser submetida ao escrutinio das partes, do julgador e, quando necessdrio, de terceiros
especialistas. Quanto mais verificavel for a informacao produzida, maior sua aptidao
para integrar racionalmente a decisdo.

O quarto critério é a corroborabilidade. A possibilidade de confirmacgdo por
elementos independentes fortalece significativamente a confiabilidade da prova.
Embora a auséncia de corroboracdo niao implique necessariamente invalidagdo, sua
presenca constitui importante indicador de qualidade.

O quinto critério é a resisténcia ao contraditdrio. A prova confidvel deve ser
capaz de suportar exame critico rigoroso. Elementos probatérios que colapsam diante
de questionamentos minimamente consistentes revelam reduzida qualidade
epistémica.

Por fim, o sexto critério é a transparéncia metodoldgica. Os procedimentos
utilizados para obtencdo da informacdo devem ser conhecidos, documentados e
passiveis de controle. Métodos obscuros ou ndo verificdveis comprometem a
legitimidade cognitiva da prova produzida.

Esses critérios nao esgotam o conteudo da fiabilidade. Constituem, entretanto,
importante ponto de partida para a construcdo de uma teoria geral da qualidade da
prova penal.

Mais importante ainda, fornecem o fundamento necessdrio para a formulagao
do principio da minima qualidade da prova penal, tema que sera desenvolvido no

capitulo seguinte.

6 Principio da minima qualidade da prova penal

A construcdo de uma teoria da fiabilidade da prova penal ndo se esgota na

identificacdo dos fatores que influenciam a confiabilidade do conhecimento
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produzido pelo processo. Se a qualidade da prova constitui condigdo relevante para a
legitimidade da decisdo judicial, torna-se necessdario investigar quais consequéncias
normativas decorrem dessa constatacdo e de que forma elas podem ser incorporadas
a dogmadtica processual penal.

Nesse contexto, o presente capitulo busca demonstrar que a preocupagdo com
a fiabilidade da prova ndo representa apenas um problema metodoldgico ou
epistemoldgico, mas verdadeira exigéncia juridica decorrente da estrutura
constitucional do processo penal democratico. A partir dessa premissa, sustenta-se a
necessidade de reconhecimento do principio da minima qualidade da prova penal,
destinado a impedir que decisoes judiciais sejam fundamentadas em fontes, meios e
elementos de prova incapazes de atingir um patamar minimo de confiabilidade.

Para tanto, inicialmente serd examinada a passagem da teoria da fiabilidade
para a formulagdo de um principio juridico, demonstrando-se que diversas
transformagdes recentes do direito probatdrio contemporineo apontam para a
existéncia de uma exigéncia normativa relacionada a qualidade da prova. Em seguida,
serd proposta uma definicdo conceitual do principio da minima qualidade da prova
penal, delimitando seu conteudo e distinguindo-o de outras categorias
tradicionalmente utilizadas pela teoria da prova.

Na sequéncia, serdo analisados os fundamentos constitucionais que justificam
seu reconhecimento. Posteriormente, serd examinada a estrutura normativa do
principio, destacando suas dimensdes negativa, positiva, procedimental e decisdria.

O capitulo também abordard uma das principais consequéncias da teoria
proposta: o reconhecimento do controle da qualidade da prova como etapa auténoma
da atividade probatdria, situada desde a admissibilidade e antes da valoragao judicial.
Em seguida, serdo apresentadas algumas de suas aplicagdes praticas em diferentes
meios de prova, evidenciando sua utilidade para a solugdo de problemas concretos

enfrentados pelo processo penal contemporaneo.
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Por fim, serdo examinadas as principais obje¢des que podem ser dirigidas a
proposta, especialmente aquelas relacionadas ao alegado aumento da subjetividade
judicial ou a suposta incompatibilidade do principio com o modelo do livre
convencimento motivado. Pretende-se demonstrar que a preocupacdo com a
qualidade probatéria constitui instrumento de fortalecimento da racionalidade
decisoria no processo penal democratico.

6.1 Da teoria da fiabilidade a formulacao de um principio juridico

A construgdo de uma teoria da fiabilidade da prova penal produz
consequéncias normativas inevitaveis. Se a legitimidade da decisdo judicial depende
da qualidade do conhecimento utilizado para sua fundamentacdo; se a fiabilidade
constitui condi¢do necessaria para a confiabilidade desse conhecimento; e se o
processo penal democratico ndo admite o exercicio arbitrario do poder punitivo'!s,
torna-se inevitdvel reconhecer a existéncia de uma exigéncia juridica minima relativa
a qualidade da prova.

Essa exigéncia nio se confunde com a admissibilidade da prova nem com sua
suficiéncia para a condenacdo. Trata-se de requisito logicamente anterior. Antes de
se discutir se a prova é suficiente para demonstrar a hipdtese acusatéria, é necessario
verificar se ela possui qualidade minima para integrar racionalmente a formacgéo do
convencimento judicial. Em outras palavras, ndo faz sentido discutir o peso de uma
prova cuja confiabilidade minima sequer foi demonstrada.

A teoria da fiabilidade da prova penal conduz, assim, a formulacdo de um
principio juridico destinado a impedir que decisdes penais sejam fundamentadas em

elementos probatdrios incapazes de atingir um patamar minimo de qualidade

116Sobre a existéncia de principios estruturantes préprios do direito probatério penal, cf. MALAN,
Diogo. Cinco principios fundamentais do Direito Probatério Penal. /m: OSNA, Gustavo et al (Orgs.).
Direito Probatdrio. Estudos em homenagem ao professor Gustavo Badaré. v. IV. Londrina: Thoth,
2025. p. 301-310.
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epistémica. E nesse contexto que se propde o reconhecimento do principio da minima
qualidade da prova penal.!'”

A formulagdo de um principio juridico ndo representa mero exercicio de
criagdo doutrindria. Ao contrario, corresponde ao esforco de sistematizacdo de
exigéncias normativas ja presentes, ainda que de forma dispersa, no ordenamento
constitucional e na evolugdo contemporanea do direito probatério.

Diversas transformagdes recentes do processo penal brasileiro apontam nessa
direcdo. A crescente preocupacdo com a cadeia de custddia, a valorizacdo dos
protocolos de reconhecimento pessoal, o fortalecimento do contraditdrio sobre a
prova pericial e a exigéncia de maior transparéncia metodoldgica na produgdo da
prova revelam um movimento comum: a busca pela garantia da qualidade do
conhecimento utilizado para justificar decisdes penais.

A teoria da fiabilidade permite identificar a unidade subjacente a esses
fenémenos. Por sua vez, o principio da minima qualidade da prova penal surge como
expressdo normativa dessa unidade.

A consolidagdo dessa exigéncia normativa ndo decorre apenas da elaboragao
doutrindria. A prépria evolucdo jurisprudencial demonstra crescente incorporagao de
controles epistémicos voltados a aferi¢cdo da confiabilidade probatéria. Em diferentes
contextos, o Superior Tribunal de Justica passou a exigir justificacées empiricas mais
robustas para legitimar intervencgdes estatais fundadas em elementos probatorios
potencialmente faliveis, contribuindo para a constru¢do de uma cultura deciséria
orientada a racionalidade probatdria.!®

6.2 Conceito

11774 haviamos feito provocagio sobre isso em PARENTE, FERNANDO. Critérios de fiabilidade da
prova testemunhal. D “Placido, Sdo Paulo, 2025. p. 307.

18CRUZ, Rogerio Schietti. Avangos na jurisprudéncia criminal do STJ em tema de raciocinio
probatoério. /m: GUEDES, Clarissa Diniz et a/ (Orgs.). Direito Probatério. Estudos em homenagem ao
professor Gustavo Badaré. v. IV. Londrina: Thoth, 2025. p. 259-276.
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O principio da minima qualidade da prova penal é principio de natureza
processual e probatoria que exige a submissao das fontes, meios e elementos de prova
a um controle minimo de confiabilidade epistémica, prévio a sua valoragédo judicial,
com a finalidade de reduzir o risco de erro na reconstrucdo judicial dos fatos e
assegurar a legitimidade do exercicio do poder punitivo.!*

Sob essa perspectiva, o principio possui trés elementos estruturantes.

O primeiro refere-se ao seu objeto. O principio incide sobre a qualidade da
informacdo produzida pela atividade probatoria, exigindo que o conhecimento
utilizado para fundamentar decisdes judiciais apresente patamar minimo de
confiabilidade compativel com a gravidade das consequéncias decorrentes da
jurisdi¢ao penal.

O segundo elemento relaciona-se ao seu modo de operacdo. A incidéncia do
principio ocorre por meio de um controle da qualidade juridica e epistémica da prova,
logicamente situado desde a admissibilidade e antes da valoracdo. Antes de atribuir
peso persuasivo a determinado elemento probatdrio, torna-se necessario verificar se
ele reine condi¢cdes minimas de confiabilidade para participar legitimamente do
processo de formacdo do convencimento.

O terceiro elemento corresponde a sua finalidade. O principio busca reduzir
o risco de decisdes fundadas em informagdes juridica e cognitivamente deficientes,
contribuindo para a diminuicdo do erro judicial e para o fortalecimento da
legitimidade da atividade jurisdicional. Sua preocupacgdo ndo é assegurar certeza
acerca dos fatos, mas garantir que a reconstrucdo judicial da realidade seja realizada
a partir de elementos probatérios dotados de qualidade minima verificavel.

Além disso, o conceito proposto possui algumas caracteristicas relevantes.

Primeiramente, o principio ndo exige certeza. A exigéncia de qualidade

minima ndo transforma o processo penal em atividade de demonstragado absoluta dos

9Formulagio desenvolvida pelo autor a partir da ampliagdo da categoria de fiabilidade da prova
testemunhal apresentada em sua tese de doutorado.
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fatos. O conhecimento humano permanece inevitavelmente sujeito a limitagdes,
incertezas e riscos de erro. O que se exige ndo é infalibilidade, mas confiabilidade
minima.

Em segundo lugar, o principio ndo impde padrao uniforme para todas as fontes
e meios de prova. A afericdo da qualidade devera considerar as peculiaridades de cada
modalidade probatdria. Os fatores relevantes para analise de um testemunho néo
serdo necessariamente os mesmos aplicdveis a uma prova digital ou a uma pericia
genética. O principio estabelece exigéncia comum. Os critérios concretos de sua
aplicacdo variam conforme a natureza da fonte, do meio e do elemento de prova
analisado.

Por ultimo, mas ndo menos importante, o principio ndo substitui a livre
apreciacdo da prova. Sua funcdo consiste em estabelecer condi¢do prévia para o
exercicio legitimo da atividade valorativa. O julgador continua livre para valorar os
elementos probatdrios. Contudo, essa liberdade pressupde que a prova submetida a
sua apreciacdo tenha superado um controle minimo de qualidade. A liberdade
valorativa ndo elimina a necessidade de confiabilidade minima. Ao contrario,
somente faz sentido valorar racionalmente aquilo que retine condi¢des minimas para
ser considerado cognitivamente confidvel.

6.3 Fundamento constitucional

Embora nio exista previsdo expressa do principio da minima qualidade da
prova penal no texto constitucional, sua fundamentagdo decorre da interpretagdo
sistemdtica de diversos direitos e garantias fundamentais. A exigéncia de qualidade
minima da prova também encontra fundamento na dimensdo epistemoldgica dos
direitos fundamentais. A protecdo da liberdade individual ndo depende apenas da
existéncia de garantias formais contra o abuso estatal, mas igualmente da adogdo de
métodos confidveis de reconstrucdo dos fatos. A insuficiéncia dos mecanismos de
controle sobre a qualidade da prova compromete simultaneamente a racionalidade

da decisdo judicial e a efetividade dos direitos fundamentais, na medida em que
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amplia o risco de intervengdes estatais fundadas em informacgGes juridica e
cognitivamente deficientes.!?

O primeiro fundamento encontra-se na presun¢do de inocéncia (enquanto
norma probatoria e de juizo). A Constituicdo ndo autoriza a imposi¢do de sang¢des
penais com base em meras suspeitas. Exige demonstragdo suficientemente robusta da
hipétese acusatdria. Essa exigéncia perderia sentido se fosse possivel construir juizos
condenatorios a partir de fontes, meios e elementos de prova reconhecidamente
frageis ou incapazes de fornecer informacao minimamente confiavel. A suficiéncia
probatdria pressupde qualidade. Nao ha como considerar suficiente aquilo que sequer
apresenta condi¢des minimas de confiabilidade.

O segundo fundamento decorre do devido processo legal. A clausula do devido
processo ndo protege apenas a observancia formal do procedimento. Ela exige
racionalidade no exercicio do poder estatal. Uma decisdo fundada em prova
epistemicamente deficiente pode respeitar formalmente o rito processual e, ainda
assim, representar violagdo substancial ao devido processo.

O terceiro fundamento encontra-se no contraditério. A concepcio
contempordnea de contraditorio ultrapassa a simples garantia de participacdo das
partes. Ela pressupde efetiva possibilidade de controle sobre os elementos utilizados
na formacdo da decisdo judicial. Esse controle torna-se inviavel quando a prova néo
apresenta qualidade minima ou quando sua producgio impede adequada verificagdo
de sua confiabilidade.

A exigéncia constitucional de fundamentagdo das decisdes judiciais também
oferece importante suporte ao principio proposto. Uma fundamentagdo somente

pode ser considerada racional quando construida sobre elementos cognitivos

120CRUZ, Rogerio Schietti. Avangos na jurisprudéncia criminal do STJ em tema de raciocinio
probatoério. /m: GUEDES, Clarissa Diniz et a/ (Orgs.). Direito Probatério. Estudos em homenagem ao
professor Gustavo Badaré. v. IV. Londrina: Thoth, 2025. p. 259-276.
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minimamente confidveis. A motivacdo baseada em informagdo epistemicamente
deficiente produz mera aparéncia de racionalidade.

Por fim, o principio encontra fundamento na dignidade da pessoa humana!?..
A condenacdo criminal constitui uma das mais severas formas de intervencao estatal
na esfera individual. A legitimidade dessa intervencdo exige especial cuidado com a
qualidade do conhecimento utilizado para justifica-la.

Quanto maior o potencial lesivo da decisdo estatal, maior deve ser a
preocupacdo com a confiabilidade dos elementos que a fundamentam.

6.4 Contetido normativo

O principio da minima qualidade da prova penal possui conteido normativo
complexo e multifacetado.

Sua primeira dimensao é negativa. Nessa perspectiva, funciona como limite ao
exercicio do poder punitivo. O Estado nao pode fundamentar decisdes condenatorias
em provas que nao satisfacam exigéncias minimas de confiabilidade.

A segunda dimensao € positiva. O principio impde aos érgaos estatais o dever
de adotar procedimentos destinados a preservar e incrementar a qualidade da prova
produzida. Isso inclui, por exemplo: a) observincia de protocolos cientificamente
validados para reconhecimentos pessoais; b) preservagdo adequada da cadeia de
custddia; ¢) documentacdo integral da producdo probatdria; d) transparéncia
metodoldgica das pericias; e £) adogdo de técnicas de entrevista compativeis com os

conhecimentos produzidos pela Psicologia do Testemunho.

1210 conceito de dignidade da pessoa humana é complexo e variado na doutrina nacional, conforme
exposto por nés em outro trabalho: PARENTE, Fernando. Ressocializago: vocé também é responsavel.
3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. p. 124-128. Esse artigo adota o conceito de dignidade da
pessoa humana, proposto por Ingo Wolfgang SARLET (Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicio Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 59-
60): "a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagéo ativa e co-responsavel nos destinos
da proépria existéncia e da vida em comunhéo com os demais seres humanos".

124



Processo Penal em Perspectiva Comparada

Existe ainda uma dimensdo procedimental. A qualidade da prova deve ser
objeto de analise especifica pelas partes e pelo julgador antes da etapa valorativa. Se
a qualidade constitui requisito autdbnomo da prova, sua afericio ndo pode ser
confundida com a valoragao do resultado probatorio.

Por fim, hd uma dimensao deciséria. Ao fundamentar sua decisdo, o julgador
deve demonstrar ndo apenas porque atribui determinado valor a prova, mas também
porque considera que ela supera o patamar minimo de confiabilidade exigido pelo
ordenamento.

Assim, a motivacao judicial deixa de se limitar ao resultado probatdrio e passa
a abranger também a justificacdo da qualidade juridica e do conhecimento utilizado
para alcangar esse resultado.

6.5 O controle da qualidade da prova como etapa auténoma

Uma das principais consequéncias da teoria proposta consiste no
reconhecimento de uma nova etapa na andlise probatéria. Tradicionalmente, a
dogmatica processual opera com dois grandes momentos: admissibilidade e
valoracdo.

Por sua vez, a teoria da fiabilidade da prova penal sugere a existéncia de uma
terceira fase intermedidria. Nela, o percurso racional da prova passa a compreender:
a) admissibilidade juridica; 5) controle de qualidade epistémica; e ¢) valoragdo
judicial.

A admissibilidade responde a pergunta sobre a possibilidade juridica de
utilizacdo da prova. O controle de qualidade responde a pergunta sobre sua
confiabilidade minima. A valoracdo responde a pergunta sobre seu peso persuasivo.

Essa diferenciacdo permite resolver problemas frequentemente confundidos
na prética forense. Nao raro, discussdes relativas a confiabilidade sdo tratadas como
questdes de mera valoragdo. Com isso, elementos probatérios claramente deficientes
acabam sendo considerados apenas menos persuasivos, quando talvez ndo devessem

sequer integrar o processo de formagdo do convencimento.
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O reconhecimento de uma etapa auténoma de controle da qualidade evita essa
distorcao.

Mais do que isso, permite compreender com maior precisao a logica que
inspira diversos institutos contemporaneos do direito probatorio.

A cadeia de custédia, os protocolos de reconhecimento pessoal, as exigéncias
metodoldgicas das pericias e os mecanismos de autenticacdo da prova digital deixam
de ser vistos como regras isoladas. A partir dessa Otica, esses institutos sdo
compreendidos como instrumentos destinados a garantir a qualidade minima do
conhecimento produzido pelo processo penal.

6.6 Aplicacoes prdticas do principio

A utilidade do principio torna-se especialmente evidente quando observada
sua incidéncia sobre situacdes concretas.

Nas provas dependentes da memoria humana, o principio exige analise das
circunstancias relacionadas a percepgdo!??, armazenamento'® e recuperagdo da
lembranca'?*. Nos reconhecimentos pessoais, impde observancia de procedimentos

aptos a reduzir o risco de falsas identificacdes. Nas provas digitais, exige preservagdo

122 Antes da percepcdo vem a sensagdo pelos sentidos (visdo, audigdo, tato, olfato e paladar), que em
seguida sio transmitidos aos centros cerebrais, segundo ALMEIDA JUNIOR, Joio Mendes de. A
celebracdo da Chave da Academia ou Festa Symbolica da Attenc¢do. Revista da Faculdade de Direito de
Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 20, 1912. p. 90; e BARBUGIANI, Luiz Henrique Sormani. A colheita da prova
testemunhal em juizo no Brasil: uma visdo antropoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 112.
Essa ordem sucessiva e a diferenca entre sensagdo e percep¢do também é descrita em ALTAVILLA,
Enrico. Psicologia giudiziaria. 4. ed. Torino: Unione Tipografico — Editrice Torinese, 1955. v. 1. p. 4,
9-10; e MUSATTI, Cesare L. Elementi di psicologia della testimonianza. Padova: Liviana Editrice, 1989.
p- 19-21. Em sentido diverso, Eugenio FLORIAN (Delle prove penali. Milano: Casa Editrice Dottor
Francesco Vallardi, 1924. v. 2. p. 298) afirma que a percepcéo é o primeiro elemento de locomogdo do
processo psiquico do testemunho.

12850bre a etapa de armazenamento, cf. MOURAO JUNIOR, Carlos Alberto; FARIA, Nicole Costa.
Memo6ria. Psicologia: Reflexao e Critica, Porto Alegre, v.28,n. 4, p. 780-788, dez. 2015.; CASO, Letizia;
VRIJ, Aldert. L'interrogatorio giudiziario e l'intervista investigativa. Bologna: Societa Editrice il
Mulino, 2009. p. 31-32; e DE LEO, Gaetano; SCALI, Melania; CASO, Letizia. La testimonianza:
problemi, metodi e strumenti nella valutazione dei testimoni. Bologna: Societa Editrice il Mulino,
2005. p. 25.

12455 bre a recuperagdo da informacdo, cf. IZQUIERDO, Ivan. Meméria. 2. ed. Porto Alegre: Artmed,
2014. E-book. p. 17.
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da integridade dos dados, rastreabilidade das intervengoes realizadas e documentagao
adequada dos procedimentos de coleta e armazenamento. Nas provas periciais,
demanda transparéncia metodoldgica e possibilidade de controle dos métodos
empregados. Na colaboracdo premiada, reforca a necessidade de corroboragido
externa dos relatos produzidos.

Em todas essas hipdteses, o objetivo permanece o mesmo: assegurar que o
conhecimento utilizado para fundamentar a decisdo judicial possua qualidade
minima compativel com a gravidade das consequéncias decorrentes do exercicio do
poder punitivo. A aplicagdo do principio ndo implica ado¢do de um modelo rigido ou
excessivamente formalista. Seu papel é justamente o oposto. Pretende-se criar
parametros capazes de orientar o controle racional da prova, evitando que decisdes
penais sejam construidas sobre informacdes cuja confiabilidade ndo possa ser
adequadamente demonstrada.

6.7 Limites e objecées

A principal objecdo a proposta consiste na alegacdo de que o principio
introduziria excessiva subjetividade na analise da prova. A critica, contudo, parece
partir de premissa equivocada, pois o objetivo do principio ndo é ampliar espagos de
discricionariedade judicial, mas justamente criar pardmetros mais transparentes para
o controle da qualidade probatoria.

Outra objecdo possivel sustenta que a livre apreciacdo da prova ja seria
suficiente para resolver os problemas apontados. Entretanto, a livre apreciacao diz

\

respeito a valoracdo dos elementos probatérios. O problema enfrentado pelo
principio é anterior. A questdo ndo é quanto peso atribuir a prova, mas se ela
apresenta condicdes minimas para participar legitimamente da formagdo do
convencimento judicial.

Por fim, pode-se argumentar que a proposta criaria obstdculos indevidos a

persecucdo penal. Esse argumento ignora que a fungdo do processo penal democratico

ndo consiste apenas em produzir condenagdes, mas em reduzir o risco de
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condenagdes injustas. A preocupagio com a qualidade da prova representa
precisamente um dos mecanismos destinados a alcancar esse objetivo.

Longe de enfraquecer a busca pela verdade processual, o principio da minima
qualidade da prova penal procura fortalecer a confiabilidade dos caminhos utilizados

para alcanca-la.

7 Conclusao

O desenvolvimento contemporaneo da teoria da prova penal evidencia que a
legitimidade da decisdo judicial ndo pode ser aferida exclusivamente a partir da
regularidade formal dos procedimentos probatérios. O crescente didlogo entre o
Direito Processual Penal, a epistemologia juridica e as ciéncias cognitivas demonstrou
que a racionalidade da jurisdi¢do penal depende, em larga medida, da qualidade do
conhecimento produzido no interior do processo.

Partindo dessa constatagdo, o presente trabalho buscou demonstrar que a
dogmatica processual penal ainda apresenta uma lacuna relevante. Embora a doutrina
tenha desenvolvido sofisticados mecanismos para disciplinar a admissibilidade da
prova e sua posterior valoragdo, permanece insuficientemente explorada a etapa
intermedidria relativa ao controle de sua qualidade juridica e epistémica.

A investigac¢do permitiu sustentar que licitude, admissibilidade e qualidade da
prova constituem categorias distintas e ndo redutiveis umas as outras. Uma prova
pode ser juridicamente vélida e, a0 mesmo tempo, apresentar reduzida confiabilidade
cognitiva. Da mesma forma, a suficiéncia probatéria ndo pode ser adequadamente
aferida sem prévia andlise da qualidade dos elementos que compdem o conjunto
probatorio.

Nesse contexto, os estudos relacionados as provas dependentes da memoria
humana assumem especial relevancia. A incorporagio dos conhecimentos produzidos
pela Psicologia do Testemunho e sua progressiva recepgdo pela jurisprudéncia
brasileira demonstram que a legalidade formal da producao probatéria nio elimina a

necessidade de controle sobre a confiabilidade do conhecimento obtido. A
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experiéncia recente do Superior Tribunal de Justica, especialmente em matéria de
reconhecimento pessoal, constitui exemplo expressivo desse movimento.

A partir dessas premissas, o artigo propOs a formulacdo de uma teoria da
fiabilidade da prova penal. A proposta parte, incialmente, da ampliacdo da categoria
de fiabilidade da prova testemunhal proposta na tese de Doutorado do autor'® e da
identificacdo de um elemento comum presente em diversos institutos
contemporaneos do direito probatério: a preocupagdo com a confiabilidade juridica
e epistemoldgica da informacdo utilizada para fundamentar decisdes judiciais.
Sustentou-se que a preservacio da cadeia de custddia, os protocolos de
reconhecimento pessoal, a transparéncia metodoldgica das pericias, a autenticagio da
prova digital e os mecanismos de corroboragdo probatodria podem ser compreendidos
como manifestagoes particulares de uma categoria mais ampla relacionada a
qualidade do conhecimento produzido pelo processo penal.

Nessa perspectiva, definiu-se a fiabilidade da prova penal como a aptidao de
determinada fonte, meio e elemento de prova para produzir informacao juridica e
epistemicamente confidvel acerca dos fatos submetidos a reconstrucio judicial. A
partir dessa defini¢do, foram propostos critérios gerais de fiabilidade (rastreabilidade,
integridade, verificabilidade, corroborabilidade, resisténcia ao contraditério e
transparéncia metodoldgica), concebidos como parametros orientadores para o
controle da qualidade da prova.

A principal contribui¢do do trabalho consiste, entretanto, na formulacdo do
principio da minima qualidade da prova penal.

Defendeu-se que a presuncdo de inocéncia (enquanto norma probatéria e de
juizo), o devido processo legal, o contraditério substancial, a exigéncia de

fundamentacdo racional das decisdes judiciais e a prépria dignidade da pessoa

125V ASCONCELOS. Fernando Parente dos Santos. Critérios de fiabilidade da prova testemunhal.

2022. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo
Paulo, 2022.
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humana impdem a necessidade de um patamar minimo de confiabilidade para a
utilizagdo legitima da prova penal. A condenacao nido pode apoiar-se apenas em prova
admissivel. Deve apoiar-se em prova minimamente confidvel.

Com fundamento nessa compreensdo, propds-se o reconhecimento de uma
etapa autonoma de controle da qualidade epistémica da prova, situada desde a
admissibilidade e antes da valoragdo. O percurso racional da atividade probatdria
passaria a compreender trés filtros sucessivos: admissibilidade, fiabilidade e
valoragdo. Somente a prova capaz de superar os dois primeiros niveis de controle
poderia ingressar legitimamente na etapa valorativa.

A proposta apresentada ndo pretende encerrar a discussdo. Ao contrario, busca
inaugura-la.

A teoria da fiabilidade da prova penal demanda aprofundamento dogmatico,
desenvolvimento jurisprudencial e continuo didlogo interdisciplinar com a
epistemologia, a psicologia cognitiva, as ciéncias forenses, a teoria da decisdo e os
estudos sobre erro judicial. Permanecem abertas questdes relevantes relacionadas a
definicdo de standards de qualidade para diferentes meios de prova, a delimitagao dos
efeitos processuais decorrentes da insuficiéncia de fiabilidade e a construcdo de
critérios mais precisos para aferi¢cdo da qualidade probatéria em contextos especificos.

Ainda assim, parece possivel afirmar que o processo penal democratico ndo
pode permanecer indiferente a qualidade do conhecimento utilizado para justificar o
exercicio do poder punitivo. Se a legitimidade da jurisdicdo penal depende da
racionalidade de suas decisoes, e se a racionalidade decisdria pressupde informagao
confidvel, entdo a preocupacdo com a fiabilidade da prova deixa de constituir mera
questdo metodologica para assumir a condicdo de verdadeira exigéncia
constitucional.

A construgdo de uma teoria da fiabilidade da prova penal e o reconhecimento
do principio da minima qualidade da prova penal representam, nessa perspectiva,

uma tentativa de fortalecer o compromisso do processo penal com a redugdo do erro
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judicial, com a protecdo dos direitos fundamentais e com a busca de decisdes
racionalmente justificiveis em um Estado Democratico de Direito.

Mais do que uma proposta voltada a disciplina de determinada fonte, meio ou
elemento de prova, trata-se de uma reflexao sobre os proprios limites e pressupostos
de legitimidade da atividade jurisdicional penal. Em tltima andlise, a preocupagao
com a qualidade da prova corresponde a preocupacdo com a qualidade da justica

produzida pelo processo penal.
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1 Introducgao 126

A violéncia de género esta diretamente relacionada a cultura patriarcal e aos
valores por ela disseminados na sociedade, que tornam ndo apenas aceitdvel e
tolerdvel, mas também comum e corriqueira, a dominacdo do feminino pelo
masculino. Essa relacdo de poder manifesta-se em diferentes esferas da vida social e
encontra na violéncia, em suas diferentes vertentes, fisica, patrimonial, psicoldgica,
entre outras formas, um de seus principais instrumentos de perpetuagdo. Em sua
expressdo mais extrema, essa violéncia culmina no feminicidio, entendido como a
morte da mulher em razdo do género.

Os crimes contra a vida e, particularmente para os fins deste estudo, o

feminicidio, produzem consequéncias ndo apenas para a vitima direta. Seus efeitos

126Declaracdo de uso de inteligéncia artificial. A autora utilizou ferramenta de inteligéncia artificial
generativa (ChatGPT) como instrumento de apoio a pesquisa, localizacdo de referéncias bibliograficas,
revisdo textual e adequacdo formal do manuscrito. Todas as informagdes obtidas por meio da

ferramenta foram verificadas em fontes originais, cabendo exclusivamente & autora a selecdo do
conteudo, a analise critica, as interpretacdes, as conclusdes e a redagdo final do trabalho.
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irradiam-se para as vitimas indiretas, dentre elas, os filhos e dependentes da mulher
assassinada, que sdo abruptamente privados de sua convivéncia, de seus cuidados, de
sua referéncia afetiva e, muitas vezes, de condigdes essenciais para o seu
desenvolvimento e seu sustento.

O presente estudo tem por objetivo analisar a relevancia e a suficiéncia da
politica publica instituida pela Lei n. 14.717/2023, que criou pensdo especial
destinada aos d6rfaos do feminicidio, como instrumento de concretizagao do dever de
assisténcia previsto no artigo 245 da Constituicdo Federal. Busca-se verificar se a
resposta estatal é capaz de atender as necessidades das vitimas indiretas desse delito,
considerando que os prejuizos por elas experimentados ndo se restringem a dimensao
economica, alcancando também aspectos psicoldgicos, afetivos e sociais. A andlise
serd desenvolvida a luz do principio da protecdo integral, especialmente porque os
destinatdrios da politica publica sdo criancas e adolescentes.

As experiéncias estrangeiras contemplam diferentes estratégias de
enfrentamento das consequéncias da violéncia de género sobre os filhos das vitimas.
A Franga instituiu, por meio da Lei n. 2023-140, de 28 de fevereiro de 2023, a
denominada Aide Universelle d'Urgence aux Victimes de Violences Conjugales,
destinada a assegurar apoio financeiro imediato as vitimas de violéncia conjugal. O
ordenamento juridico francés ndo contempla uma prestagdo pecunidria continuada
de natureza estritamente assistencial ou previdencidria voltada aos dependentes da
vitima de feminicidio. A protecdo aos érfaos, qualificados como victimes par ricochet
(vitimas indiretas ou por ricochete), estrutura-se sob a 16gica da responsabilidade civil
e da reparacdo do dano. Esse sistema operacionaliza-se por meio do Fonds de Garantie
des Victimes (FGTI) a quem compete adimplir as indeniza¢des por danos morais e
materiais, sub-rogando-se, posteriormente, no direito de regresso contra o autor do
crime.

A legislacdo espanhola, por sua vez, considera os filhos de mulheres

submetidas a violéncia de género vitimas diretas e ndo meros afetados
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secundariamente pela violéncia. A Lei Orgénica n. 1/2004 reconhece que criancgas e
adolescentes expostos a violéncia de género sofrem danos auténomos a sua
integridade fisica, psiquica e emocional, razdo pela qual devem ser beneficidrios de
medidas de protecdo, assisténcia social e acompanhamento especializado, nio se
restringindo a protecdo ao aspecto meramente econdmico, abrangendo igualmente
assisténcia social integral, atendimento psicoldgico especializado e acompanhamento
por servigcos destinados a recuperagdo e ao desenvolvimento dos menores afetados
pela violéncia.

De modo semelhante ao previsto na legislagao espanhola, a Lei n. 27.452/2018
da Argentina, denominada Lei Brisa, instituiu regime de reparagido econdmica
destinado as criancas, adolescentes e pessoas com deficiéncia cujas maes tenham sido
vitimas de feminicidio ou de violéncia intrafamiliar e de género e, ao reconhecer que
os filhos das vitimas também sofrem danos de outras espécies, assegura-lhes nao
apenas uma prestacio econdmica mensal custeada pelo Estado, mas também
cobertura integral de satde fisica e mental.

Conforme dito anteriormente, no Brasil, a Lei n. 14.717/2023 previu somente
o pagamento de pensdo especial aos érfaos do feminicidio, o que serd objeto de estudo.
Pretende-se, a partir da experiéncia estrangeira, responder ao seguinte
questionamento: a politica publica instituida pela Lei n. 14.717/2023, ao assegurar
pensdo especial aos orfios do feminicidio, concretiza de forma plena o dever de
assisténcia previsto no artigo 245 e o principio da prote¢do integral consagrado no
artigo 227 da Constitui¢do Federal?

A relevancia do tema decorre ndo apenas da persisténcia dos elevados indices
de feminicidio registrados no pais, mas também da necessidade de conferir
visibilidade as consequéncias desse crime para aqueles que permanecem apds a morte
da vitima. Embora os 6rfios do feminicidio sejam reconhecidos como vitimas
indiretas da violéncia, ainda sdo escassos os dados oficiais capazes de dimensionar a

extensdo do fendmeno e subsidiar a formulagdo de politicas publicas adequadas as
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suas necessidades. Soma-se a isso a recente edicdo da Lei n. 14.717/2023 e sua
regulamentacdo por meio do Decreto n. 12.636/25 e operacionalizagdo através da
Portaria do INSS n. 1.961/26.

A pesquisa, de natureza qualitativa e carater exploratério, desenvolveu-se
mediante revisdo bibliografica e documental. O estudo pautou-se pela analise da
legislacdo nacional sobre violéncia de género e 6rfaos do feminicidio, além de
diplomas normativos da Argentina, Espanha e Franca voltados ao amparo de vitimas
e seus filhos. Buscou-se identificar os fundamentos normativos da assisténcia a esses
dependentes, aferindo a suficiéncia da politica piblica e sua compatibilidade com o
principio constitucional da protecdo integral a crianca e ao adolescente.

O artigo encontra-se estruturado em trés partes. Inicialmente, sio examinados
os fundamentos teéricos da violéncia de género. Em seguida, analisa-se a evolugdo
legislativa destinada ao enfrentamento dessa modalidade de violéncia e a protecdo
dos direitos das vitimas. Por fim, a terceira parte aborda a assisténcia aos 6rfaos do
feminicidio, com enfoque nos avancos e nas limitacoes da Lei n. 14.717/2023.

Inegavelmente, a Lei n. 14.717/2023 representa importante avan¢o na
concretizagdo do dever de assisténcia previsto no artigo 245 da Constitui¢do Federal.
Todavia, a protecdo por ela conferida aos érfios do feminicidio concentra-se
essencialmente na dimensdo patrimonial. Embora o beneficio econdémico constitua
relevante mecanismo de amparo, tanto o artigo 245 quanto o artigo 227 da
Constitui¢ao Federal oferecem fundamentos normativos para uma tutela mais ampla,
apta a contemplar ndo apenas as necessidades materiais, mas também as

consequéncias psicologicas, sociais e afetivas decorrentes da perda violenta da mae.

1 Fundamentos tedricos da violéncia de género

A andlise do crime de feminicidio perpassa, necessariamente, pelas discussoes
sobre género e patriarcado, conceitos arraigados na sociedade e relacionados a
dominacdo do masculino pelo feminino. Diversamente do sexo biolégico, o género é

criagdo da sociedade. Segundo Saffioti (2015, p. 47), o género € a construgao social do
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masculino e do feminino. Conforme Beauvoir (2019, p. 409), ndo se nasce mulher:
torna-se mulher. Ou seja, sdo os valores, os padroes de conduta e as opgdes politicas,
ideoldgicas e economicas que definiram, ao longo dos anos, os papeis reservados aos
homens e as mulheres, ao masculino e ao feminino, no contexto social.

Conforme Chakian (2020, p. 5-6), ha varias teorias sobre a consolidagdo da
inferioridade feminina na sociedade e ndo é objeto desse artigo discorrer sobre elas,
mas, ainda segundo a autora, cabe ressaltar que a analise histérica da discussdo sobre
as desigualdades de género revela que, até a Revolugdo Francesa, as mulheres nem
sequer eram concebidas como titulares de direitos. Em outras palavras, antes do
surgimento do Estado moderno e da consagracdo da igualdade como valor juridico,
ndo havia espaco para discutir desigualdades. Por isso, é importante lembrar que a
compreensdo das mulheres como sujeitos de direitos humanos é uma construgio
relativamente recente, fruto de lutas e transformagdes sociais ocorridas sobretudo a
partir da modernidade.

O modelo de sociedade patriarcal, construido ao longo da histéria, consolidou
e tornou social e culturalmente aceita, a dominagdo do género feminino pelo
masculino. Isso ganha relevancia, para este artigo, na medida em que essa relagdo de
poder é apontada como um dos fatores que resultam na violéncia de género,
especialmente na violéncia contra a mulher.

Garcia e Aguilhar (2012, p. 77-84) apresentam diversos espécimes para
explicar as causas da violéncia de género. Os autores destacam os modelos
psicolégicos, sociolégicos e multicausais. Os primeiros analisam a violéncia de género
sob o aspecto individual da vitima e do ofensor, considerando, por exemplo, o perfil
masoquista da primeira que a leva a aceitar a ofensa, e os transtornos de personalidade
do agressor, como ciimes, ou outras psicopatologias. Ressaltam que, embora o
modelo reduza a complexidade do fendmeno a analise simplificada e individualizada,

destacada do contexto social, é relevante para o desenvolvimento de programas de
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reabilitacio de agressores e de acompanhamento e tratamento psicolégico das
vitimas, embora insuficiente para promover altera¢des sociais.

Sob o aspecto socioldgico, a violéncia de género é analisada pelos autores
enquanto produto cultural, fundada em relagdes de poder no ambito familiar e como
produto do patriarcado, que fundamenta a relacdo de subordinagido entre homens e
mulheres, e o controle do masculino sobre o feminino.

Para os autores, o sistema androcéntrico sustenta a domina¢do masculina por
meio de duas estratégias: a primeira consiste em impor as mulheres uma visao de
mundo que, embora construida externamente, é apresentada como se tivesse origem
no proprio grupo dominado, o que contribui para naturalizar a subordinacdo; a
segunda consiste em negar as mulheres a possibilidade de construir uma perspectiva
propria sobre a realidade, o que reforca a permanéncia da relacao hierarquica.

Segundo eles, recentemente, especialmente diante da maior visibilidade
conferida a violéncia fisica contra as mulheres, ampliou-se a discussio sobre a
violéncia de natureza psiquica, relacionando-a com a violéncia simbdlica e o assédio
moral. Invocando Bourdieu, os autores destacam que a violéncia simbdlica é aquela
que se manifesta de maneira sutil, imperceptivel e, muitas vezes, invisivel as proprias
vitimas, utilizando-se de mecanismos simbdlicos — como a comunicagdo, o
conhecimento, o reconhecimento e os afetos — para se consolidar. A eficacia dessa
violéncia faz com que, em muitos casos, o emprego da forca fisica se torne dispensavel
ou, ao menos, encontre nela (na violéncia psiquica) o ambiente propicio para se
justificar e se perpetuar.

O assédio moral, por sua vez, é compreendido como uma forma de submissao
progressiva, cujo objetivo é manter o controle e o poder sobre a vitima, reduzindo-a
a condicdo de objeto. Surge como uma estratégia cotidiana de preservagdo das
relagdes de dominagdo masculina, reforcando a estrutura que sustenta a desigualdade

de género.
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Consideram os autores que a dificuldade em compreender, enfrentar e
resolver de maneira eficaz a violéncia contra as mulheres decorre, em grande medida,
da auséncia de constatacdo da relagdo existente entre a violéncia fisica, a simbdlica e
o assédio moral. Estes fendmenos, embora mais discretos, sutis e frequentemente
invisibilizados, constituem o nucleo que desencadeia as agressdes fisicas
posteriormente registradas pelas estatisticas. Assim, compreender a violéncia fisica
exige reconhecer que ela se enraiza em formas simbolicas e psicoldgicas de
dominacdo que operam de modo silencioso, mas profundamente estruturante.

Os modelos socioldgicos, portanto, buscam relacionar a violéncia contra as
mulheres aos esteredtipos sociais de género. Essa andlise ganha importdncia para os
fins deste artigo, na medida em que busca estabelecer se a violéncia de género deve
ser compreendida como apenas mais uma forma de violéncia ou se trata-se de um
fendmeno de natureza distinta, hipotese em que se justifica a necessidade de
legislacdo propria sobre o tema.

Finalmente, os modelos multicausais, como o préprio nome diz, buscam
analisar a violéncia de género sob diferentes aspectos, dentre eles os individuais e
bioldgicos, os socioculturais e as relagdes familiares, os valores e as crengas e os de
percepgao.

As contribuigdes tedricas examinadas evidenciam que a violéncia de género
ndo se confunde com outras manifestagdes de violéncia presentes na sociedade, pois
estd ancorada em estruturas histdricas e culturais que naturalizam a desigualdade
entre homens e mulheres e legitimam praticas de dominagdo, controle e
subordinacdo. Ao revelar as causas e peculiaridades desse fendmeno, demonstra-se
que seu enfrentamento exige a construgao de um marco juridico diferenciado, capaz
de responder as multiplas dimensdes do problema. Essa especificidade justifica ndo
apenas a criagdo de legislagdo prépria voltada a tutela da vitima direta, mas também
o reconhecimento e a protecdo das vitimas indiretas, como criancas e adolescentes

que sofrem os danos colaterais da violéncia.
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Impode-se, assim, a necessidade de um sistema articulado de prevencao,
protecdo e punicdo do agressor, apto a enfrentar a complexidade da violéncia de
género e a garantir respostas estatais coerentes com a gravidade e a singularidade
desse tipo de violacdo. Tal sistema ndo deve se limitar a tutela da vitima direta, mas
também reconhecer e proteger aqueles que suportam os efeitos indiretos da violéncia,
especialmente criangas e adolescentes que vivenciam a perda, o trauma e a
desestruturacao familiar decorrentes de suas manifestacdes mais extremas. Passa-se,
no proximo tépico, a andlise da evolugdo normativa brasileira que culminou na
construcdo juridica do feminicidio como resposta estatal as formas extremas de

violéncia de género.

2 Evolucao legislativa do combate a violéncia de género e
fortalecimento dos direitos das vitimas

Esclarece-se que ndo é objeto desse estudo tratar de forma abrangente de toda
a legislacdo relacionada a violéncia de género no ambito interno e internacional.
Serdo mencionados os marcos legislativos considerados de maior relevancia e
pertinéncia com a tipificagdo do crime de feminicidio e com a protegdo das vitimas
indiretas desse delito, especialmente, as contempladas pela Lei n. 14.717/2023.

Feito o esclarecimento, importante ressaltar que, no cendrio internacional, a
Convencgido sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher
(CEDAW) aprovada pela ONU no ano de 1979, foi promulgada no Brasil, sem
ressalvas, somente em 2002, por meio do Decreto n.2 4.377/2002'%".

Embora ndo trate especificamente sobre violéncia contra a mulher, a
Convencdo é um marco normativo bastante relevante na busca pela equidade de
género. Conforme Piovesan, a Convencgido se fundamenta na dupla obrigacio de
eliminar a discriminagdo e de assegurar a igualdade. Trata do principio da igualdade

seja como obrigacdo, seja como objetivo (2013, p. 175) e, para tanto, dispde que os

1270 Brasil havia ratificado a Convencao no ano de 1984, mas com ressalvas, as quais foram eliminadas
no ano de 1994,
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Paises signatarios poderdo implementar agdes afirmativas, como solu¢do temporaria
para as desigualdades histdricas.

Posteriormente, em 1994, foi aprovada pela Organizacdo dos Estados
Americanos — OEA — a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher (Convencao de Belém do Pard), ratificada pelo Brasil em
27 de novembro de 1995 que define a violéncia contra a mulher qualquer agdo ou
conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou
psicologico a mulher, tanto no dmbito publico como no privado (artigo 19),
considerando-a violagdo aos direitos humanos e as liberdades fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, consagra o principio da dignidade
da pessoa humana (artigo 1¢, inciso III) e dispde que um dos objetivos do Brasil é
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo (artigo 3¢, inciso IV). No caput do artigo 5°
e no inciso I, reitera o direito a igualdade, prevendo, expressamente, sua existéncia
entre homens e mulheres. No artigo 226, § 8¢ prevé que o Estado criard instrumentos
para coibir a violéncia no dmbito familiar.

Na qualidade de signatario dos diplomas internacionais acima mencionados e
por forca do disposto na Constituicdo Federal, o Brasil assumiu o compromisso de
instituir normas especificas para a protecdo dos direitos das mulheres e de
desenvolver politicas publicas destinadas a prevencdo, ao enfrentamento e a
eliminacdo da violéncia de género.

A previsdo constitucional de combate a violéncia doméstica e familiar, assim
como a adesdo do Brasil a diversos tratados internacionais, mostrou-se insuficiente
para garantir protecdo efetiva as vitimas desse tipo de violéncia e para cumprir
integralmente o compromisso assumido pelo Estado brasileiro no plano interno e
internacional.

Tornou-se necessdria a implementacdo de uma legislacdo especifica capaz de

oferecer instrumentos reais de prevencao, protegdo e responsabilizacdo, sobretudo
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porque a violéncia contra a mulher passou, ainda que lentamente, a ser reconhecida
socialmente como prética incompativel com os valores de igualdade, dignidade e
respeito que se buscava afirmar.

O movimento de crescente repudio as violagdes dos direitos das mulheres,
particularmente aquelas que atingem sua integridade fisica e psicoldgica, somou-se a
percepcao da fragilidade do sistema juridico entdo vigente, cuja incapacidade de
proteger adequadamente as vitimas foi exposta no caso da farmacéutica Maria da
Penha. A repercussdo internacional desse episddio, que resultou na condenacgio do
Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, impulsionou o processo
legislativo que culminou na edigdo da Lei n° 11.340/2006, a Lei Maria da Penha.

Nao é demais recordar que até a entrada em vigor da Lei Maria da Penha,
ocorrida apenas em 22 de setembro de 2006, crimes contra a honra, ameaca, lesao
corporal de natureza leve e outras infragdes cujas penas maximas nao ultrapassem
dois anos, praticadas no dmbito doméstico e familiar, seguiam o rito da Lei n.
9.099/95, podendo o autor, caso preenchidos os requisitos legais do artigo 76, ser
beneficiado com a transagdo penal, violando o principio da vedagdo a protecdo
deficiente das vitimas!?.

A Lei Maria da Penha passou a ser compreendida como um microssistema
juridico préprio, destinado a estruturar mecanismos especificos de protecdo e
assisténcia as mulheres submetidas a violéncia doméstica e familiar. Esse diploma
instituiu um conjunto de medidas e politicas publicas voltadas a assegurar condi¢des
para que as vitimas possam enfrentar a violéncia, romper o ciclo de agressdes e

exercer, com seguranca, o direito de denunciar os agressores.

1280 principio da vedagdo & protegdo deficiente impde ao Estado o dever de adotar medidas efetivas
para prevenir e enfrentar violagoes de direitos fundamentais, ndo sendo suficiente a criagdo de normas
formais ou abstratas. No dmbito da violéncia de género, esse principio exige que o poder publico
implemente politicas publicas, mecanismos de protecdo e respostas institucionais proporcionais a
gravidade da ameaga vivenciada pelas vitimas diretas e indiretas, sob pena de responsabiliza¢do interna
e internacional pela omissdo ou pela atuagdo insuficiente.
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Houve diversas alteragdes na Lei Maria da Penha desde sua entrada em vigor,
as quais ndo serdo abordadas nesse artigo. A par delas, o Cédigo Penal também sofreu
alteragdes significativas voltadas a protecdo de vitimas em geral e de mulheres vitimas
de violéncia. Dentre elas, para os fins deste estudo, destaca-se a criagdo do crime de
feminicidio.

O crime de feminicidio, consistente na eliminacdo da vida da mulher,
constitui o dpice da violéncia de género. A conduta passou a ser tipificada a partir de
09 de margo de 2015, com a entrada em vigor da Lei n. 13.104/15. Antes dessa data
havia um vacuo legislativo e a conduta daquele que mata a mulher, em razido do
género, era tratada como crime de homicidio, sem qualquer especificidade.

Com a Lei n. 13.104/15, o feminicidio passou a constituir qualificadora do
crime de homicidio, punivel, inicialmente, com pena de 12 a 30 anos de reclusdo. A
lei também previu causas de aumento de pena nas hip6teses em que o crime de
feminicidio fosse praticado durante a gestacdo ou nos trés meses seguintes ao parto,
contra menores de 14 e maiores de 60 anos ou pessoa com deficiéncia, ou na presenca
de descendente ou ascendente da vitima.

Segundo Chakian (2020, p. 293), a Lei do Feminicidio passou a ser entendida
como um desdobramento e um aprofundamento das diretrizes inauguradas pela Lei
Maria da Penha, na medida em que também reconhece que a morte violenta de
mulheres motivada por razdes de género apresenta caracteristicas proprias, distintas
daquelas que, em regra, vitimam homens. Seu objetivo ndo se limita ao
endurecimento das penas nas hipdteses ali previstas, embora esse elemento busque
coibir a pratica do crime e combater a impunidade. A alteracdo legislativa cumpre
igualmente a funcdo de dar maior visibilidade ao fenémeno do assassinato de
mulheres por circunstancias de género, permitindo que o pais compreenda a
dimensao real do problema e formule estratégias de prevencao e enfrentamento mais

adequadas e eficazes, apoiadas em dados estatisticos mais precisos.
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Ou seja, o avango legislativo representou a continuidade das agdes estatais
inauguradas pela Lei Maria da Penha, voltadas ao combate a violéncia contra a
mulher, constituiu ferramenta importante de enfrentamento a impunidade desse tipo
de delito e permitiu, a um sé tempo, tornar notorio esse tipo de violéncia e colher
dados mais precisos sobre a sua existéncia, suas circunstancias e peculiaridades, pois
a morte de mulheres em razdo do género possui caracteristicas especificas que a
diferencia das demais formas de homicidio. Por meio dos dados é possivel levantar
causas e consequéncias desse tipo de delito e, a partir deles, é possivel tracar politicas
publicas mais eficientes e eficazes no combate a essa forma de criminalidade.

Em 09 de outubro de 2024 entrou em vigor a Lei n. 14.994/2024 que criou um
tipo penal proprio para o feminicidio, descrito no artigo 121-A do Cédigo Penal. A
redagdo do dispositivo repete a contida anteriormente no inciso VI, § 2

°, todavia, a pena para esse tipo de infracdo passou a ser de 20 a 40 anos de
reclusio.

Foram incluidas novas causas de aumento da pena. Além das hipdteses
previstas anteriormente, o crime passou a ser considerado de maior reprovabilidade
e passivel de maior punigdo nas hipdteses em que a vitima for a mée ou a responsavel
por crianga, adolescente ou pessoa com deficiéncia de qualquer idade; for praticado
contra pessoa portadora de doengas degenerativas que acarretem condicdo limitante
ou de vulnerabilidade fisica ou mental; na presenca, inclusive virtual, de descendente
ou de ascendente da vitima; for cometido em descumprimento das medidas protetivas
de urgéncia consistentes na suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, no
afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida e na proibigdo
de se aproximar da ofendida, de seus familiares e testemunhas, deixando de observar
o limite minimo de distancia entre estes e o agressor, veda¢do de manter contato com
a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicagao e de

frequentar determinados lugares.
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Além dessas hipdteses, também constituirdo causas de aumento de pena do
crime de feminicidio quando o crime for praticado com emprego de veneno, fogo,
explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar
perigo comum; a trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso
que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido e com emprego de arma de
fogo de uso restrito ou proibido. Essas circunstancias que constituem qualificadoras
do crime de homicidio, autorizam o aumento da pena do crime de feminicidio.

Considerou-se necessaria a alteracdo legislativa em razdo do aumento dos
casos de feminicidio, pois ao tratd-lo como crime auténomo é possivel que sua
gravidade e especificidade sejam reconhecidas pelo sistema de justica. A distingado
contribui para aprimorar a identificagdo do fendmeno e possibilita a produgdo de
dados estatisticos mais precisos, fundamentais para orientar politicas publicas e
estratégias de prevencdo dotadas de maior eficicia no enfrentamento da violéncia
contra as mulheres. Ainda, o agravamento das penas minima e maxima aplicaveis ao
feminicidio desempenha papel relevante ao sinalizar maior reprovagado social e estatal
a esse tipo de crime, reforcando a necessidade de protecdo das mulheres e a adogao
de penas mais severas e coerentes com a natureza da conduta, tratando-se de
mecanismo capaz, ao menos em tese, de desestimular potenciais agressores.

Em relagdo as vitimas de crimes em geral, no processo penal ganhou corpo o
entendimento segundo o qual deverao ser tratada como sujeito de direito e ndo como
meio de prova. Desde 2008, com as altera¢des dos artigos 201 e 387 do Cdédigo de
Processo Penal, promovidas pelas Leis n. 11.690/08 e 11.719/08, previu-se
expressamente que caberd ao juiz, dentre outras providéncias, adotar as medidas
necessarias para assegurar a intimidade, a honra e a vida privada da vitima, podendo
encaminhd-la para atendimento multidisciplinar, bem como fixar, na sentenca
condenatdria, o valor minimo para a reparagdo dos danos causados pela infracéo,

considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido.
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Cabe ao sistema de justica evitar a revitimizagdo, assegurar que a vitima seja
ouvida, garantir que tenha acesso a assisténcia juridica e atuar de modo a dar
concretude ao principio da vedagdo a protecdo deficiente. Para tanto, compete ao
Estado empregar métodos de investigacao efetivos que resultem na punigdo dos que,
por meio da pratica de crimes, violem direitos humanos dos ofendidos.

Ao lado da protecdo a vitima e aos seus direitos conferida pela legislacao
criminal e pelo sistema de justica, o Estado deve, segundo mandamento
constitucional (artigo 245), conferir a seus herdeiros e dependentes a assisténcia. Por
nao discriminar o tipo de auxilio, pressupde-se que deve ser prestado pelo Poder
Publico de forma ampla, ndo se restringindo a seara criminal, abrangendo direitos
patrimoniais e sociais.

Segundo dados constantes do atlas da violéncia (2025), entre 2013 e 2023
foram assassinadas 47.463 mulheres no Brasil. O documento discorre sobre as
divergéncias de registros de mortes de mulheres pelo sistema de satde e pela
seguranca publica e destaca que a letalidade de mulheres ocorre, majoritariamente,
dentro de casa (p. 54-57). Ou seja, as mulheres morrem por serem vitimas de violéncia
doméstica. Conforme anudrio brasileiro de seguranca publica (2025), foram mortas,
no Brasil, em 2024, 3.700 mulheres, estimando-se o numero de feminicidios em
1.492. No periodo foram computadas 8.957 tentativas de homicidio de mulheres, das
quais 3.870 sdo de feminicidio.

A analise da evolugdo legislativa demonstra que o ordenamento juridico
brasileiro, impulsionado por compromissos constitucionais e internacionais, avangou
significativamente na constru¢do de mecanismos de protecdo as mulheres vitimas de
violéncia doméstica, culminando na tipificacio do feminicidio como expressido
extrema dessa violéncia e na consolidacdo de politicas publicas voltadas a sua
prevencdo e repressdo. Todavia, a resposta estatal ndo pode se limitar a tutela da
vitima direta, uma vez que a violéncia de género produz efeitos expansivos que

atingem todo o nucleo familiar, especialmente criancas e adolescentes que se tornam
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6rfiaos em razio do feminicidio. E justamente nesse ponto que se revela a importancia
de examinar o artigo 245 da Constituicao Federal, que impoe ao Estado o dever de
assegurar assisténcia aos dependentes de vitimas de crimes dolosos, bem como de
analisar a pensdo especial instituida pela Lei n° 14.717/2023. O proximo toépico,
portanto, aprofunda como esse marco constitucional e a nova politica de protegio aos
6rfaos do feminicidio buscam enfrentar as consequéncias da violéncia doméstica letal

para as vitimas indiretas.

3 A assisténcia estatal aos 6rfaos do feminicidio: avancos e
limita¢cdes da Lei n2 14.717/2023

O artigo 245, incluido nas disposi¢des gerais da Constituicdo Federal, prevé
que cabera ao Poder Publico, na forma da Lei, prestar assisténcia aos herdeiros e
dependentes de vitimas de crimes dolosos, desde que carentes, independentemente
da responsabilizacdo na esfera civel do autor da infracdo criminal. O texto
constitucional ndo especificou o tipo de assisténcia a ser prestada pelo Estado as
vitimas indiretas de delitos intencionais.

Referido dispositivo ndo deve ser interpretado isoladamente, mas de forma
integrada com o principio da protecdo integral que também possui estatura
constitucional (artigo 227 CF). Segundo ele, criangas e adolescentes, pessoas em
desenvolvimento, sdo sujeitos de direito, cabendo a familia, a sociedade e ao Estado,
assegurar-lhes, com prioridade absoluta, o direito a vida, a satide, a educagio, ao lazer,
a dignidade e ao respeito, dentre outros, colocando-os a salvo de negligéncia,
discriminagdo e outras formas de opressdo. Ou seja, compete a familia, a sociedade e
ao Poder Publico adotar as providéncias necessdrias e, no caso do ultimo,
implementar e fazer funcionar politicas ptblicas voltadas a concretizagdo dos direitos
fundamentais previstos no artigo 227 da Constitui¢do Federal.

Embora ndo constitua objeto central deste estudo examinar de forma
aprofundada o regime juridico dos direitos da crianca e do adolescente, a referéncia

ao principio da protecdo integral é pertinente. Isso porque os destinatarios da politica
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publica instituida pela legislacdo analisada sdo criancgas e adolescentes que gozam de
especial protecdo constitucional. Sob essa dtica, o estudo da Lei n° 14.717/2023 nao
pode limitar-se a analise da suficiéncia ou ndo do beneficio assistencial, devendo
verificar também se as medidas adotadas pelo Estado sdo efetivamente capazes de
concretizar o principio da protecdo integral previsto no artigo 227 da Constitui¢ao
Federal. Como sera demonstrado, os avancos legislativos alcangados até o momento,
embora relevantes, mostram-se insuficientes para atender a complexidade das
vulnerabilidades vivenciadas pelos érfaos do feminicidio.

O dispositivo constitucional faz alusio aos herdeiros e descendentes que,
segundo a Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da
Criminalidade e de Abuso de Poder, da Organizacao das Nagoes Unidas, também sdo
vitimas'?®. No mesmo sentido, a Resolu¢do n. 243, de 18 de outubro de 2021, do
Conselho Nacional do Ministério Publico, considera-as vitimas indiretas do delito
(artigo 3°).

O artigo 245 ndo determina que o Estado institua obrigatoriamente um
beneficio financeiro ou qualquer prestagdo material previamente definida. A norma
constitucional apenas estabelece o dever de assisténcia, deixando ao legislador a
tarefa de selecionar, dentro do espaco de conformacgio que a prépria Constituicdo
autoriza, quais modalidades de apoio serdo oferecidas as vitimas de crimes e a seus

familiares, de modo a conferir efetividade a esse comando constitucional.

1297 Vitimas da criminalidade

1. Entendem-se por "vitimas" as pessoas que, individual ou coletivamente tenham sofrido um prejuizo,
nomeadamente um atentado a sua integridade fisica e um sofrimento de ordem moral, uma perda
material, ou um grave atentado aos seus direitos fundamentais, como conseqiiéncia de atos ou de
omissdes violadores das leis vigor num Estado membro, incluindo as que proibem o abuso de poder.

2. Uma pessoa pode ser considerada como "vitima", no quadro da Declaragéo, quer o autor seja ou ndo
identificado, preso, processado ou declarado culpado, e qualquer que sejam os lagos de parentesco
deste com a vitima. O termo vitima, inclui, conforme o caso, a familia préxima ou as pessoas a cargo
da vitima e as pessoas que tenham sofrido um prejuizo ao intervirem para prestar assisténcia s vitimas
em situacdo de caréncia ou para impedir a  vitimizagdo. Disponivel em:
https://www.mpf.mp.br/pfdc/temas/legislacao/internacional/declaracao-dos-principios-basicos-de-
justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-de-abuso-de-poder. Acesso em 02 dez. 2025.
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Em 1° de margo de 2021, a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou a agdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo n. 62/DF, em razao da auséncia de lei que
dispusesse sobre a assisténcia aos herdeiros e dependentes de vitimas de crimes
dolosos, regulamentando o artigo 245 da Constitui¢do Federal. O Supremo Tribunal
Federal, por maioria, em 19 de agosto de 2025, julgou a agdo improcedente. O relator,
dentre os fundamentos, destacou a existéncia da Lei n. 14.717, de 31 de outubro de
2023 que criou a pensdo especial aos filhos e dependentes menores de 18 anos de
vitimas de feminicidio, cuja renda per capita seja igual ou inferior a 1/4 do saldrio
minimo.

A Lei n. 14.717/23 instituiu, portanto, a pensdo para os Orfaos'3 do
feminicidio, tragando as linhas gerais para a concessdo do beneficio e, embora tenha
entrado em vigor no dia 31 de outubro de 2023, sua regulamentagdo ocorreu somente
em 29 de setembro de 2025, por meio do Decreto n. 12.636.

Assegura-se aos filhos e aos dependentes menores de 18 anos de idade na data
do crime da vitima de feminicidio, a pensdao mensal no valor de um saldrio minimo
vigente, desde que a renda familiar mensal per capita seja igual ou inferior a ¥4 desse
valor. Para a concessdo do beneficio, a Lei considera dependente o enteado, a crianca
e o adolescente que esteja sob a guarda ou tutela, proviséria ou definitiva da mulher
vitima de feminicidio, devendo-se comprovar a dependéncia econodmica,
observando-se o disposto no Regulamento da Previdéncia Social.

O Decreto discrimina os requisitos para que o beneficio seja requerido e os
documentos que devem instruir o pedido e dispde que se houver mais de um filho ou
dependente, o valor da pensdo serd rateado entre eles, em quotas iguais. A norma
deixa claro que terdo direito a pensdo aqueles que ndo tiverem atingido a maioridade

na data de publicacdo da Lei 14.717/23 (31 de outubro de 2023), tornando possivel

130830 6rfios tanto aqueles que perdem a mée, ou o pai, ou ambos, conforme defini¢io do vocabulo In:
MICHAELIS: dicionario brasileiro da lingua portuguesa. Sio Paulo: Melhoramentos, [s.d.]. Disponivel
em: https://michaelis.uol.com.br/busca?id=OKwn2. Acesso em 09 jun. 2026.
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sua incidéncia a fatos ocorridos antes de sua entrada em vigor. Mas, o Decreto
esclarece que ndo havera aplicacdo retroativa da Lei para criar um direito
patrimonial, desde a data do crime, mas sim para reconhecer, a partir de sua vigéncia,
a existéncia de situacdo de vulnerabilidade que permanece no tempo. Ou seja, ndo
serdo pagas parcelas referentes ao periodo anterior a vigéncia da lei, tampouco podera
o beneficiario cobrar valores desde a data do feminicidio.

A opcao legislativa revela uma das limitagdes da prépria politica, que utilizou
um critério etario rigido para definir a protecgdo estatal, independentemente do grau
concreto de vulnerabilidade do dependente. Os 6rfaos do feminicidio que na data da
entrada em vigor da Lei tinham 18 anos recém completos foram excluidos da hipétese
de concessdo do beneficio, ainda que dependessem economicamente da vitima.

O Decreto prevé que o beneficio serd revisado a cada dois anos e que seu
pagamento cessard quando o beneficidrio atingir a maioridade e quando sobrevier
sentenca definitiva que ndo tipifique o fato como feminicidio, dentre outras
hipdteses, ndo sendo devido o ressarcimento dos valores recebidos, salvo se
comprovada a ma-fé.

Apesar de restringir a possibilidade de assisténcia somente aos herdeiros e
descendentes de vitimas de feminicidio, ndo abrangendo outros delitos, é inegavel a
relacdo direta da Lei 14.717/23 com o artigo 245 da Constituicdo Federal, conforme
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo n. 62/DF.

No caso do Brasil, diferentemente de Espanha e Argentina, a assisténcia criada
pela legislacdo aos 6rfios do feminicidio se limitou ao aspecto econdmico, deixando
de contemplar a assisténcia psicossocial que, conforme se vé adiante, seria ndo apenas
adequada, mas necessaria, sobretudo por se tratar de criancas e adolescentes.

A implementagdo dessa politica publica ocorreu de forma significativamente
tardia. Embora o dever de assisténcia as vitimas e seus dependentes encontre

fundamento no artigo 245 da Constituicao Federal de 1988, a Lei n° 14.717/2023, que
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instituiu a pensdo especial destinada aos 6rfaos do feminicidio, somente foi editada
em outubro de 2023. Sua regulamentagdo ocorreu quase dois anos depois, por meio
do Decreto n. 12.636, de setembro de 2025. Ainda assim, a efetiva operacionalizagao
do beneficio permaneceu pendente até a edi¢ao, em 28 de maio de 2026, da portaria
do INSS, autarquia federal responsavel por viabilizar a execugdo da politica publica.
Verifica-se, portanto, um consideravel lapso temporal entre a previsdo constitucional
de assisténcia as vitimas, a criagdo do beneficio legal e sua efetiva implementacao,
circunstdncia que retardou o acesso dos potenciais beneficidrios a protecdo estatal
concebida para mitigar os efeitos da orfandade decorrente do feminicidio.

A formulacao de politicas publicas voltadas aos érfaos do feminicidio ainda
enfrenta um obstaculo elementar: a auséncia de dados oficiais sobre o nimero de
filhos menores deixados pelas mulheres assassinadas em razdo de género. Nao existe,
no Brasil, sistema nacional capaz de identificar e acompanhar essas criangas e
adolescentes, o que evidencia um quadro de verdadeira invisibilidade estatistica. Em
consequéncia, o planejamento, a implementagdo e a avaliagdo das agdes estatais
destinadas a esse publico sao desenvolvidos sem diagnoéstico preciso da dimensédo do
problema, isto é, em grande medida, "no escuro".

Os ntmeros frequentemente divulgados acerca da quantidade de drfios do
feminicidio ndo decorrem de levantamento individualizado dessas vitimas indiretas,
mas de estimativas construidas a partir da incidéncia dos feminicidios registrados e
da taxa de fecundidade das mulheres brasileiras apurada pelo IBGE. Foi com base
nessa metodologia que o Férum Brasileiro de Seguranca Publica estimou que os
feminicidios ocorridos no pais deixam anualmente milhares de criangas e

adolescentes 6rfaos!®!, evidenciando a gravidade do fendmeno, mas também a

13INa pagina oficial do Férum Brasileiro de Seguranca Ptiblica (https://forumseguranca.org.br/. Acesso
em 02 jun. 2026) ndo ha mencdo a esse levantamento feito pela organizagdo. Todavia, o dado é
mencionado por diversos veiculos de imprensa e consta do site oficial da Cdmara dos Deputados,
conforme se verifica em: Feminicidios deixaram mais de 2.300 6rfios em um ano no Brasil | Brasil
247;Acesso em 02 jun. 2026; Mais de 2,3 mil brasileiros ficaram 6rfdos em 2021 em decorréncia de
crimes de feminicidio — CartaCapital; e Audiéncia avalia situa¢do de criancas e adolescentes cujas maes
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caréncia de informagdes oficiais capazes de orientar adequadamente a formulagio e
o monitoramento das politicas publicas destinadas a esse grupo vulneravel.

A produgio de dados estatisticos ndo possui fun¢do meramente descritiva. Em
matéria de politicas publicas, os dados constituem instrumento indispensavel para a
identificacio do problema, definicdo do publico-alvo, alocacdo de recursos,
monitoramento de resultados e avaliacdo de impacto. A auséncia de informagdes
oficiais sobre o numero de 6rfaos do feminicidio impede que o Estado conhega a real
dimensdo do fendmeno, dificulta a formulacdo de respostas proporcionais a sua
gravidade e o aperfeicoamento da politica publica. A invisibilidade estatistica acaba
por reproduzir uma forma de invisibilidade institucional, comprometendo a
efetividade das acoes destinadas a protec¢do dessas vitimas indiretas.

Embora seja inegdvel a relevancia da norma, é necessario avangar, pois a Lei
nao prevé hipdteses em que a vitima sobrevive, mas nido tem mais condi¢des de
trabalhar, ndo dispde sobre os herdeiros/descendentes de outros tipos de infragdo
penal e limita-se a assisténcia ao aspecto econdmico.

A institui¢do da pensdo especial constitui uma forma de concretizagdo do
artigo 245 da Constituicdo Federal e de reconhecimento dos 6rfaos do feminicidio
como sujeitos merecedores de protecdo estatal especifica. Ao admitir que a violéncia
letal praticada contra a mulher produz consequéncias que transcendem a pessoa
diretamente vitimada, o legislador demonstra compreender que o feminicidio
constitui fendmeno de impacto familiar e intergeracional.

Criancas e adolescentes 6rfios do feminicidio experimentam uma forma
particularmente complexa de luto, marcada nio apenas pela perda da figura materna,
mas também pelas circunstdncias violentas em que essa perda ocorre. Em muitos

casos, a morte da made é acompanhada pela prisdo, morte ou afastamento do pai

foram assassinadas - Noticias - Portal da CAmara dos Deputados. Tendo sido referido também na
justificativa ~ do  Projeto  que  resultou na Lei n. 14.717/23, conforme
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/propmostrarintegra’codteor=2159662&filename=PL %2
0976/2022. Acesso em 09 jun. 2026.
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agressor, provocando a ruptura simultanea de referéncias afetivas fundamentais. Esse
contexto potencializa a ocorréncia de sofrimento psiquico, dificuldades escolares,
transtornos emocionais e altera¢cdes no desenvolvimento social, circunstdncias que
evidenciam a insuficiéncia de respostas estatais limitadas a dimensdo econdémica da
protecao!®2,

Todavia, a analise da Lei n. 14.717/2023 e de sua regulamentagio revela que a
resposta estatal permanece concentrada, essencialmente, na dimensdo econdmica da
vulnerabilidade decorrente da perda materna. Embora a garantia de renda seja
medida indispensavel para assegurar condi¢ées minimas de subsisténcia, ela ndo é
capaz de enfrentar, isoladamente, os multiplos efeitos produzidos pelo feminicidio
sobre criancas e adolescentes. O luto traumatico, a ruptura abrupta dos vinculos
familiares, a eventual institucionalizacdo, a mudanca de guarda, os prejuizos
educacionais e os impactos psicoldgicos de longo prazo ndo encontram resposta
adequada na politica ptblica instituida.

A prépria evolugdo legislativa examinada ao longo deste estudo demonstra
que o enfrentamento da violéncia de género exigiu do Estado brasileiro o

reconhecimento gradual de suas especificidades e a constru¢do de mecanismos cada

132Sobre o tema, Mariano discorre que a brutalidade de um crime hediondo como o feminicidio
influencia o comportamento e deixa o trauma como heranga para filhos sobreviventes. Diversos sdo
os eventos psicoldgicos apds o trauma vivido, que podem iniciar com o Isolamento social até a
reprodugdo da violéncia. Estes traumas psicologicos podem desajustar totalmente a vida dessas pessoas,
que associados ao ndo atendimento correto, dificultam a recuperacdo da qualidade de vida de cada
Individuo. Assim sendo, o acompanhamento psicoldgico, associado a terapias diversas, sdo
fundamentais para estes pacientes que buscam uma inser¢do na sociedade equilibrada e digna.(
MARIANO, Laura. Cicatrizes invisiveis: a vida dos érfdos do feminicidio. 2024. Trabalho de Conclusdo
de Curso (Graduagdo em Jornalismo) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2024.
Disponivel em:
https://repositorio.pucsp.br/bitstream/handle/43160/1/Laura%20Mariano 7CC%2BMemoriall OSE%?2
0SALVADOR%20FARO.pdf. Acesso em 09 jun. 2026.

Sobre as consequéncias da violéncia interparental no comportamento e no funcionamento psicossocial
de criangas e adolescentes: MILANI, Rute Grossi. Violéncia doméstica: recursos e adversidades de
criancas e familias pés agdes do Conselho Tutelar. Tese (Doutorado) - Faculdade de Medicina de
Ribeirdo Preto, Universidade de Sdo Paulo, Ribeirdo Preto, 2006 (p. 34-37). Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/17/17148/tde-26012011-074512/publico/TESE.pdf. Acesso em
09 jun. 2026.
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vez mais sofisticados de protecdo. Se a criagdo da Lei Maria da Penha e a tipificagdo
do feminicidio decorreram da percepgdo de que a violéncia contra a mulher demanda
respostas diferenciadas, parece coerente concluir que a tutela das vitimas indiretas
dessa mesma violéncia, sobretudo criangas e adolescentes, também exige uma
abordagem mais abrangente, articulada e multidimensional.

Nesse contexto, a pensdo especial deve ser compreendida ndo como ponto de
chegada, mas como etapa inicial de uma politica publica mais ampla voltada a
protecdo integral dos drfios do feminicidio'®, capaz de conjugar assisténcia
financeira, acompanhamento psicossocial, suporte educacional, fortalecimento dos
vinculos familiares e atuagdo coordenada da rede de protecdo. Somente assim sera
possivel conferir plena efetividade ao mandamento contido no artigo 245 da
Constituicdo Federal e assegurar que a protecdo estatal alcance, de forma adequada,
aqueles que, embora ndo tenham sido os destinatirios imediatos da violéncia,

suportam algumas de suas consequéncias mais duradouras.

Consideracgoes Finais

A violéncia de género, enquanto fend6meno complexo e estrutural, difere-se,
por suas particularidades, das demais formas de violéncia, o que justifica a construgio
de um sistema normativo especifico, voltado a protecio das vitimas e a
responsabilizacdo dos agressores. No caso do Brasil, a evolugdo legislativa,

impulsionada por compromissos constitucionais e internacionais, culminou na Lei

133Em 29 de novembro de 2023, o Senado Federal encaminhou 4 Camara dos Deputados o Projeto de
Lei n° 1.185/2022, de autoria do Senador Sérgio Petecio (PSD/AC), que visa instituir a Politica
Nacional de Protecio e Atencio Integral aos Orfios e Orfis de Feminicidio. A proposta prevé a
implementagdo de uma rede de atendimento intersetorial e multidisciplinar destinada a criangas e
adolescentes filhos ou dependentes de mulheres vitimas de feminicidio. Diferentemente da Lei n®
14.717/2023, cuja protegdo se concentra na concessio de beneficio assistencial de natureza econémica,
o projeto contempla medidas mais amplas de acolhimento e acompanhamento, incluindo suporte
psicoldgico, social e educacional, com especial atencdo as consequéncias fisicas e emocionais
decorrentes da violéncia. Busca-se, assim, assegurar uma protegdo mais abrangente e compativel com
o principio da protecdo integral. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/153035. Acesso em: 9 jun. 2026.
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Maria da Penha, na tipifica¢do do crime de feminicidio e na previsdo normativa de
direitos das vitimas diretas e indiretas.

A politica de assisténcia econémica aos 6rfios do feminicidio, instituida pela
Lei n° 14.717/2023 por meio da concessdo de pensdo especial, concretiza o dever de
assisténcia previsto no artigo 245 da Constitui¢do Federal e representa importante
avan¢o no reconhecimento de criangas e adolescentes filhos de vitimas desse delito
como sujeitos de direitos. Todavia, diferentemente do que ocorre em paises como
Argentina e Espanha, cujos modelos de protecio ndo se limitam a dimensdo
patrimonial e contemplam medidas de apoio a saude, ao acompanhamento
psicoldgico e a inclusdo social dos beneficiarios, o legislador brasileiro instituiu a
politica publica centrada exclusivamente no aspecto econdémico. Ao fazé-lo,
desconsiderou as multiplas consequéncias da violéncia de género e afastou-se da
perspectiva de protecdo integral assegurada as criancas e aos adolescentes pelo artigo
227 da Constituicao Federal.

Embora, repita-se, seja um passo importante no reconhecimento dos direitos
dos érfaos do feminicidio, é necessario que haja o aperfeicoamento da politica de
assisténcia prestada as vitimas diretas e indiretas desse tipo de violéncia, a fim de que
sejam contempladas, por exemplo, as vitimas que sobrevivem ao delito com sequelas
incapacitantes.

A auséncia de dados oficiais sobre o niumero de érfaos do feminicidio dificulta
o aprimoramento da politica publica instituida em seu favor. Sem informacgdes
confidveis sobre a quantidade de beneficidrios potenciais, sua distribuicdo territorial
e suas necessidades especificas, torna-se dificil planejar, financiar, avaliar e aprimorar
a assisténcia a eles destinada.

Assim, a pensdo especial deve ser compreendida como etapa inicial de
concretizagdo do disposto no artigo 245 da Constituicdo Federal. Considerando as
consequéncias sofridas pelos 6rfios do feminicidio, as quais ndo se resumem ao

aspecto econdmico, a politica de assisténcia deve ser instituida de modo intersetorial
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e multidimensional, conjugando a assisténcia econdmica, ao acompanhamento
psicossocial, suporte educacional e fortalecimento dos vinculos familiares e
comunitdrios, aproximando-se da protecdo integral exigida pelo artigo 227 da

Constituicao Federal.
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A busca pela verdade no processo penal: standard
probatorio, inferéncias e narrativas processuais no contexto
do Tema ST] n. 1258

The Search for Truth in Criminal Procedure: Standard of Proof, Inferences, and Procedural
Narratives in the Context of ST] Theme No. 1258
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RESUMO
O presente artigo cientifico pretende discutir a busca pela verdade real no

processo penal e a construgdo de standard probatério por meio do cotejo entre as
narrativas das partes e as inferéncias realizadas pelo juiz para a imposi¢ao de medidas
cautelares, notadamente a prisdo preventiva, o recebimento da denincia e, por fim,
a prolagdo de sentenca de prontncia e condenatdria, com abordagem do tema a luz
dos parametros fixados pelo Superior Tribunal de Justica no Tema n. 1258/STJ, que
trata do reconhecimento pessoal e fotografico como meio de prova para a condenagao

de alguém acusado da pratica de um crime.

PALAVRAS-CHAVE
Verdade real; Standard Probatério; Tema ST] n. 1258. Reconhecimento

pessoal.

ABSTRACT
This scientific article aims to discuss the search for the real truth in the

criminal trial and the construction of the evidentiary standard required for the
imposition of precautionary measures, notably preventive detention, the acceptance
of the complaint, and, finally, the issuance of a pronouncement and conviction
sentence, addressing the topic in light of the parameters established by the Superior
Court of Justice in Theme n. 1258/ST], which deals with personal and photographic
recognition as a means of evidence for convicting someone accused of committing a

crime.
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1 Introducao

O que é a verdade?'3* Essa pergunta, feita por Pilatos a Jesus Cristo no decorrer
do processo que resultaria na sua crucificagdo, sempre trouxe inquietagdo ao espirito
humano e, por conta disso, sempre foi objeto de acirrados debates desde a antiguidade
até os dias atuais, mormente quando se considera a busca pela verdade no contexto
de um processo criminal que busca elucidar a autoria e a materialidade delitivas de
alguém acusado pela pratica de um crime que, ao final, podera resultar em uma
punicdo que varia de acordo com a realidade cultural de cada nagdo, como a privagao
de sua liberdade ou até mesmo a vida, além da possibilidade de imposicdo de penas
mais leves, como as restritivas de direitos, consideradas suficientes para a prevengao
e a retribuicdo a uma conduta tipica, antijuridica e culpavel.

Nesse contexto, a busca pelo esclarecimento da verdade dos fatos se torna
essencial a prépria garantia do devido processo legal que, na forma do art. 5¢, inc.
LIV, da CF, é condicdo sine qua non para que alguém seja privado de sua liberdade
ou de seus bens. Logo, caso ndo obtida a plena demonstragdo da verdade imputada na
acusacdo pelos meios de prova previstos no ordenamento juridico, notadamente na
seara criminal, imperativa a aplicagdo do principio in dubio pro reo, que vincula o
julgador, o qual, diante da andlise e da inferéncia extraidas dos fatos e das provas
amealhadas aos autos, havendo duvida quanto a veracidade da acusagdo, devera julga-
la improcedente.

Nao é por outro motivo que o professor Jodao Paulo Lordelo, escrevendo sobre

a controversa ideia da verdade nos Tribunais, assinala, com acerto, que:

A busca pela verdade no dmbito do processo judicial constitui um dos mais
complexos e fascinantes desafios da ciéncia juridica contemporanea. Esta
questdo transcende a mera aplicacio mecdnica de normas processuais,
envolvendo intrincadas discussdes epistemoldgicas sobre a natureza do
conhecimento e os limites da cogni¢do humana no contexto jurisdicional. A

134Evangelho de Jodo, Capitulo 18, Versiculo 38.
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relevancia desta investigacdo fundamenta-se na centralidade da verdade para a
legitimidade e efetividade do sistema judicial. Em um Estado Democratico de
Direito, as decisdes judiciais devem ndo apenas ser formalmente validas, mas
também substancialmente justas, o que pressupde uma adequada reconstrugao
dos fatos sobre os quais se aplicara o direito. Esta reconstrucdo, contudo, enfrenta
diversos obstaculos epistemoldgicos, psicoldgicos e institucionais que merecem
ser adequadamente compreendidos e enfrentados. A tradicional distin¢do entre
verdade formal e material, embora historicamente relevante, mostra-se hoje
insuficiente para dar conta da complexidade do fendémeno probatério no
processo judicial. Os avangos da epistemologia contemporanea, aliados as
contribuicdes da psicologia juridica e de outras ciéncias correlatas, exigem uma
nova abordagem que considere tanto os aspectos objetivos quanto subjetivos da
construgdo da verdade no processo. !

Assim, o presente artigo ird buscar a delimita¢do dos mecanismos necessarios
a obtencdo ndo somente da verdade formal, mas, sobretudo, da material, que se
consubstancia na esséncia de uma decisdo justa, mormente considerando que é
preferivel absolver alguém que, de fato, cometeu um crime, dada a inexisténcia de
um standard probatdrio apto a sua condenacio (na duvida, absolve-se o acusado), do
que condenar injustamente alguém que, ao fim e ao cabo, ndo cometeu crime algum
e foi condenado, como sera demonstrado, apenas por ser uma pessoa pobre, negra e
semianalfabeta, em um contexto marcado, na realidade brasileira e de muitos outros
paises, pela seletividade penal e pelo racismo estrutural, que infelizmente ainda
resiste até os dias atuais, inclusive no sistema de justica criminal.

Com efeito, a partir da guinada jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica
a respeito da interpretacdo do art. 226 do CPP, antes considerada como uma mera
recomendacdo legal, cujo descumprimento ndo obstaria a condenacdo de alguém
acusado pela pratica de um ilicito, em sua grande maioria delitos patrimoniais, hoje
se verifica uma interpretacdo mais consentdnea e alinhada com a busca pela verdade
real, haja vista que, mesmo com o reconhecimento realizado de acordo com a norma

em tela, ainda haverd a necessidade de producdo de outras provas que corroborem

I3 LORDELO Jodo Paulo. Processo e epistemologia: a (controversa) ideia da verdade nos tribunais.
Revista de Processo. vol. 366. ano 50. p. 49-66. Sdo Paulo: Ed. RT, agosto 2025.
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aquele reconhecimento, como serd objeto de aprofundamento no decorrer deste
artigo.

Desse modo, podemos concluir que

[a] busca pela verdade no ambito judicial transcende a mera aplicagdo mecanica
da lei e a analise fria das provas. E uma empreitada complexa e desafiadora, que
envolve nio apenas a andlise de provas e argumentos juridicos, mas também a
compreensdo dos processos psicoldgicos que permeiam a atividade jurisdicional.
Afinal, o julgador, as partes e as testemunhas sdo seres humanos, sujeitos a

emocdes, crencas, preconceitos e outras nuances da subjetividade que podem

influenciar a percepcio e a interpretagéo dos fatos.!3

2 A busca da verdade no processo penal.

Ao discorrer sobre a busca da verdade pelo juiz, o eminente Professor Michele
Taruffo, processualista italiano, ja trazia importantes considera¢cdes sobre a
construcdo da narrativa processual e a forma como os fatos sdo estabelecidos em um
processo movido perante um 6rgao do Poder Judiciario.!'¥”

Nessa relevante obra, o grande mestre italiano analisa de forma critica como
as histdrias sdo construidas e avaliadas no contexto legal e os critérios de confirmagdo
utilizados pelo juiz para determinar a verdade dos fatos. Destaca que a narrativa
processual é a ferramenta essencial utilizada pelas partes para apresentar o caso e
organizar a prova, enquanto a verdade é o objetivo epistémico que deve orientar o
juiz na avaliacdo e confirmacdo desses fatos, garantindo que a decisdo final seja
justificada e correspondente a realidade material, e ndo apenas a plausibilidade da
histéria contada.!

Assim, a narrativa processual é um aspecto fundamental na construgdo dos
fatos, especialmente no contexto em que o juiz e a construcao dos fatos sao discutidos.
Por meio das narrativas processuais, as partes procedem a constru¢ao de um conjunto

ordenado de enunciados que descrevem, sob o seu ponto de vista, os acontecimentos

136LORDELO, op. cit. p. 50.

13T ARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcio da verdade. Tradugdo de Vitor de
Paulo Ramos, 12 edi¢do. Sdo Paulo: Editora Marcgal Pons, 2016.

138 1pidem.
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ocorridos, que se ligam aos aspectos juridicos da controvérsia sob julgamento. Nesse
contexto, os advogados sdo os responsaveis pela utilizacdo de narrativas que buscam
a persuasdo do juiz ou, em se tratando de crimes dolosos contra a vida, do Tribunal
do Juri. Sao esses profissionais (promotor de justica e advogado de defesa) que
organizam informagdes esparsas e fragmentarias (as provas) em um complexo de
enunciados coerentes e dotados de sentido, formando uma histéria plausivel do
evento, da qual poderd resultar na absolvigdo, acaso a acusacdo nao tenha o condao
de construir uma certeza na mente do juiz ou dos jurados, ou condenagio, quando
ocorrer o processo inverso, vale dizer, por meio das provas deduzidas em juizo for
superada a ddvida razoavel que, na forma do in dubio pro reo, devera resultar na
improcedéncia da pretensdo punitiva estatal.

Logo, as partes deverdo buscar a demonstracdo de que seus enunciados
correspondem a verdade por meio de boas narrativas que, acima de tudo, sejam
coerentes, plausiveis e completas, de acordo com os elementos constantes dos autos.
Contudo, é importante salientar que a coeréncia e a plausibilidade de uma narrativa
(sua qualidade interna) sdo importantes para sua aceitagdo inicial, mas ndo sdo, por si
sés, garantias de que a narrativa seja verdadeira ou corresponda a realidade. Vale
dizer, uma narrativa pode ser plausivel (ou até mesmo verossimil), mas ndo
corresponder a realidade material, devendo ser descartadas aquelas narrativas que se
sustentam em enunciados factuais falsos e carentes de confirmacao probatoria.!'®

Ao fim e ao cabo, a construcdo do que sera a verdade de acordo com as
narrativas e provas produzidas pelas partes cabera ao juiz, que ird analisar se a
construcdo dos fatos judiciais possui veracidade e comprovagdo, porquanto somente
fatos provados podem ser objeto de fundamentagdo para a prolagdo de uma sentenca,
que ird confirmar as hipoteses formuladas por uma das partes relativas aos fatos

relevantes por meio das provas disponiveis. Assim, cabe ao julgador decidir sobre a

39T ARUFFO, op. cit. p. 58-67.
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veracidade dos fatos por meio de uma avaliagdo racional e justificada das provas, de
forma imparcial, equidistante das partes, sob pena de comprometimento da prépria
paridade de armas que, no processo criminal, possui grande relevancia e, em caso de
inobservancia, pode ensejar o reconhecimento de nulidade.

Cumpre ressaltar que a determinagédo dos fatos principais pelo juiz ndo é uma
simples escolha entre narrativas processuais, mas sim uma decisdo que deve ser
tomada ap6s a valoracio racional da prova produzida nos autos. E fundamental que,
nesse processo, o magistrado, ao deliberar, ndo se deixe conduzir apenas pela
coeréncia ou pela plausibilidade da narrativa, mas, acima de tudo, verifique, a luz das
provas produzidas no decorrer da instrucdo, a veracidade dos enunciados factuais
feitos pelas partes.

Em suma, ensina o eminente processualista italiano que a narrativa é o molde
e a estrutura que conferem sentido e coeréncia a informacédo probatdria, e a verdade,
estabelecida através da confirmacdo probatdria dos enunciados factuais relevantes,
legitima a decisdo do juiz e a construgdo dos fatos judiciais, na forma exigida pelo art.
93, inc. IX, da CF.140

Nesse contexto, as orientagdes emanadas pelo Superior Tribunal de Justica no
Tema repetitivo n. 1258 trazem diversas diretrizes a serem observadas pelos juizes
criminais do Paifs em relagdo a valoracdo dos elementos produzidos no decorrer da
investigacdo, na qual, a pretexto de se tratar de procedimento inquisitivo, sdo violadas
diversas garantias fundamentais das pessoas investigadas, como, especificamente, um
reconhecimento viciado diante da inobservancia aos ditames previstos no art. 226 do
CPP, que, mesmo confirmados em juizo diante de uma possivel contaminacdo e
falibilidade da meméria humana, ndo pode ensejar, por si s, a prolacio de uma

sentenca condenatdria, devendo ser objeto de corroboragdo por outras narrativas

40T ARUFFO, op. cit. p. 223-278.
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devidamente comprovadas pela acusagdo, sob pena de improcedéncia da agdo penal

e absolvicdo do(s) acusado(s).

2.1 Inferéncia dos fatos e das provas produzidos na instrugio criminal.

No artigo Quaestio Facti, o professor Daniel Gonzales Lagier escreve sobre a
abordagem de como os fatos devem ser provados no ambito do processo judicial,
assim como o raciocinio judicial na afericao dos fatos e das narrativas produzidas pelas
partes sob uma perspectiva filosofica e juridica. Por considerar que os argumentos
expostos pelo referido professor dialogam com as consideragdes até aqui declinadas,
embasadas na doutrina de Michele Taruffo, passaremos neste topico a trazer reflexdes
sobre como o juiz deve fazer inferéncias dos fatos alegados e produzir argumentos na
sentenca que necessariamente sera prolatada a luz das provas produzidas no decorrer
da instrucdo criminal.!!

De inicio, importante ressaltar que, na visdo de Lagier, a relagdo conceitual
entre fato, prova e inferéncia probatdria no Direito é intrinsecamente ligada ao
processo de determinagdo judicial da realidade, no dmbito do que é chamado de
quaestio facti, ou questdo de fato.

Nesse contexto, o fato é definido como o elemento da realidade cuja
ocorréncia (ou nao ocorréncia) deve ser verificada pelo juiz para que seja possivel a
tomada de decisdo. Os fatos podem ser de diversos tipos, como externos (estados de
coisas, ac¢Oes, omissdes) ou internos/psicolégicos (estados mentais, crengas,
intengdes). O objetivo da prova de um fato é a demonstracdo de que a afirmacgao sobre
a sua ocorréncia é verdadeira ou, pelo menos, que sua aceitagao esta justificada.

Por sua vez, a prova (ou elementos de prova), de acordo com Lagier, diz
respeito a informacdo disponivel, como depoimentos de testemunhas, provas
documentais, indicios de autoria etc., que servem de base para o conhecimento

judicial dos fatos. Assim, o processo judicial é analiticamente dividido em duas fases:

1411 AGIER, Daniel Gonzales. Quaestio Facti. Ensaios sobre prova, causalidade e agdo. Traduzido por
Luis Felipe Kircher. Sao Paulo. Editora JusPodivm, 2022.
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a primeira voltada a produgdo de provas e a segunda fase destinada a obtencdo de
informacgoes.

Ademais, a inferéncia probatoria, ou raciocinio probatdrio, etapa que precede
a prolacdo de sentenca pela autoridade judicial, consiste no raciocinio que liga a prova
(o fato conhecido e demonstrado por um meio legitimo de produgdo probatéria) ao
fato que se quer provar (a hipotese sobre o que realmente aconteceu ou a narrativa
da parte). Logo, pode-se afirmar, segundo a licdo de Lagier, que a inferéncia
probatdria atua como o elo conceitual que conecta os fatos conhecidos (a prova) a
hipédtese do fato desconhecido que se busca demonstrar.

Nesse contexto, o raciocinio probatdrio é visto como uma cadeia de
argumentos a partir da qual se chegara a uma conclusdo sobre os fatos/narrativas a
partir das informacGes obtidas por meio da instrucdo. Nesse raciocinio, podemos
estabelecer dois tipos de fatos: i) os que queremos provar (a hipétese final), como B
matou C por motivo determinado; e ii) os que usamos para a sua prova (os elementos
de juizo ou provas produzidas no processo judicial) como a dinamica por meio da qual
B matou C.

A partir dessa premissa, pode-se afirmar que a inferéncia proporciona a ligacao
entre a prova e a hipétese (o fato a provar). Nesse processo, o juiz pode valer-se
daquilo que a doutrina denomina madximas de experiéncia, que consistem no
conhecimento de como, em regra, os crimes ocorrem mediante generalizagdes que,
por sua vez, podem ser empiricas ou normativas.

Nao é por outro motivo que o legislador, ao positivar a Lei de Introducao as
normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4657/1942), previu nos artigos 4° e 5°
que, na omissdo da lei, o juiz podera decidir valendo-se da analogia, dos costumes e
dos principios gerais do direito, sempre visando a maxima efetividade dos fins sociais
a que a lei se destina e as exigéncias do bem comum, o que denota a possibilidade de
atuagdo judicial mediante generalizacdes e regras de experiéncia usualmente

adotadas.

171



Processo Penal em Perspectiva Comparada

Em suma, a prova fornece os dados brutos (fatos probatdrios). O fato é a
proposicao (hipdtese) que se busca estabelecer, e a inferéncia probatdria é o raciocinio
que, baseado em generalizagdes, justifica a aceitagdo dessa hipdtese a partir dos fatos-
prova, do que se conclui que a inferéncia probatdria nunca é uma certeza absoluta,
mas é sempre provavel e aproximada. A solidez da inferéncia probatéria depende de
critérios como a confiabilidade dos fatos probatdrios, a garantia utilizada (maximas

da experiéncia, presungdes), e o apoio que a hipdtese recebe.

2.2 0 principio in dubio pro reo como fator limitador da persecuc¢ao penal.

O principio in dubio pro reo, de conhecimento geral por aqueles que militam
na seara criminal, constitui mecanismo de garantia de alguém que tenha sido acusado
da pratica de um crime pois, por meio dele, basta que haja uma duvida razoavel sobre
a autoria do delito para ser impositiva a absolvi¢ao do réu.

Assim, a partir das narrativas construidas pelas partes no processo penal, da
verificacdo acerca da efetiva comprovagao dos fatos que lhes servem de fundamento
e das inferéncias realizadas pelo juiz a luz dos elementos probatérios produzidos ao
longo da instrucdo criminal, serd proferida sentenca condenatéria quando a pratica
do crime imputado ao acusado restar demonstrada para além de qualquer duvida
razoavel. Por outro lado, caso a defesa consiga construir uma narrativa plausivel e
minimamente amparada pelo conjunto probatdrio, apta a suscitar duvida razoavel
acerca da acusagdo, impde-se a prolacdo de sentencga absolutoria.

Referido principio tem sua aplicabilidade descortinada ao final da agdo penal,
momento em que o juiz ird analisar o conjunto probatdrio produzido pelas partes,
suas narrativas e inferir a veracidade das alega¢des. Contudo, esse principio benéfico
ao réu deve ser necessariamente pensado junto com o principio da presungdo da
inocéncia ou da ndo culpabilidade, que preconiza que "ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria"!42

142Brasil, Constituicdo Federal, art. 59, inc. LVII. Disponivel em www.planalto.gov.br. Acesso em: 11
fev. 2026.
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Embora haja muitas discussdes a respeito da possibilidade de que alguém
condenado em primeiro grau de jurisdi¢do, apds o devido processo legal, deixe de ser
tratado como uma pessoa inocente — afinal foi-lhe assegurado o amplo direito de
defesa em face da acusagao formulada na dentincia ao final julgada procedente —, a
garantia constitucional da presuncdo de inocéncia foi concebida justamente para
blindar os acusados de erros judiciais, diuturnamente ocorridos na pratica forense,
seja absolvendo-os, seja condenando-os.

Essa garantia também assegura que aquela decisdo possa ser revista por um
colegiado composto, em tese, por magistrados mais experientes e, possivelmente,
mais sabios, ao menos teoricamente. Em minha experiéncia didria no Superior
Tribunal de Justica, aprendi que, em muitos casos, o juiz de primeiro grau decide
melhor que o tribunal de segundo grau e, diante de tanta oscilagdo, é compreensivel
que o constituinte tenha assegurado que somente ap6s o transito em julgado da
condenacdo a sentenca possa produzir seus efeitos, sem prejuizo de que seja
assegurada ao réu a presuncdo de que ndo cometeu crime algum, sendo 6nus estatal,
na pessoa do titular da agdo penal, comprovar o contrdrio, resguardado o direito do
acusado de nao produzir prova contra si mesmo, podendo, inclusive, permanecer em
siléncio no decorrer da instrucdo e mesmo diante do interrogatdrio judicial, sem que
disso possa se inferir qualquer consequéncia negativa.

Pode-se afirmar, entdo, que a presuncdo de inocéncia é amplificada no
aprofundamento a respeito do tema atinente ao standard probatério em detrimento
de formula¢es mais vagas, como o in dubio pro reo, que se refere a uma ddvida
racional do juiz a partir das inferéncias realizadas e aquele conjunto probatdrio que
vai além de qualquer davida razoavel (beyond a reasonable doubt).

Essa amplificacdo ocorre através do desenvolvimento de um standard
probatdrio intersubjetivamente controldvel, visto como uma regra de segunda ordem.
Para que o contetudo garantista seja potencializado na regra de julgamento, a proposta

minimalista de Larry Laudan estabelece critérios rigorosos para a condenacdo, a
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saber: i) a hipdtese acusatoéria deve explicar os dados disponiveis, integrando-os de
modo coerente, e as predi¢oes de novos dados que essa hipdtese permita formular
devem ser confirmadas; ii) todas as demais hipdteses plausiveis explicativas dos
mesmos dados e compativeis com a inocéncia devem ser refutadas, excluindo-se as

meramente ad hoc.'*3

3 Teman. 1258/ST]J.
O Tema Repetitivo n. 1.258 do Superior Tribunal de Justiga (STJ), fixado em

julgamento da Terceira Secao, sob a relatoria do eminente Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, em 11/6/2025, estabelece a obrigatoriedade de se seguir estritamente o
art. 226 do Cddigo de Processo Penal para o reconhecimento de pessoas. A tese
define, em consonancia com a Resolucdao CNJ n. 484/2022 e respectivo manual de
procedimentos, que a desobediéncia a essas formalidades gera a invalidade da prova,
impedindo que reconhecimentos viciados fundamentem condenagdes ou decisdes
cautelares, como prisdes preventivas.

O Tribunal Superior fundamenta essa mudanca na falibilidade da memdria
humana e no risco de erros judiciais causados por métodos indutivos, como a exibic¢do
isolada de fotos. O documento destaca que o reconhecimento é uma prova irrepetivel,
pois um ato inicial falho contamina permanentemente a memdria da testemunha ou
da vitima. No caso concreto analisado, o réu foi absolvido porque sua condenacgdo
baseou-se exclusivamente em um procedimento irregular e sem o amparo de
evidéncias independentes. Por fim, a decisdo reforca diretrizes do Conselho Nacional
de Justica para garantir um processo penal mais seguro e alinhado aos direitos
fundamentais, mormente considerando a seletividade penal e racismo estrutural

vivenciados na sociedade brasileira.

I3TUZET, Giovani. The Bard Standard: From historical sources to new challenges. A comment on

Della Torre. Quaestio Facti. Revista Internacional sobre Razonamento Probatdrio. Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales. Madri, 2025, p. 241-250.
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Niao é por outro motivo que a referida resolu¢do do CN]J justifica a sua
necessidade em suas consideracdes preliminares assim asseverando, entre outros

fundamentos:

CONSIDERANDO o dever do Poder Judicidrio de exercer a jurisdi¢do criminal
de maneira eficiente, a fim de impedir a condenagdo de inocentes e possibilitar
a responsabilizacdo dos culpados, a partir da adocdo de procedimentos
probatorios construidos a luz das evidéncias cientificas e das regras do devido
processo legal, que nao constituam fator de incremento da seletividade penal e

do racismo estrutural. 44

Felizmente, a cada dia vemos a superacdo desse quadro de injustica,
supostamente invidvel aos olhos de muitos segmentos da sociedade civil, inclusive
por oOrgdos responsaveis pela persecucdo penal como os policiais, membros do
Ministério Publico e mesmo juizes do Poder Judicidrio. Nao raramente, ainda que
ausentes elementos probatoérios que sequer justificariam uma prisdo preventiva,
constrdi-se uma narrativa acusatéria voltada a condenacdo, muitas vezes marcada por
elementos extraprocessuais, como cor da pele, condi¢do socioecondmica ou nivel de
instrucdo do acusado.

Como tive oportunidade de pontuar na dissertacdo que elaborei para a

conclusdo de Mestrado em Direito e Politicas Piblicas na UNB:

Embora o racismo estrutural seja largamente praticado em relagdo ao combate
as drogas, facilmente se constata a mesma atitude também nos crimes
patrimoniais pois, como ja demonstrado neste trabalho, a populagio negra ja é
vista como suspeita pelas autoridades policiais, ministeriais e judiciais, como
ficou comprovado no julgamento do HC n. 769.783/R], em que um jovem negro
teve suas fotos nas redes sociais colocadas na delegacia de policia como sendo
suspeito do cometimento de mais de cinquenta crimes de roubo. Em que pese a
primariedade do acusado, que até aquele momento de sua vida ndo tinha
qualquer registro criminal sequer, ele foi preso preventivamente em decorréncia
de diversos processos e, ap6s instrugdo criminal, condenado pelo delito pelo qual
foi acusado, em que pese a existéncia de flagrantes contradi¢des das provas,
notadamente o reconhecimento pessoal realizado, que ndo observou os ditames
do art. 226 do CPP, conforme entendimento atual do Superior Tribunal de
Justica, que, ao analisar o caso, verificou a existéncia de diversas ilegalidades
iniciadas pela autoridade policial, com o aval do Ministério Publico, que ofertou

144CNJ, Resolugdo n. 484/2022. Disponivel em www.cnj.jus.br. Acesso em: 12 fev. 2026.
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a dentuncia, ndo obstante a fragilidade dos elementos probatdrios que, de forma
absurda, ainda lastrearam a prolacdo de sentencas condenatérias em alguns
processos e absolutdria em outros. Felizmente, ao chegar ao Superior Tribunal
de Justica, sob a relatoria da eminente Ministra Laurita Vaz, referidas
ilegalidades ndo passaram despercebidas, sendo que no decorrer do julgamento
do writ no ambito da Terceira Segdo foram ditas expressdes como "maquina de
moer gente que se tornou o sistema judicidrio do RJ", "caso de seletividade
penal”, "faléncia do sistema processual penal”, "a questdo do racismo, ele existe,
ndo hd como contestar essa realidade", demonstrando o qudo arraigado no
sistema de justica criminal é o racismo estrutural e institucional de nossa
sociedade, contrariando as ideias de Rawls no sentido de que, em uma sociedade
justa e bem ordenada, as institui¢des devem pautar suas condutas de forma que
promovam o bem comum de todos os membros da sociedade.!*

Assim, passaremos a discorrer a respeito do standard probatério a luz do
referido tema repetitivo do STJ, considerando os argumentos levados na primeira
parte deste artigo, sem perder de vista a interseccionalidade com a seletividade penal

e o racismo estrutural.

3.1 Evolucao do entendimento jurisprudencial a respeito do
reconhecimento pessoal.

Durante muito tempo a jurisprudéncia dos Tribunais, inclusive superiores, era
pacifica no sentido de que as prescri¢cdes constantes do art. 226 do CPP constituiam
meras recomendagdes cujo descumprimento, em regra, ndo gerava qualquer
nulidade, sendo possivel até mesmo a prolacdo de uma sentenca condenatéria com
base em um reconhecimento viciado, vale dizer, que ndo tenha seguido as diretrizes
da norma em tela, desde que minimamente corroborada por outros elementos. !4

Sob esse entendimento, o reconhecimento da autoria da infragdo nio estava

obrigatoriamente vinculado a realizacdo do procedimento previsto no art. 226 do

Universidade de Brasflia. Trecho da dissertagio apresentada para conclusio do Mestrado
Profissional em Direito e Politicas Publicas. Disponivel www.unb.br/biblioteca/catdlogo de
dissertagGes. Acesso em: 12 fev. 2026.

146A esse respeito, entre muitos outros, confiram-se: AgRg no REsp n. 1.977.894/RS, relator Ministro
Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 13/9/2022, DJe de 22/9/2022; AgRg no REsp n.
2.093.499/RS, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 27/11/2023, DJe de
1/12/2023; AgRg no HC n. 828.704/SP, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado
em 30/10/2023, DJe de 6/11/2023.
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CPP, uma vez que tais formalidades sio compreendidas como meras recomendagdes
quanto a forma de realizagdo do reconhecimento. Admite-se, teoricamente, a
construcdo de um standard probatorio apto a condenagdo ou a imposicao de medidas
cautelares como a prisdo preventiva mediante outros elementos de prova colhidas sob
o crivo do contraditério ou no curso da investigacdo, considerando-se, ainda, a
prerrogativa de a autoridade policial representar pela prisdo cautelar nas hipdteses
previstas no art. 312 do CPP, desde que satisfeitos os requisitos do art. 313 do mesmo
diploma legal.

Ocorre que tal entendimento, na prética, passou a embasar a decretagdo de
prisoes cautelares lastreadas muitas vezes em reconhecimentos totalmente viciados,
sobretudo diante do entendimento de que a privagdo cautelar da liberdade poderia se
fundamentar em meros indicios de autoria, ao passo que, para a condenacao, seria
necessaria a certeza de cometimento do delito. Tais elementos, a luz da seletividade
penal e do racismo estrutural existentes na sociedade, embasaram varias condenagdes
e prisdes arbitrarias, como se verifica facilmente mediante analise de casos concretos.

Com efeito, assim reconheceu o CN]J ao editar a Resolugdo n. 484/2022:

[...] levantamento feito pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, em
ambito nacional, identificou que (i) em 60% dos casos de reconhecimento
fotografico equivocado em sede policial houve a decretagdo da prisdo preventiva
e, em média, o tempo de prisdo foi de 281 dias, ou seja, aproximadamente 9
meses, e que (ii) em 83% dos casos de reconhecimento equivocado as pessoas
apontadas eram negras, o que reforca as marcas da seletividade e do racismo
estrutural do sistema de justi¢a criminal [...].1#

Diante desse quadro, mostra-se ainda mais relevante o estudo da matéria
probatdria pelos operadores do direito, haja vista a premente necessidade de evitar a
perpetuacdo de graves injusticas e prisOes arbitrarias, subvertendo o préprio Estado
Democratico de Direito que assegura a garantia de que todos somente serdo privados

de seus bens, direitos ou liberdade mediante o devido processo legal, que nao se limita

47CNJ, Resolugdo n. 484/2022. Disponivel em www.cnj.jus.br. Acesso em: 12 fev. 2026.
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a mera observancia formal das normas processuais, mas sim a implementacgao da sua
substancia.

Nesse sentido, cumpre colacionar o conceito estabelecido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos quanto a obrigacdo estatal de devida diligéncia
que, em suma, pode ser definida como a necessidade de que o Estado utilize todos os
meios e recursos possiveis para o esclarecimento de uma conduta ilicita. Assim, pode-
se afirmar que a Corte IDH estabeleceu que a investigacdo deve ser realizada por
todos os meios legais disponiveis e deve buscar a verdade, processar e sancionar todos
0s responsaveis, tanto materiais quanto intelectuais. Além disso, essa investigacdo
deve ser realizada de maneira imparcial e dentro de um prazo razoavel.

Contudo, ao constatar que agdes penais por homicidios qualificados se
arrastam em nossa Nacdo por mais de 10 anos desde o oferecimento da denuncia,
passando pela prolacdo de sentenca de pronuncia (que encerra a primeira fase do
procedimento bifasico) e o julgamento perante o Tribunal do Juri, érgdo competente
para julgar acusados de crimes dolosos contra a vida, na forma do art. 5°, inc.
XXXVIII, alinea d, da CF, evidencia-se o quanto ainda estamos distante dessa e de
diversas outras determinac¢des daquela relevante Corte Internacional.!

Felizmente, a interpreta¢do segundo a qual as previsdes do art. 226 do CPP
constituiam meras recomendacdes foi superada pelo Superior Tribunal de Justica nos
autos do HC n. 598.886/SC, julgado pela Sexta Turma sob a relatoria do Ministro

Rogério Schietti Cruz, assim ementado (grifei):

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART.
226 DO CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A
CONDENAGAO. RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE PARA EVITAR

80rganizacio dos Estados Americanos-OEA, Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH). Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n. 12 - Debido
Proceso. San José (Costa Rica): Corte IDH; Agencia Alemana de Cooperacién Técnica (GIZ), 2022.
Disponivel = em: https://bibliotecacorteidh.winkel.la/cuadernillo-de-jurisprudencia-de-la-corte-
interamericana-de-derechos-humanos-no-12., p 142 a 172. Acesso em: 12 fev. 2026.
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ERROS JUDICIARIOS. PARTICIPAGAO DE MENOR IMPORTANCIA. NAO
OCORRENCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O
reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase
do inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria
delitiva, quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do Cédigo de
Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial,
sob o crivo do contraditério e da ampla defesa. 2. Segundo estudos da Psicologia
moderna, sdo comuns as falhas e os equivocos que podem advir da memdoria
humana e da capacidade de armazenamento de informacdes. Isso porque a
memoria pode, ao longo do tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar inacessivel
para a reconstrucdo do fato. O valor probatdrio do reconhecimento, portanto,
possui consideravel grau de subjetivismo, a potencializar falhas e distor¢des do
ato e, consequentemente, causar erros judicidrios de efeitos deletérios e muitas
vezes irreversiveis. 3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o
procedimento previsto no art. 226 do Coédigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para quem se vé na condicdo de
suspeito da pratica de um crime, ndo se tratando, como se tem compreendido,
de "mera recomendagdo” do legislador. Em verdade, a inobservancia de tal
procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto, ndo pode servir de lastro
para sua condenacdo, ainda que confirmado, em juizo, o ato realizado na fase
inquisitorial, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam o magistrado
a convencer-se acerca da autoria delitiva. Nada obsta, ressalve-se, que o juiz
realize, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatério. 4. O reconhecimento de pessoa por meio fotografico
¢ ainda mais problemadtico, maxime quando se realiza por simples exibicdo ao
reconhecedor de fotos do conjecturado suspeito extraidas de dlbuns policiais ou
de redes sociais, ja previamente selecionadas pela autoridade policial. E, mesmo
quando se procura seguir, com adaptagdes, o procedimento indicado no Cédigo
de Processo Penal para o reconhecimento presencial, ndo ha como ignorar que
o cardter estatico, a qualidade da foto, a auséncia de expressdes e trejeitos
corporais e a quase sempre visualizacdo apenas do busto do suspeito podem
comprometer a idoneidade e a confiabilidade do ato. 5. De todo urgente,
portanto, que se adote um novo rumo na compreensao dos Tribunais acerca das
consequéncias da atipicidade procedimental do ato de reconhecimento formal
de pessoas; ndo se pode mais referendar a jurisprudéncia que afirma se tratar de
mera recomendacio do legislador, o que acaba por permitir a perpetuagdo desse
foco de erros judiciarios e, consequentemente, de graves injusticas. 6. E de se
exigir que as policias judicidrias (civis e federal) realizem sua funcio
investigativa comprometidas com o absoluto respeito as formalidades desse meio
de prova. E ao Ministério Publico cumpre o papel de fiscalizar a correta aplicacdo
da lei penal, por ser érgdo de controle externo da atividade policial e por sua
insita funcdo de custos legis, que deflui do desenho constitucional de suas
missoes, com destaque para a "defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis" (art. 127, caput, da
Constituicdo da Republica), bem assim da sua especifica funcdo de "zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos [inclusive, é claro, dos que ele préprio
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exerce] [...] promovendo as medidas necessdrias a sua garantia" (art. 129, II). 7.
Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio fotografico
e ndo seguiu minimamente o roteiro normativo previsto no Cédigo de Processo
Penal. Nado houve prévia descrigao da pessoa a ser reconhecida e ndo se exibiram
outras fotografias de possiveis suspeitos; ao contrario, escolheu a autoridade
policial fotos de um suspeito que ja cometera outros crimes, mas que
absolutamente nada indicava, até entdo, ter qualquer ligacio com o roubo
investigado. 8. Sob a égide de um processo penal comprometido com os direitos
e os valores positivados na Constituicdo da Republica, busca-se uma verdade
processual em que a reconstrucao histdrica dos fatos objeto do juizo se vincula a
regras precisas, que assegurem as partes um maior controle sobre a atividade
jurisdicional; uma verdade, portanto, obtida de modo "processualmente
admissivel e valido" (Figueiredo Dias). 9. O primeiro paciente foi reconhecido
por fotografia, sem nenhuma observéancia do procedimento legal, e ndo houve
nenhuma outra prova produzida em seu desfavor. Ademais, as falhas e as
inconsisténcias do suposto reconhecimento — sua altura é de 1,95 m e todos
disseram que ele teria por volta de 1,70 m; estavam os assaltantes com o rosto
parcialmente coberto; nada relacionado ao crime foi encontrado em seu poder e
a autoridade policial nem sequer explicou como teria chegado a suspeita de que
poderia ser ele um dos autores do roubo — ficam mais evidentes com as
declaragoes de trés das vitimas em juizo, ao negarem a possibilidade de
reconhecimento do acusado. 10. Sob tais condigdes, o ato de reconhecimento
do primeiro paciente deve ser declarado absolutamente nulo, com sua
consequente absolvicdo, ante a inexisténcia, como se deflui da sentenca, de
qualquer outra prova independente e idonea a formar o convencimento judicial
sobre a autoria do crime de roubo que lhe foi imputado. 11. Quanto ao segundo
paciente, teria, quando muito — conforme reconheceu o Magistrado sentenciante
— emprestado o veiculo usado pelos assaltantes para chegarem ao restaurante e
fugirem do local do delito na posse dos objetos roubados, conduta que nio pode
ser tida como determinante para a pratica do delito, até porque ndo se logrou
demonstrar se efetivamente houve tal empréstimo do automével com a prévia
ciéncia de seu uso ilicito por parte da dupla que cometeu o roubo. E de se lhe
reconhecer, assim, a causa geral de diminuicdo de pena prevista no art. 29, § 1¢,
do Cédigo Penal (participagdo de menor importancia). 12. Conclusdes: 1) O
reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226 do
Cédigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para
quem se encontra na condigio de suspeito da pritica de um crime; 2) A vista dos
efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservéncia do procedimento
descrito na referida norma processual torna invalido o reconhecimento da pessoa
suspeita e nido poderd servir de lastro a eventual condenacio, mesmo se
confirmado o reconhecimento em juizo; 3) Pode o magistrado realizar, em juizo,
o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento
probatdrio, bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir do exame
de outras provas que ndo guardem relagdo de causa e efeito com o ato viciado de
reconhecimento; 4) O reconhecimento do suspeito por simples exibicdo de
fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do
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reconhecimento pessoal, ha de ser visto como etapa antecedente a eventual
reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em agio penal,
ainda que confirmado em juizo 13. Ordem concedida, para: a) com fundamento
no art. 386, VII, do CPP, absolver o paciente Vénio da Silva Gazola em relagao
a pratica do delito objeto do Processo n. 0001199-22.2019.8.24.0075, da 12 Vara
Criminal da Comarca de Tubariao — SC, ratificada a liminar anteriormente
deferida, para determinar a imediata expedicdo de alvara de soltura em seu favor,
se por outro motivo ndo estiver preso; b) reconhecer a causa geral de diminui¢do
relativa a participagdo de menor importancia no tocante ao paciente Igor Tartari
Felacio, aplica-la no patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir a sua reprimenda
para 4 anos, 5 meses e 9 dias de reclusdo e pagamento de 10 dias-multa.

Como se vé da ementa desse julgado paradigmatico, houve total superagiao do
entendimento anterior, que atribuia as disposi¢cdes do art. 226 do CPP, aplicaveis
tanto ao reconhecimento fotografico quanto ao pessoal, natureza meramente
recomendatoria, voltada para a qualificagdo do direito de defesa do acusado. A partir
desse precedente, necessariamente passou-se a exigir a observacdo daquela norma,
ressalvada a possibilidade de reconhecimento na esfera judicial, com vistas a conferir
ao juiz maior seguranca a narrativa acusatéria e a comprovar o fato alegado na
denuncia.

Entretanto, o reconhecimento nido pode subsistir de forma isolada e deve ser
corroborado por outros elementos de prova independentes, como a prisdo do acusado
em flagrante na posse de bens objeto do delito, imagens de CFTV e/ou prova oral
colhida dos policiais responsaveis pela investigacdo, especialmente quanto a dindmica
de apuragdo da autoria do delito, mormente nos casos em que ndo houve prisio em
flagrante.

Com efeito, o referido precedente trouxe elementos de outros segmentos do
conhecimento humano, como a Psicologia, para demonstrar a fragilidade probatéria
do reconhecimento, seja o fotografico, seja o pessoal, diante de falhas e equivocos da
memoria humana, além da infeliz e larga pratica de indugéo realizada por diversas
policias civis, que deveriam ter a postura estabelecida pela Corte IDH, no sentido de
utilizar todos os meios necessarios permitidos, legais e moralmente aceitaveis, para

elucidar a real autoria do delito.
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Como era de se esperar por parte de uma Corte de precedentes que deve ser
exemplo de coesdo e uniformidade da sua jurisprudéncia, a posic¢ao firmada pela Sexta
Turma do STJ no supracitado julgado foi ratificada pela Quinta Turma nos autos do
HC n. 652.284/SC, julgado em 24/4/2021, relator o Ministro Reynaldo Soares da

Fonseca, oportunidade em que aquele colegiado assim consignou:

Uma reflexdo aprofundada sobre o tema, com base em uma compreensdo do
processo penal de matiz garantista voltada para a busca da verdade real de forma
mais segura e precisa, leva a concluir que, com efeito, o reconhecimento
(fotografico ou presencial) efetuado pela vitima, em sede inquisitorial, ndo
constitui evidéncia segura da autoria do delito, dada a falibilidade da memdria
humana, que se sujeita aos efeitos tanto do esquecimento, quanto de emogdes e
de sugestoes vindas de outras pessoas que podem gerar "falsas memdrias", além
da influéncia decorrente de fatores, como, por exemplo, o tempo em que a vitima
esteve exposta ao delito e ao agressor; o trauma gerado pela gravidade do fato; o
tempo decorrido entre o contato com o autor do delito e a realizagdo do
reconhecimento; as condi¢des ambientais (tais como visibilidade do local no
momento dos fatos); estereétipos culturais (como cor, classe social, sexo, etnia
etc.).

Como se vé, a guinada jurisprudencial com vistas a fornecer pardmetros
objetivos na valoragdo da prova pelo juiz decorreu da necessidade de seguranca
juridica no estabelecimento do que seria a verdade real dos fatos, elemento que esta
além de induzimentos realizados muitas vezes pela autoridade policial sob a leniéncia
do representante do Ministério Publico que, por disposi¢do constitucional, tem o
dever de fiscalizar a atividade policial, inclusive a de natureza investigatoria.

Contudo, quando nos deparamos com casos concretos como o do HC n.
769.783/R]J, acima mencionado, vemos ainda o qudo distante estd a realidade da
investigacdo criminal dos parametros estabelecidos pela jurisprudéncia do STJ,
evidenciado pelo fato de que, mesmo apds tantos anos, ainda se verifica, de forma
rotineira, a concessdo de tantos outros habeas corpus para anular condenagoes e
absolver acusados injustamente condenados.

A fim de estabelecer um precedente vinculante (na forma do art. 927 do CPC),
o Superior Tribunal de Justica apreciou novamente a controvérsia nos autos do

Recurso Especial n. 1.953.602/SP (Tema n. 1258), oportunidade em que fixou teses
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juridicas de observancia obrigatdria pelas demais instdncias do Poder Judiciario,
reafirmando a natureza cogente do art. 226 do CPP, cuja observancia é obrigatdria,
tanto na fase inquisitorial quanto na judicial, sob pena de nulidade da prova obtida
de reconhecimento viciado, vale dizer, em desacordo com o dispositivo em tela.
Enfatizou-se que a prova decorrente de reconhecimento viciado ndo poderia sequer
subsidiar uma decisdo de prisdo preventiva, o recebimento de denuncia, e muito
menos a pronuncia de acusado ou sua condenacio.

Ponderou-se que o alinhamento previsto no inc. II do art. 226 do CPP devera
ser feito com pessoas semelhantes ao acusado (mesma cor, altura, corpo, marcas
fisicas como tatuagens etc.), sendo possivel a mitigacdo de tal exigéncia desde que
haja justificativa expressa. Eventual discrepancia acentuada entre as pessoas
comparadas poderd esvaziar a confiabilidade probatéria do reconhecimento feito
nessas condigdes.

Superando o entendimento esposado no HC n. 598.886/SC, considerou-se
como irrepetivel o reconhecimento pessoal, uma vez que um reconhecimento
inicialmente falho ou viciado tem o potencial de contaminar a memodria do
reconhecedor, esvaziando de certeza o procedimento realizado posteriormente com
o intuito de demonstrar a autoria delitiva, ainda que o novo procedimento atenda aos
ditames do art. 226 do CPP.

Preservou-se o principio do livre convencimento judicial ao estabelecer que o
magistrado podera convencer-se da autoria delitiva a partir do exame de provas ou
evidéncias independentes que ndo guardem relagdo de causa e efeito com o
reconhecimento viciado. Disso se depreende que é possivel a prolacao de sentenca
condenatoria, pronuncia ou prisao cautelar mesmo diante de caso em que o referido
procedimento ndo tenha observado os pardmetros estabelecidos, entre eles a

prescindibilidade de reconhecimento quando a vitima ja conhecia o autor do delito.
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3.2 Construindo um standard probatodrio que supere a duvida razoavel para
fins de imposicao de medidas cautelares, prontincia e condenac¢ao

Neste tdpico, faremos uma abordagem de casos concretos para estabelecer o
que seria um standard probatdrio apto e suficiente para a imposicdo de medidas
cautelares, notadamente a prisio preventiva, a prolacio de uma sentenca de
prontncia a acusados de crimes dolosos contra a vida e, por fim, a prolacdo de
sentenca condenatoria nos casos de competéncia do juiz.

Imaginemos a seguinte situagdo: Jodo, jovem de cor parda, baixa escolaridade
e com antecedentes criminais, foi denunciado pelo Ministério Publico pela pratica,
em tese, do delito previsto no art. 157, § 2¢, inc. II, e § 2°-A, inc. I, do CP, e no art.
244-B da Lei n. 8069/1990 (ECA), por ter corrompido menor de idade para com ele
praticar roubo majorado em face de Virginia. Nao houve a prisdo em flagrante de
Jodo. Alguns dias apds o crime, a vitima tomou conhecimento, por meio de
reportagem televisiva, de que Jodo, em conjunto com o menor, teria praticado um
latrocinio. De imediato, compareceu a delegacia onde realizou reconhecimento
fotografico de Jodo e do adolescente como sendo os responsaveis pelo roubo majorado
do qual foi vitima, com base em fotos disponiveis na internet, sem qualquer
observancia ao disposto no art. 226 do CPP, reconhecimento posteriormente
ratificado em juizo.

Apds o oferecimento da dentncia, o representante do Ministério Publico
requereu a decretagdo de prisdo preventiva de Jodo. Os fatos criminosos ocorreram
em 21/12/2017. O reconhecimento fotografico, em 29/12/2017. A dentincia foi
oferecida em 9/5/2019 e recebida em 17/5/2019, oportunidade em que foi imposta a
prisdo preventiva. Pergunta-se: sera possivel a decretagdo da prisdo preventiva e/ou
condenacdo do acusado? Em virtude da menor exigéncia de suficiéncia probatéria
para fins de imposi¢do de medida cautelar, que exige somente a demonstragdo de
indicios de autoria, poderia ser defendido o cabimento da medida extrema.

Contudo, considerando a prética de indugdo realizada pela autoridade policial

que, mesmo tendo Jodo custodiado, optou por mostrar a vitima apenas fotos obtidas
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na internet de Jodo algemado, viciando totalmente o reconhecimento, resta inviavel
a prisdo cautelar, porquanto embasada somente na palavra da vitima que foi
indevidamente induzida. Outra realidade seria se, ao comparecer a delegacia, a vitima
fosse conduzida ao reconhecimento pessoal de Jodo com estrita observancia ao art.
226 do CPP, o que forneceria elementos mais seguros a autoridade judicial para a
prisdao preventiva.

Com efeito, ao julgar o HC n. 712.781/R]J (relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, DJe de 22/3/2022), a Sexta Turma do ST] consignou que o
reconhecimento produzido em desacordo com o disposto no art. 226 do CPP deve ser
considerado prova invalida e ndo pode lastrear outras decisdes, ainda que de menor
rigor quanto ao standard probatério exigido, tais como a decretagdo de prisdo
preventiva, o recebimento de dentincia e a prontncia. Esse entendimento encontra
eco em julgado da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal no RHC n.
206.846/SP (relator Min. Gilmar Mendes, julgado em 22/2/2022, DJe de 25/5/2022).

Em harmonia com essa ratio decidendi, a Quinta Turma do STJ se pronunciou
no sentido de que "[a] certeza da vitima no reconhecimento e a firmeza de seu
testemunho ndo constituem provas independentes suficientes para justificar a
pronuncia, ja que apenas o reconhecimento viciado é que vincula o réu aos fatos
descritos na dentncia"'¥

Cumpre ressaltar, somando-se a esses argumentos, a impossibilidade de
pronunciar ou condenar alguém com base exclusivamente em elementos obtidos no
decorrer da investigacdo, ex vz do art. 155 do CPP, mormente quando realizado um
reconhecimento na fase inquisitiva de forma totalmente dissonante as prescri¢des do
art. 226 do CPP e mediante técnica conhecida como show-up (conduta que consiste

em exibir apenas a pessoa suspeita ou sua fotografia, e solicitar que a vitima ou a

149AgRg no AREsp n. 2.721.123/GO, Relator Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 26/11/2024, DJEN
de 3/12/2024.
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testemunha reconheca se essa pessoa suspeita é, ou ndo, autora do crime), haja vista
o implemento de risco de falso reconhecimento por indugéo.

Nao obstante, no caso concreto do qual derivou a narrativa do caso hipotético,
com adequacdo dos envolvidos, foi imposta a prisdo preventiva, a despeito da auséncia
de elementos idéneos que demonstrassem a existéncia de indicios de autoria, além da
manifesta caréncia de contemporaneidade da medida, imposta mais de um ano e
alguns meses ap6s os fatos. A custddia cautelar resultou na prolacdo de sentenca
condenatoria pelo juiz de primeiro grau, mantida pelo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, vindo a ser afastada pelo ST] nos autos do referido habeas corpus (HC n.
712.781/R])

Imaginemos outra hipdtese: Pedro, jovem de cor negra e alta estatura e com
antecedentes criminais, foi denunciado pelo Ministério Publico Federal pela pratica,
em tese, do delito previsto no art. 157, § 2¢, incisos I e II, do CPP, por praticar roubo
majorado em face de agéncia da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. Ao
comparecerem perante a autoridade policial, duas funciondrias informaram ndo
terem condi¢Oes de descrever as caracteristicas fisicas dos assaltantes, salvo o fato de
que aquele que portava a arma de fogo era negro, alto e forte, ao passo que o outro,
responsavel pela coleta do dinheiro, era baixo, de cor parda, ambos usando boné e
sempre ameac¢ando os funciondrios para que nao olhassem para eles.

Nao houve a prisdo em flagrante de Pedro. Alguns meses depois do roubo,
duas funcionarias dos Correios compareceram a delegacia e procederam ao
reconhecimento de Pedro, que foi colocado em linha com outros trés individuos de
caracteristicas semelhantes.

Ap6s o oferecimento da dentncia o representante do Ministério Publico
Federal representou pela revogacao de prisdo preventiva imposta anteriormente pelo
Juizo estadual dada a incompeténcia deste e caréncia de contemporaneidade da
medida. Os fatos criminosos ocorreram em 29/12/2015. O reconhecimento pessoal,

em 17/2/2016. A dentncia foi oferecida pelo MPF em 5/7/2019 e recebida em
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18/7/2019, oportunidade em que foi revogada a prisdo preventiva, tendo o acusado
permanecido preso por outros fundamentos.

Pergunta-se: Serd possivel a prolacdo de sentenca condenatdria? Creio que
sim, haja vista que o reconhecimento pessoal, realizado em 17/2/2016, observou os
ditames do art. 226 do CPP. Além disso, as circunstincias do caso refor¢aram ainda
mais a autoria do acusado, que teria praticado outros trés roubos contra a mesma
agéncia dos Correios com modus operandi idéntico. Soma-se a isso a oitiva judicial
das funciondrias que procederam ao reconhecimento, cuja relevancia em casos de
crimes cometidos na clandestinidade, aliada a descri¢do minuciosa e detalhada da
dindmica dos delitos praticados, legitima a prolacdo de sentenca condenatoria
porquanto superada qualquer duvida razoavel, mormente da existéncia de imagens
do CFTV referidas pelas testemunhas durante sua oitiva judicial.

Contudo, ao apreciar o Recurso Especial n. 1.953.602/SP, que deu origem ao
Tema n. 1258, o Superior Tribunal de Justica absolveu o acusado considerando as
seguintes premissas: i) no reconhecimento pessoal realizado com outras trés pessoas,
o réu era cerca de 15 cm mais alto do que as demais, nido tendo sido apresentada
qualquer justificativa para o ndo alinhamento de pessoas de alturas semelhantes; ii) a
necessaria confiabilidade do reconhecimento pessoal realizado pelas testemunhas,
dias apds a prisdo em flagrante do acusado por roubo subsequente praticado na mesma
agéncia dos Correios, esvazia o fato de, num primeiro momento, ambas terem
afirmado, na fase inquisitiva, que durante o evento delitivo — que ndo durou mais que
10 minutos — os meliantes usavam bonés que encobriam parte dos seus rostos, além
de manterem suas cabecas abaixadas e ordenarem que as pessoas presentes no local
nao olhassem para eles; iii) as imagens do CFTV que teriam sido referenciadas por
uma das testemunhas reconhecedoras do réu nao foram juntadas aos autos, além do
fato de que a testemunha que teve acesso as mesmas imagens do CFTV declarou, na
primeira vez em que compareceu a delegacia, ndo ter condi¢des de reconhecer os

autores do roubo, o que lancaria divida a respeito da nitidez das imagens consultadas.
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Nao obstante os relevantes argumentos invocados pelo Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca para absolver o réu, temos que deveria prevalecer o entendimento
esposado nas instancias ordindrias, que demonstraram, de forma idonea e sem sombra
de duvida, a materialidade do delito e sua autoria, mormente considerando que o fato
de as testemunhas ndo terem sido capazes de descrever de forma detalhada as
caracteristicas fisicas dos acusados, bem como a suposta baixa qualidade das imagens
do CFTV, as circunstancias do caso concreto, em que o acusado praticou outros 3
delitos contra a mesma agéncia, além do reconhecimento pessoal ter observado, na
medida do possivel, os ditames do art. 226 do CPP, notadamente diante da faculdade
outorgada pelo legislador no sentido de que "a pessoa, cujo reconhecimento se
pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer
semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la", sem
descurar o aprofundado revolvimento fatico-probatério realizado no referido

recurso, o que é vedado pelo enunciado n. 7 da Simula do STJ.

3.3 Do reconhecimento viciado a fragilidade epistémica da memoria

Por ocasido da edi¢do de um Manual de Procedimentos de reconhecimento de
pessoas em conformidade com a Resolucdo CNJ n. 484/2022', editado em 2024,
abordaram-se diretrizes cientificas para o reconhecimento de pessoas no sistema de
justica brasileiro, valendo-se em seu embasamento, inclusive, de casos reais de
condenagoes injustas para ilustrar como falhas procedimentais e preconceitos raciais
comprometem a fidedignidade das provas.

A obra explora fundamentos da memdria humana e a influéncia de variaveis
externas, como o uso de albuns de suspeitos e o efeito de raga cruzada. Para mitigar
erros, a normativa propde o uso de alinhamentos justos com pessoas que possuam
caracteristicas fisicas semelhantes as do investigado. Além disso, exige a gravagdo

integral dos procedimentos para garantir a transparéncia e o cumprimento do direito

150Brasil. Conselho Nacional de Justica. Disponivel em www.cnj.jus.br. Acesso em: 15 fev. 2026.
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de defesa. O guia busca alinhar a pratica policial e judicial brasileira aos padrdes
internacionais de evidéncias, visando reduzir a prisdo de inocentes.

Estabeleceu importantes mecanismos para combater vieses da investigacdo e
instrucdo criminal decorrentes do racismo estrutural vivenciado na sociedade
brasileira que, a despeito de suposta inexisténcia alegada por diversos segmentos da
sociedade, influencia os erros de reconhecimento de pessoas de forma profunda,
manifestando-se tanto em processos cognitivos individuais quanto em praticas
institucionais do sistema de justica criminal.

Essa influéncia nefasta ocorre de trés maneiras: i) a nivel cognitivo, quando
ha o denominado viés da propria raca, na qual vitimas e testemunhas tendem a ser
menos precisas ao reconhecer pessoas de ragas diferentes da sua; ii) a seletividade
penal e suspeicdo enviesada, que se mostra pela possibilidade de pessoas negras serem
privadas de sua liberdade ou mesmo condenadas com menos evidéncias haja vista
terem a pecha de "criminosos em potencial”, de forma diametralmente oposta das
pessoas brancas; e iii) limitacdbes da memoria humana, que se manifesta nos
procedimentos de reconhecimento pessoal, pois, ao contrario do reconhecimento de
amigos e familiares, que ocorre praticamente sem esforco, a codificagdo de rostos ndo
familiares ¢ seletiva e incompleta, vale dizer, a memoria humana néo funciona como
um video; ela interpreta as informagGes de forma subjetiva, e a falta de familiaridade
com o rosto torna a memoria original fragil e mais suscetivel a ser contaminada ou
substituida por informacdes novas (como fotos vistas posteriormente ou
sugestionadas pela autoridade policial).

O referido manual também leva em consideragdo, para a demonstracdo da
falibilidade da memdria humana, efeitos como o trauma causado pelo delito,
mormente quando ha uso de arma de fogo e/ou violéncia real contra a vitima,
elevando drasticamente o nivel de estresse, fazendo com que o sistema cognitivo se
sobrecarregue e foque no objeto de ameaga. Como resultado, a pessoa pode se lembrar

com clareza da arma, mas ter enorme dificuldade em descrever ou reconhecer o rosto
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de quem a empunhava, além da arma de fogo exercer maior atragdo da visdo, seja
diante do seu potencial lesivo, bem como pelo fato de se tratar de um objeto incomum
e inesperado na cena do crime.

Logo, o referido manual estabelece que magistrados e magistradas avaliem
com cautela os reconhecimentos feitos nessas condi¢oes, pois o estresse e o foco na
arma sido fatores que diminuem consideravelmente a confiabilidade da prova
testemunhal, a qual, de forma isolada, ndo autoriza a prolacio de sentenca
condenatoria, ainda que tal reconhecimento observe os ditames previstos no art. 226
do CPP, que, segundo o entendimento fixado no Tema n. 1258, deverd também ser
corroborado por outras provas produzidas de forma independente.

Por outro lado, tanto o tema repetitivo como o manual de procedimentos a
respeito do reconhecimento pessoal preconizam a irrepetibilidade desse
procedimento, motivo pelo qual o reconhecimento na esfera judicial deve ser evitado,
especialmente se realizado na esfera inquisitiva, porquanto a memoria é maleavel e,
toda vez que é acessada ou exposta a uma nova imagem, ela pode ser alterada ou
substituida. Se a testemunha ja realizou um reconhecimento anterior (na delegacia
ou por fotos), o reconhecimento em juizo ndo sera baseado na lembranca original do
crime, mas sim na memoria consolidada do procedimento anterior.

Outro fator a ser considerado na aferi¢do da credibilidade do reconhecimento
se refere ao longo intervalo de tempo entre o delito e a realizagdo do procedimento,
haja vista que, a medida que o tempo passa, a precisao do reconhecimento diminui.
Na realidade forense, em que muitas vezes a instru¢do criminal ocorre no prazo
minimo de um ano ou mais apés o delito, mesmo em casos de réus presos, a memoria
original da vitima ja estd naturalmente deteriorada, tornando qualquer identificagdo
tardia muito menos confidvel. Soma-se a isso a presenca de outros elementos que
reduzem a confiabilidade do reconhecimento judicial, como a ocorréncia de show-
up de forma implicita, impossibilidade de alinhamento de outras pessoas com

caracteristicas semelhantes, além da falsa confianca trazida a vitima que, mesmo de
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boa-fé, sente-se mais confiante em sua escolha, o que ndo configura a veracidade da
identificagdo, a despeito de muitas sentencas condenatorias se fundamentarem em tal
premissa.

Por essas razdes, a Resolucdo CNJ n. 484/2022 estabelece que, se um
reconhecimento anterior ja foi realizado, o magistrado deve ter consciéncia de que a
repeticdo em juizo é imprestavel do ponto de vista epistemoldgico. O
reconhecimento deve ser avaliado como uma prova de natureza precdria, que nunca

deve servir como base exclusiva para uma condenacao.

4 Conclusoes.

A luz do que foi exposto neste artigo, podemos concluir que o Tema n.
1.258/ST] estabeleceu um standard de admissibilidade/probatério rigoroso: sem o
cumprimento das formalidades legais, a prova de reconhecimento perde seu valor
epistémico e deve ser desentranhada ou desconsiderada, sob pena de perpetuar
injusticas baseadas em memorias corrompidas.

A investigacdo realizada demonstra que a busca pela verdade real no processo
penal brasileiro atravessa um momento de necessaria readequacdo epistemoldgica,
distanciando-se de uma aplicagdo mecanica de normas para abracar uma andlise
racional e cientifica da prova.

A partir da andlise do Tema Repetitivo n. 1258/ST] e do arcabougo doutrindrio
e jurisprudencial correlato, assim se conclui:

1. A natureza cogente do art. 226 do CPP: Restou superada a tese de que as
formalidades do reconhecimento de pessoas seriam meras "recomendagdes’. O
descumprimento do procedimento legal gera a invalidade da prova, impedindo que
reconhecimentos viciados fundamentem prisbes preventivas, recebimento de
denuncias ou condenacdes;

2. A fragilidade epistémica da meméria: O sistema de justica deve reconhecer
que a memdria humana ndo funciona como um registro fiel da realidade, sendo

maledvel e sujeita a contaminagdes por estresse, "falso reconhecimento por indugao"
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ou decurso do tempo. Por ser uma prova irrepetivel, um reconhecimento inicial falho
contamina permanentemente a memoria da testemunha, tornando imprestavel sua
repeticdo em juizo.

3. Standard probatério e in dubio pro reo: A prolacio de uma sentenca
condenatdria exige um standard probatorio rigoroso que supere a divida razoavel. O
reconhecimento, mesmo quando realizado segundo os ditames legais, possui natureza
precaria e ndo deve servir como base exclusiva para condenagdo, necessitando ser
corroborado por outras provas independentes, colhidas sob o crivo do contraditdrio.

4. Enfrentamento ao racismo estrutural: A observancia rigorosa das regras
probatdrias é um mecanismo essencial para mitigar a seletividade penal e o racismo
estrutural, que historicamente marcam o sistema de justica brasileiro. Dados indicam
que a vasta maioria dos reconhecimentos equivocados recai sobre pessoas negras, o
que exige do magistrado uma postura vigilante contra vieses cognitivos e
institucionais.

5. O papel do juiz na construgdo da verdade: A decisdo judicial deve ser
pautada pela valoracdo racional da prova, e ndo apenas pela plausibilidade das
narrativas das partes. A legitimidade do provimento jurisdicional em um Estado
Democratico de Direito reside na reconstrucdo adequada dos fatos, garantindo que o
sistema ndo se torne uma "maquina de moer gente", mas um instrumento de justica
substancial.

Em suma, o Tema 1.258/STJ estabelece um novo paradigma de admissibilidade
probatdria, em que o rigor procedimental é visto como garantia minima contra erros
judicidrios e prisoes arbitrarias, assegurando que o direito a liberdade seja mitigado

apenas diante de uma verdade processualmente admissivel e valida.

Referéncias
Biblia Sagrada, Evangelho de Jodo, Capitulo 18, Versiculo 38.

Brasil, Constitui¢do Federal, art. 5¢, inc. LVII. Disponivel em www.planalto.gov.br.
Acesso em: 11 fev. 2026.

192



Processo Penal em Perspectiva Comparada

Brasil, Decreto-Lei n. 4657/1942 (LINDB). Disponivel em www.planalto.gov.br.
Acesso em: 14 fev. 2026.

Brasil, Superior Tribunal de Justica. HC n. 598.886/SC, HC n. 652.284/SC, HC
769.783/R] e REsp n. 1.953.602/SP (Tema n. 1258). Disponivel em www.stj.jus.br.
Acesso em: 11 fev. 2026.

Brasil, Conselho Nacional de Justica. Manual de procedimentos para
reconhecimento pessoal - em conformidade com a Resolugdo n. 484/2022.
Disponivel em www.cnj.jus.br. Acesso em: 14 fev. 2026.

Brasil, Conselho Nacional de Justica. Resolugéo n. 484/2022. Disponivel em
www.cnj.jus.br. Acesso em: 15 fev. 2026.

JUNIOR, Christovao de M. Varotto. Verdade e processo: a epistemologia juridica
como fator essencial de um processo penal garantista. Dissertacdo apresentada ao
Programa de Pds-Graduacdo Stricto sensu em Direito na Universidade Catoélica de
Brasilia como requisito parcial para obtencdo do Titulo de Mestre em Direito,
Ciéncias, Institui¢cdes e Desenvolvimento. Disponivel em www.ucb.br. Acesso em
10 fev. 2026.

LAGIER, Daniel Gonzales. Quaestio Facti. Ensaios sobre prova, causalidade e agéo.
Traduzido por Luis Felipe Kircher. Sao Paulo. Editora JusPodivm, 2022.

LORDELO, Joao Paulo. Processo e epistemologia: a (controversa) ideia da verdade
nos tribunais. Revista de Processo. vol. 366. ano 50. p. 49-66. Sao Paulo: Ed. RT,
agosto 2025.

OLIVEIRA, Leandro Moreira de Freitas. Do Racismo Estrutural ao Estado de Coisas
Inconstitucional do Sistema Carcerdario Brasileiro: Ideias para uma sociedade mais
justa e bem ordenada, segundo a concepgio de John Rawls. Dissertagdo apresentada
ao Programa de Pés-Graduacao Stricto sensu em Direito e Politicas Publicas na
Universidade de Brasilia como requisito parcial para obtencao do Titulo de Mestre
em Direito e Politicas Publicas. Disponivel em www.unb.br/biblioteca/catalogo de
dissertacoes. Acesso em: 12 fev. 2026.

TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgédo da verdade.
Traducgdo de Vitor de Paulo Ramos, 12 edi¢do. Sao Paulo: Editora Marcial Pons,
2016.

TUZET, Giovani. The Bard Standard: From historical sources to new challenges. A
comment on Della Torre. Quaestio Facti. Revista Internacional sobre Razonamento
Probatério. Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales. Madri, 2025, p. 241-250.

193



Processo Penal em Perspectiva Comparada

0 Estatuto da Vitima como transplante juridico: expansao
normativa e desafios de viabilidade institucional

The Victim Statute as a Legal Transplant: Normative Expansion and Challenges of
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RESUMO
O presente artigo examina o Projeto de Lei (PL) n° 3.890/2020, que institui o

Estatuto da Vitima no Brasil, a partir da seguinte questdo central: o diploma
representa um transplante juridico adaptado ao contexto institucional brasileiro ou
configura expressao de hipertrofia ou maximalismo normativo com baixa viabilidade
implementacional? Para responder a esse problema, adota-se metodologia
dogmatico-normativa, com abordagem comparada e andlise institucional, tomando
como referencial tedrico obras que abordam a tematica dos transplantes juridicos e
como pardmetro comparativo a Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho. Inicialmente, reconstrdi-se a trajetéria histdrica da posi¢ao da vitima no
sistema penal, da centralidade na vinganca privada a sua neutralizagdo pelo
monopdlio punitivo estatal, culminando na redescoberta contemporanea promovida
pela vitimologia e pelo movimento internacional de reconhecimento do minimo
direito das vitimas. Em seguida, analisa-se o modelo europeu de prote¢do, marcado
pela adogao de normas minimas comuns, pela avaliagdo individual de vulnerabilidade
e por estratégia de harmonizagdo gradual entre os Estados-membros. Na sequéncia,
examina-se a estrutura normativa do PL 3.890/2020, destacando-se suas inovagoes,
como a consolidacdo de direitos a informacao, protecdo, assisténcia e participagio
processual, bem como a institucionalizacdo da justica restaurativa e da avaliagdo
individual de vulnerabilidade. Identificam-se, contudo, tensdes estruturais

relevantes, especialmente a ampliagio do conceito de vitima para abranger
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calamidades publicas, desastres e epidemias, o que desloca parcialmente o eixo penal
do Estatuto e suscita questionamentos quanto a coeréncia sistémica e a
sustentabilidade orcamentaria. A luz da teoria dos transplantes legais, sustenta-se que
o PL se constituiu a partir de normativas exteriores, inserido em tendéncia global de
fortalecimento da posigdo da vitima. Todavia, a sua andlise revela tracos que podem
sugerir hipertrofia normativa e, por conseguinte, comprometer sua efetividade caso
ndo haja adequada coordenacgdo federativa, previsdo orcamentdria e arranjo
institucional consistente. Conclui-se que a viabilidade do Estatuto dependera menos
da densidade declaratéria de direitos e mais da sua consolidagdo como politica publica
permanente de Estado, sob pena de converter-se em instrumento de elevado valor
simbdlico, porém de limitada eficacia pratica.

Palavras-chave: Estatuto da Vitima; Transplante Juridico; Diretiva

2012/29/UE; Politica Pablica; Capacidade Institucional.

ABSTRACT
This article examines Bill No. 3,890/2020, which establishes the Statute of

Victims in Brazil, through the following central question: does the proposal
represent a legal transplant adapted to the Brazilian institutional context, or does it
constitute an instance of normative maximalism with low implementation
feasibility? To address this issue, the study adopts a doctrinal-normative
methodology, combined with comparative and institutional analysis, drawing on the
theory of legal transplants — from Alan Watson's seminal formulation to the
empirical refinement proposed by Berkowitz, Pistor and Richard — as its theoretical
framework, and using Directive 2012/29/UE of the European Parliament and of the
Council as a comparative benchmark. The article first reconstructs the historical
trajectory of the victim's position within the criminal justice system, from centrality
in private vengeance to marginalization under the State's monopoly of punishment,
culminating in the contemporary rediscovery of the victim through victimology and

the international movement for the recognition of victims' rights. It then analyzes
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the European model of protection, characterized by the establishment of common
minimum standards, individualized assessment of vulnerability, and gradual
harmonization among Member States. The structure of Bill No. 3,890/2020 is
subsequently examined, highlighting its innovations, including the consolidation of
rights to information, protection, assistance, and participation in criminal
proceedings, as well as the institutionalization of restorative justice and
individualized vulnerability assessment. However, the analysis identifies significant
structural tensions, particularly the expansion of the concept of victim to encompass
public calamities, disasters, and epidemics, which partially shifts the Statute's penal
focus and raises concerns regarding systemic coherence and fiscal sustainability. In
light of this framework, the article argues that the Bill constitutes a legitimate legal
transplant aligned with global trends in strengthening the victim's role. Nonetheless,
it also reveals elements of normative maximalism that may undermine its
effectiveness absent proper federal coordination, budgetary planning, and a coherent
institutional framework. The study concludes that the Statute's viability will depend
less on the breadth of its declaratory rights and more on its consolidation as a
permanent state policy; otherwise, it risks becoming a symbolically significant yet
practically limited legal instrument

Keywords: Statute; Legal Transplant; Directive 2012/29/UE; Public Policy;

Institutional Capacity.

1 Introducao

A posigdo da vitima no sistema penal contemporaneo é resultado de um longo
processo de transformacdo histérica. Da centralidade exercida no periodo da
vinganca privada a sua progressiva neutralizagdo com a consolida¢cdo do monopdlio
punitivo estatal, a vitima foi gradualmente relegada a condi¢do de mero instrumento
probatorio. Somente a partir da segunda metade do século XX, sob influéncia da

vitimologia e do fortalecimento do discurso internacional de direitos humanos,
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consolidou-se movimento de redescoberta da vitima como sujeito de direitos
proprios, titular de protecao, informacao, participagdo e reparacao.

No plano internacional, esse processo encontrou expressio normativa
relevante na Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, que
estabeleceu normas minimas relativas aos direitos, apoio e protecdo as vitimas da
criminalidade no ambito da Unido Europeia. O modelo europeu ndo buscou
uniformizagdo integral, mas fixacdo de um nucleo essencial comum, estruturado em
direitos a informacdo, participacgdo, protecdo, assisténcia e reparacdo, com énfase na
avaliacdo individual de vulnerabilidade e na prevencdo da vitimizacdo secunddria.
Trata-se de técnica legislativa orientada a harmoniza¢do minima e a implementagdo
gradual, preservando a autonomia dos Estados-membros.

No Brasil, o Projeto de Lei n° 3.890/2020, de autoria origindria da Camara dos
Deputados e atualmente em tramitagdo no Senado Federal, propde a institui¢do do
Estatuto da Vitima. O texto consolida direitos ja dispersos na legislacdo
infraconstitucional — como no Cddigo de Processo Penal, na Lei n° 9.807/1999 e na
Lei n° 13.431/2017 — e introduz inovagdes relevantes, entre elas a formalizacdo da
avaliacdo individual de vulnerabilidade, a criacdo do chamado "Portal da Vitima", a
institucionalizagdo da justica restaurativa como politica publica complementar e a
ampliacio do acesso a servigos de apoio por meio do Sistema Unico de Satide (SUS) e
do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS).

Ao mesmo tempo, o PL amplia o conceito de vitima para abranger, além das
vitimas de infragdes penais e atos infracionais, pessoas atingidas por calamidades
publicas, desastres e epidemias, equiparando-as, inclusive, as hipéteses de especial
vulnerabilidade. Essa opgao legislativa, somada a extensdo do catalogo de direitos e
deveres estatais previstos, suscita questoes relevantes quanto a coeréncia sistémica, a
delimitagdo funcional do diploma e a sua viabilidade institucional.

O debate legislativo, especialmente no ambito da Comissdo de Direitos

Humanos e Legislagdo Participativa do Senado Federal, enfatizou a dimensdo
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axioldgica e humanitaria da proposta, destacando sua consondncia com instrumentos
internacionais de prote¢do a vitima e seu potencial de reorganizacdo normativa.
Todavia, a discussdo sobre capacidade institucional, coordenagdo federativa e
sustentabilidade orcamentaria mostrou-se menos aprofundada, apesar de o préprio
texto atribuir deveres estruturais ao poder publico e demandar atuagdo integrada de
multiplos 6rgaos e sistemas.

Diante desse cenario, o presente artigo propde examinar o PL n° 3.890/2020 a
luz da teoria dos transplantes juridicos, tomando como pardmetro comparativo o
modelo europeu consagrado na Diretiva 2012/29/UE. A questao central que orienta
a investigacdo é a seguinte: o Estatuto da Vitima configura um transplante juridico
adaptado ao contexto institucional brasileiro ou representa manifestacdo de
maximalismo normativo com baixa viabilidade de implementagao?

A hipétese defendida é intermediaria. O projeto brasileiro insere-se em
tendéncia internacional legitima de fortalecimento da posi¢do juridica da vitima e
dialoga com pardmetros consolidados no direito comparado. Contudo, incorpora
elementos de expansdo conceitual e densidade normativa que, se ndo acompanhados
de adequada estruturacdo institucional, previsdo orcamentiria e coordenacio
federativa, podem comprometer sua efetividade prética e converter o diploma em
instrumento predominantemente simbolico.

Metodologicamente, adota-se abordagem dogmatico-normativa, combinada
com andlise institucional e exame comparado. Parte-se da reconstrucao histérica da
posicdo da vitima, passa-se a analise do modelo europeu e, em seguida, procede-se ao
exame critico da estrutura do PL n¢ 3.890/2020, com destaque para suas inovagoes e
fragilidades. No momento oportuno, serdo examinadas as principais convergéncias e
divergéncias estruturais entre a Diretiva 2012/29/UE e o projeto brasileiro.

Ao final, busca-se oferecer resposta que va além da adesdo ou rejeigao abstrata
do projeto, propondo critérios de avaliacdo baseados em coeréncia sistémica, técnica

legislativa e capacidade institucional. Afinal, a efetividade de um estatuto de direitos
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nao depende apenas da amplitude de seu catdlogo normativo, mas da possibilidade

concreta de sua consolidagdo como politica publica permanente de Estado.

2 A reconstrucao normativa da vitima e o modelo europeu

A reconstru¢do normativa da posicio da vitima no sistema penal
contempordneo nao constitui fendmeno episddico, mas resultado de um processo
histérico marcado por deslocamentos estruturais na forma de compreensdo do
conflito penal. A trajetéria que conduz ao atual debate sobre estatutos de protecao as
vitimas — inclusive no contexto brasileiro — exige, inicialmente, a retomada das
fases pelas quais a figura da vitima passou no interior do sistema de justica criminal.

Sob uma perspectiva histdrica, pode-se identificar trés grandes momentos. No
primeiro, correspondente ao periodo da vinganca privada, a vitima ocupava posi¢ao
central na resposta ao ilicito. O conflito era compreendido como ofensa direta ao
individuo ou ao grupo familiar, cabendo a prépria vitima promover a reagdo, muitas
vezes de carater retributivo e desproporcional. Nao havia distingdo clara entre justica
e retaliagdo, tampouco monopdlio estatal da punigao.

Com a consolidagdo do Estado moderno, especialmente a partir da formagao
das monarquias centralizadas e da institucionalizacdo do poder soberano, o crime
deixa de ser compreendido exclusivamente como ofensa ao individuo e passa a ser
concebido como violacdo a ordem publica. A persecucdo penal converte-se em
atribuigdo estatal, inaugurando a fase de neutralizagdo da vitima.

A titularidade da agdo penal desloca-se para o plano publico-institucional —
em muitos ordenamentos, atribuida ao Ministério Publico — e o processo passa a
estruturar-se predominantemente como relacdo juridica entre Estado e acusado.
Nesse arranjo, a vitima é progressivamente reduzida a condi¢ao de meio de prova ou
elemento instrumental da persecucdo. Embora essa transformacao represente avango
ao restringir a vinganga privada e consolidar garantias processuais em favor do
acusado, produz também efeito colateral relevante: a marginalizagdo institucional da

vitima.
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Ao longo de grande parte do século XX, a dogmatica penal consolidou-se sob
matriz predominantemente retributivo-preventiva, orientada a contengdo da
criminalidade e a afirmacdo da autoridade normativa do Estado. O centro
gravitacional do sistema deslocou-se para a persecugdo e puni¢do do infrator, bem
como para a execugdo da pena, todas as ferramentas utilizadas como instrumentos de
prevencao geral da criminalidade. Nesse modelo, a vitima permaneceu a margem do
desenho institucional do processo penal, sendo a reparagdo do dano tratada como
consequéncia secundaria e acesséria da condenagdo, desprovida de centralidade
estrutural. O atendimento as suas necessidades materiais, psicoldgicas ou sociais nao
integrava o nucleo da resposta penal, ficando frequentemente condicionado a
iniciativa auténoma do ofendido na esfera civel.

No ordenamento juridico brasileiro, essa orientagdo revela-se na arquitetura
do Cédigo Penal e do Cédigo de Processo Penal, nos quais o dever de indenizar figura
como efeito civil da sentenca condenatéria. Ainda que a reforma processual
promovida pela Lei n° 11.719/2008 tenha introduzido avangos pontuais —
notadamente a previsdao do art. 387, inciso IV, do Cddigo de Processo Penal, que
autoriza o juiz a fixar valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragao,
bem como a ampliagdo das garantias previstas no art. 201 do CPP, com a inclusio de
deveres de comunicagdo a vitima sobre atos relevantes do processo — tais medidas
ndo alteraram substancialmente a posicdo periférica da vitima na estrutura
processual.

Pode-se dizer que eventual reparagdo continuou juridicamente vinculada a
condenacdo penal e dependente de posterior execucdo. Paralelamente, diplomas
especiais, como a Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), passaram a conferir tutela
mais robusta e protetiva em contextos especificos, sobretudo mediante a previsao de
medidas protetivas de urgéncia e mecanismos de protecdo integral a mulher vitima

de violéncia doméstica. Ainda assim, tais iniciativas mantiveram carater fragmentado
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e setorial, ndo configurando, até entdo, um regime sistematico e abrangente de
direitos das vitimas no &mbito do processo penal brasileiro.

E nesse cenario de protecio difusa e estruturalmente secundarizada que se
insere a mudanca paradigmatica observada a partir da segunda metade do século XX,
especialmente no periodo pés-Segunda Guerra Mundial. O desenvolvimento da
vitimologia como campo auténomo de investigagdo — inicialmente vinculado a
criminologia e posteriormente expandido para dimensdes socioldgicas, psicoldgicas e
juridicas — desempenhou papel decisivo na reintroducgdo da vitima no centro do
debate académico e legislativo.

A nogdo de "vitimizagdo" passa, entdo, a assumir significado mais amplo,
abrangendo ndo apenas os danos diretamente causados pela pratica delitiva
(vitimizagdo primadria), mas também os prejuizos decorrentes da atuagdo inadequada
das institui¢Oes estatais (vitimizagdo secunddria) e os efeitos de estigmatizagdo,
isolamento ou abandono social experimentados pela vitima (vitimizagdo tercidria).
Essa ampliacdo conceitual permitiu deslocar o foco exclusivo da puni¢ao do infrator
para a anadlise das multiplas dimensdes do sofrimento da vitima e das
responsabilidades institucionais correlatas.

A luz das premissas anteriormente delineadas, consolida-se a percepgio de
que a vitima ocupa posicdo estruturalmente vulneravel no interior do sistema de
justica criminal. Nao apenas o dano decorrente da infracdo penal, mas também a
dindmica institucional subsequente — marcada por deficiéncia informacional,
sucessivas exposi¢des a atos processuais potencialmente invasivos, auséncia de
acolhimento adequado e morosidade deciséria — passou a ser compreendida como
elemento capaz de intensificar o sofrimento originalmente experimentado. O
reconhecimento dessa dimensdo institucional da vitimizacdo, especialmente da
chamada vitimizagdo secunddria, impulsionou a constru¢io de instrumentos
normativos internacionais destinados a afirmacdo de padrées minimos de protegao,

apoio e participagao das vitimas no processo penal.
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No plano global, destaca-se a Declaragdo sobre os Principios Fundamentais de
Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder, aprovada pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas na década de 1980. O documento amplia o
conceito de vitima para abarcar pessoas que tenham sofrido danos fisicos, mentais,
emocionais ou econdmicos em razdo de infragdo penal, independentemente da
identificacdo ou condenagdo do autor. Introduz, ainda, a ideia de que familiares e
pessoas proximas também podem ser reconhecidos como vitimas indiretas. Esse
marco representa avanco simbdlico relevante ao afirmar que a tutela da vitima néo
se esgota na punicdo do infrator, mas exige mecanismos de apoio, assisténcia e
reparagdo. Na Europa, esse movimento de reconstru¢do normativa culminou na
adogdo da Diretiva 2012/29/UE do Conselho e Parlamento Europeu, que estabeleceu
normas minimas sobre direitos, apoio e protecdo as vitimas da criminalidade a serem
implementadas pelos paises membros. A Diretiva surge em contexto de fragmentagao
legislativa e insuficiéncia de instrumentos anteriores, caracterizados por redagdo
imprecisa e baixa eficdcia pratica. A pretensa consolidagio de base juridica mais clara
no ambito da Unido Europeia nasce para possibilitar o estabelecimento de normas
dotadas de maior densidade e obrigatoriedade.

O modelo europeu apresenta caracteristicas estruturais relevantes: em
primeiro lugar, adota a técnica da harmonizacdo minima, em vez de impor
uniformizacdo legislativa integral aos Estados-membros. A Diretiva estabelece um
patamar comum de protecao, fixando direitos essenciais que devem ser assegurados,
a0 mesmo tempo em que preserva a autonomia dos ordenamentos nacionais para
ampliar a tutela conferida as vitimas. Essa opcdo legislativa sugere cautela
institucional e reconhecimento das diferencas estruturais entre os sistemas juridicos
europeus, conciliando convergéncia material com flexibilidade normativa.

Em segundo lugar, a Diretiva europeia organiza a prote¢do da vitima em torno
de direitos basicos claramente definidos: direito a informacdo, a participagdo no

processo penal, a protecdo, a assisténcia e a reparacdo. Receber informagao assume
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papel central, impondo aos Estados o dever de assegurar que a vitima compreenda,
desde o primeiro contato com as autoridades, sobre seus direitos, os servi¢os de apoio
disponiveis, os procedimentos processuais e o andamento da persecugao penal. Esse
direito deve ser suficiente, claro, acessivel e adequado as circunstancias pessoais da
vitima.

No que concerne a participagdo processual, a Diretiva assegura a vitima o
direito de ser ouvida, de apresentar elementos de prova e de acompanhar atos
processuais relevantes, ainda que ndo lhe seja necessariamente conferida a qualidade
formal de parte. Prevé, inclusive, mecanismos de revisio de decisdes de ndo
prosseguimento da acdo penal acessiveis a vitima, além de garantir traducgdo e
interpretacdo quando houver barreiras linguisticas.

A protegdo contra a vitimizagdo secunddria constitui eixo estruturante do
modelo europeu. Compreende-se a vitimizagdo secundaria como conjunto de danos
adicionais decorrentes da atuacdo inadequada ou insensivel das institui¢des estatais
— como exposicdo desnecessaria a procedimentos invasivos, repeticio de
depoimentos ou auséncia de informacdo clara — que acabam por intensificar o
sofrimento originalmente causado pelo delito.

A Diretiva 2012/29/UE incorpora essa preocupagdo ao estabelecer sistema
escalonado de protecdo, distinguindo um nivel basico aplicavel a todas as vitimas e
medidas reforcadas destinadas aquelas com necessidades especificas, identificadas por
meio de avaliagdo individual. Esse mecanismo legalmente previsto permite adaptar
as medidas de protecdo as caracteristicas concretas da vitima, evitando solugdes
padronizadas e desproporcionais.

O direito a assisténcia compreende acesso a servicos de apoio especializados,
antes, durante e ap6s o processo penal, independentemente da formalizacdo de
denuncia. A reparacido dos eventuais danos suportados pelas vitimas, por sua vez, é
concebida como dimensdo integrada da tutela, articulando mecanismos de

indenizacdo no ambito penal e sistemas estatais de compensagao.
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A centralidade conferida a dignidade da vitima, aliada a preocupagdo com a
efetividade pratica dos direitos reconhecidos, distingue a Diretiva 2012/29/UE de
instrumentos anteriores marcados por carater predominantemente declaratério. O
modelo europeu nao se limita tdo somente a proclamacdo abstrata de direitos, mas
estabelece deveres concretos aos Estados-membros, acompanhados da exigéncia de
transposicdo normativa interna. A partir dessa incorporacdo legislativa e da
implementacdo de politicas publicas correspondentes, torna-se possivel o controle
institucional quanto ao cumprimento do padrdo minimo protetivo estabelecido no
ambito da Unido Europeia.

Em meio a esse ambiente normativo pode-se asseverar que teve inicio o debate
brasileiro acerca do Estatuto da Vitima como um marco legal que confere
prerrogativas e garantias, reconhecendo a vitima para além do que simplesmente um
elemento de prova. Ao se estabelecer comparagdo entre o PL n¢ 3.890/2020 e a
Diretiva 2012/29/UE, convergéncias significativas poderdo ser vislumbradas, tais
como: reconhecimento da vitima como sujeito de direitos, consolidagdo de catalogo
de garantias, previsdo de avaliagdo individual de vulnerabilidade e preocupagao com
prevencao da revitimizagdo. Noutro giro, a analise comparativa evidencia diferencas
estruturais relevantes, especialmente quanto a técnica legislativa adotada, ao alcance
do conceito de vitima e a estratégia de implementacgao.

Enquanto a Diretiva europeia adota técnica de normas minimas e preserva
gradacdo na intensidade das medidas protetivas, o projeto brasileiro opta por
densificacdo normativa mais abrangente, incluindo, desde sua defini¢do inicial, ndo
apenas vitimas de infracGes penais e atos infracionais, mas também pessoas atingidas
por calamidades publicas, desastres e epidemias. Essa ampliacdo conceitual alarga
significativamente o escopo do diploma e projeta efeitos que extrapolam o ambito
estritamente penal, deslocando parte de sua incidéncia para campos tradicionalmente
regulados por politicas de defesa civil, satide e assisténcia social. Tal opgao legislativa

pode gerar tensdes quanto a delimitacdo de competéncias entre os diversos atores
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estatais e, sobretudo, suscitar desafios relativos a sustentabilidade or¢amentdria e a
capacidade institucional de implementacao.

Naio se sustenta a ideia de que a reconstru¢do normativa da vitima possa ser
reduzida a simples ampliacdo quantitativa de direitos, pois se trata de processo que
demanda reflexdo sobre coeréncia sistémica, delimitacdo funcional e capacidade
institucional de implementacio. O modelo europeu demonstra que o
reconhecimento desses direitos pode ser estruturado a partir de nicleo minimo
comum, progressivamente incorporado aos ordenamentos nacionais, oferecendo
pardmetro relevante para avaliar se o projeto brasileiro configura adaptagio
contextualizada ou incorporagdo expansiva de modelo estrangeiro.

Neste contexto, Berkowitz, Pistor e Richard observam que "a adaptacdo nao
exige, necessariamente, que o direito transplantado seja substancialmente
modificado. Contudo, ao menos, deve ter havido uma escolha informada entre
alternativas normativas possiveis" (BERKOWITZ; PISTOR; RICHARD, 2000, p. 11,
traducdo livre)’®. A observacdo revela-se particularmente pertinente ao caso
brasileiro, pois o exame do PL n° 3.890/2020 ndo exige verificar se o Estatuto da
Vitima reproduziu integralmente o modelo europeu, mas se as opgoes legislativas
adotadas decorreram de avaliacdo consciente das necessidades e limitagdes do
contexto institucional nacional.

A partir dessa reconstrucdo histdrica e comparativa, torna-se possivel
examinar o PL n¢ 3.890/2020 nio como iniciativa legislativa isolada, mas como parte
de movimento mais amplo de reequilibrio do sistema penal, cujo desafio central
consiste em compatibilizar o legitimo reconhecimento da vitima como sujeito de

direitos com as exigéncias de técnica legislativa, sustentabilidade institucional e

BINo original: "Adaptation does not necessarily require that the transplanted law is changed
significantly. However, at the very least, an informed choice about alternative rules must have been
made."
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coeréncia normativa, contexto em que a andlise do transplante juridico e de seus

limites assume especial relevo no debate brasileiro.

3 0 PL 3.890/2020: ampliacao protetiva e tensoes estruturais

O Projeto de Lei n° 3.890/2020 apresenta-se como proposta de sistematizagdo
normativa destinada a consolidar direitos e garantias da vitima no ordenamento
juridico brasileiro, além de reunir em diploma auténomo previsdes até entdo
dispersas no Cédigo de Processo Penal, na legislacao especial e em normas de carater
assistencial. Sua arquitetura revela inequivoca intencdo de deslocar a vitima da
posicdo instrumental historicamente ocupada no processo penal para a condigdo
formal de sujeito de direitos, incorporando mecanismos de informacao, protecio,
assisténcia e participacdo, além de prever avaliacdo individual de vulnerabilidade e
articulacdo com politicas publicas de saude e assisténcia social.

Essa densificagdo normativa aproxima o Brasil de parametros internacionais
contempordneos, mas também expde tensdes estruturais relevantes quando o PL
3.890/2020 é confrontado com a técnica legislativa e o escopo material da Diretiva
2012/29/UE.

A convergéncia entre os diplomas é evidente no plano axiolégico: ambos
reconhecem a vitima como titular de direitos préprios e estruturam catalogo
normativo que inclui direito a informacdo clara e continua, protecdo contra
intimidacdo, apoio institucional e prevencdo da vitimizacdo secunddria. Ambos
também incorporam a ldgica da avaliacdo individual de vulnerabilidade como
mecanismo de calibragem protetiva. Contudo, a semelhanca material ndo elimina
divergéncias estruturais profundas quanto a técnica normativa, a definicdo do
conceito de vitima, ao modelo de implementagéo e a densidade das obrigagdes estatais
projetadas.

A Diretiva europeia opera sob técnica de harmonizagdo minima,
estabelecendo ntucleo essencial de direitos a ser internalizado pelos Estados-

membros, preservando-lhes autonomia quanto aos meios e a extensao da protegdo. O
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PL brasileiro, ao contrdrio, estrutura desde sua origem estatuto abrangente e
densamente articulado, ampliado de direitos e obrigacdes, sem prever légica de
gradacdo progressiva. Enquanto o modelo europeu parte de patamar comum
incremental, o projeto brasileiro adota densificagdo normativa imediata, assumindo
regime mais expansivo.

Para ilustrar essa diferenca técnica, considere-se o conceito de vitima.
Enquanto a Diretiva 2012/29/UE mantém vinculo material com a criminalidade,
restringindo sua incidéncia as vitimas de infragdes penais e seus familiares, o PL
3.890/2020, por sua vez, amplia significativamente essa definicdo ao incluir, desde
sua formulacdo inicial, vitimas de infragdes penais, atos infracionais, calamidades
publicas, desastres e epidemias, deslocando parcialmente o eixo do diploma para
hipéteses extrapenais.

De certo que tal ampliagdo altera o escopo funcional do Estatuto, inserindo-o
em campo hibrido entre tutela penal e politica assistencial e projetando efeitos
institucionais que ultrapassam o sistema de justica criminal. A assimetria torna-se
ainda mais expressiva quando se observa o tratamento conferido a criminalidade
organizada.

O art. 22 da Diretiva 2012/29/UE determina a realizagdo de avaliacdo
individual das vitimas para identificar necessidades especificas de protecao,
estabelecendo que, nesse contexto, devem ser devidamente consideradas as vitimas
de terrorismo, criminalidade organizada, trafico de seres humanos, violéncia baseada
no género, violéncia em relagdes de intimidade, violéncia sexual, exploragdo e crimes
de 6dio. Ainda que a Diretiva ndo crie categoria normativa autdbnoma para vitimas de
organizagdes criminosas, reconhece expressamente a especificidade dessa forma de
criminalidade e vincula sua protecdo a adocdo de medidas especiais proporcionais ao
risco concreto identificado.

Ja o PL n°3.890/2020, embora preveja avaliagdo individual de vulnerabilidade,

ndo menciona expressamente as vitimas de organiza¢des criminosas como hipotese
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de vulnerabilidade agravada, apesar de o ordenamento brasileiro reconhecer a
singularidade desse fenomeno na Lei n° 12.850/2013 e prever mecanismos de
protecdo nos moldes da Lei n° 9.807/1999. A comparagdo evidencia contraste
relevante: enquanto a Diretiva explicita a criminalidade organizada como fator de
risco a ser considerado na avaliagdo, o projeto brasileiro amplia o conceito de vitima
para incluir calamidades e epidemias, mas ndo densifica de forma equivalente a tutela
das vitimas submetidas a contextos de governanga criminal.

A literatura recente evidencia que a criminalidade organizada no Brasil ndo
se limita a pratica reiterada de delitos isolados, mas se consolida como fendmeno
territorial e estrutural, articulando multiplos mercados ilicitos e integrando o trafico
de drogas a diversas outras atividades criminosas, o que impde as populagdes locais
formas paralelas de autoridade, controle armado e regulacdo informal da vida
cotidiana. Essa dindmica produz vitimizagdo que ultrapassa o dano episddico do delito
individual, instaurando contexto de intimidagdo continua, restricdo de liberdades e
enfraquecimento progressivo da atuagdo estatal, no qual a vulnerabilidade da vitima
assume cardter permanente e sistémico.

Nesse cendrio, a vitimiza¢do ndo se manifesta apenas como dano individual
decorrente de infragdo penal especifica, mas assume contornos estruturais, atingindo
comunidades inteiras submetidas a coercdo econdmica, restricio de liberdade e
dependéncia forgada de redes ilicitas. Segundo Corréa Junior et al., o "ecossistema de
ilegalidades" evidencia interdependéncia entre atividades criminosas e demonstra
que o controle territorial das fac¢ées opera como mecanismo de reproducio da
prépria estrutura organizacional, inclusive para seu financiamento e lavagem de
dinheiro.

A expansdo das organizagdes criminosas envolve estratégias sistematicas de
aliciamento e cooptagdo de populagdes vulnerdveis, especialmente jovens em
situacdo de precariedade socioecondmica, que sdo integrados as cadeias ilicitas sob

promessa de renda, protecdo e pertencimento, aprofundando o ciclo de dependéncia
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e reproducdo da propria estrutura criminosa. Essa dindmica intensifica a vitimizagao
estrutural, pois a vulnerabilidade deixa de ser circunstancial e passa a decorrer do
contexto social e territorial em que o individuo esta inserido, tornando difusa a
distingdo entre vitima e participante coagido e impondo desafios adicionais a
protecdo institucional. Nesses cendrios, a vitima pode assumir simultaneamente a
condicdo de sujeito passivo de violéncia, alvo de exploragdo econémica e objeto de
coacdo destinada a assegurar colaboracao ou siléncio.

A consolidagao de formas de governanca criminal implica substitui¢do
funcional das institui¢des publicas em determinadas localidades, seja pela imposicao
de regras proprias, seja pelo controle de fluxos econdmicos e de circulagdo de pessoas.
Trata-se, portanto, de uma realidade que compromete a eficdcia das politicas publicas
tradicionais e impoe obstaculos concretos a implementacao de direitos formalmente
reconhecidos, pois a vitima pode enfrentar riscos reais ao denunciar ou buscar apoio
institucional.

A luz desse quadro, a auséncia de referéncia explicita as vitimas de
organizagdes criminosas no texto do PL n° 3.890/2020 revela lacuna normativa
relevante, pois a amplia¢do horizontal do conceito de vitima nio é acompanhada de
aprofundamento equivalente na tutela das vulnerabilidades estruturais decorrentes
da expansdo territorial do crime organizado, diferentemente do modelo europeu, no
qual a delimitacdo material do diploma ndo impede o reconhecimento de
vulnerabilidades especificas quando incorporadas funcionalmente ao mecanismo de
avaliacdo individual.

Sob outro aspecto, a inclusao de vitimas de calamidades publicas, desastres e
epidemias amplia significativamente o universo de destinatdrios do Estatuto e projeta
obrigacgdes estatais extensas, potencialmente ilimitadas em contextos de emergéncia
de grande escala, deslocando o diploma para hipdteses que, em regra, nio se ajustam

a matriz do sistema penal.
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No direito penal brasileiro, a imputagdo criminal é incompativel com qualquer
forma de responsabilidade penal objetiva, exigindo conduta humana individualizavel
e elemento subjetivo (dolo ou culpa), além do nexo causal juridicamente
demonstravel, de modo que a mera ocorréncia de fatos naturais ou fenomenos
biolégicos de causalidade difusa e elevada imprevisibilidade nao configura, por si,
infracdo penal nem autoriza atribuicdo penal ao Estado enquanto ente abstrato.

Ainda que se admita responsabilizagdo civil por omissao especifica ou falha na
prestacdo do servico, a equiparagdo normativa dessas hipdteses as vitimas de infragao
penal compromete a delimitagdo funcional do Estatuto, aproxima-o de instrumento
assistencial e tensiona sua coeréncia sistémica, inclusive quanto a reparticdo de
competéncias e a sustentabilidade orcamentdria das medidas previstas.

A andlise integrada desses elementos permite identificar dois movimentos
simultdneos: a consolidacdo de direitos historicamente negligenciados e a
incorporacdo de tracos de expansdo normativa de elevada densidade. O projeto
aproxima o Brasil de parametros internacionais de protecdo a vitima, mas adota
técnica legislativa mais expansiva que a da Diretiva 2012/29/UE, ampliando o
conceito material de vitima sem estabelecer, com igual precisdo, os arranjos
institucionais necessdrios a concretizagio dos meios protetivos, a coordenagio
federativa para implementacao de politicas publicas, a definicao de fontes de custeio
e a construcdo de agenda estatal estruturada, o que tensiona a coeréncia sistémica do

diploma e coloca em questdo sua viabilidade institucional e sua efetividade pratica.

4 0 estatuto da vitima como transplante juridico: expansao
normativa e implementacao institucional

A consolidagdo do PL n° 3.890/2020 deve ser compreendida no contexto da
circulagdo normativa contemporanea, na qual a reconstrucio da posic¢do juridica da
vitima integra movimento transnacional de reorganiza¢do do sistema penal, tendo
como referéncia estruturada a Diretiva 2012/29/UE. A incorporagdo de categorias

como avaliagdo individual de vulnerabilidade, prevencado da vitimizagdo secundaria
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e abertura a justica restaurativa evidencia influéncia comparada inequivoca; o exame
critico, contudo, exige analisar a forma de internalizacdo do modelo e sua
compatibilidade com a estrutura institucional brasileira.

Citando Berkowitz, Pistor e Richard, estes asseveram que "a forma pela qual
a moderna ordem juridica formal desenvolvida em alguns paises ocidentais foi
transplantada para outros constitui, atualmente, um fator muito mais importante para
a legalidade e para o desenvolvimento econémico do que a simples adogdo de um
determinado cédigo juridico” (BERKOWITZ; PISTOR; RICHARD, 2000, p. 2,
traducdo livre)!2. A observagao é particularmente relevante para o exame do Estatuto
da Vitima, pois desloca o foco da andlise do contetido normativo para as condigoes
institucionais de recep¢do e implementacdio do modelo transplantado. Cabe
esclarecer que os autores empregam o termo legalidade em acepgdo técnica precisa,
designando nao a qualidade da norma, mas a efetividade das institui¢des incumbidas
de aplica-la; é nesse sentido institucional — e ndo como referéncia ao
desenvolvimento econdmico, objeto préprio do estudo original — que o conceito se
mostra fecundo para a analise do Estatuto, a ser desenvolvido adiante.

Conforme sustenta Dutra, o transplante juridico constitui fendmeno objeto de
andlise, mesmo antes de Alan Watson desenvolver o seu Lega/ Transplants. Esse
processo de alteracdo do ordenamento com base no direito estrangeiro ndo deveria
ser reduzido a ideia de simples cdpia textual nem descartado sob argumento
culturalista absoluto.

Ha que se buscar um equilibrio com amparo em um estudo multidisciplinar
prévio visando a reconstrucdo funcional no sistema receptor, pois o modelo
importado é reinterpretado a luz de suas estruturas administrativas, politicas e

federativas, de modo que o éxito do transplante ndo depende da fidelidade formal ao

32No original: "the way in which the modern formal legal order that evolved in some Western
countries was transplanted into other countries is a much more important determinant of legality and
economic development today than the supply of a particular legal code".
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texto estrangeiro, mas da coeréncia entre densidade normativa e capacidade
institucional de implementacao, justamente "para que o direito seja efetivo, ele deve
fazer sentido no contexto em que é aplicado, de modo que os cidaddos tenham
incentivo para utilizd-lo e para demandar institui¢cdes capazes de aplica-lo e
desenvolvé-lo" (BERKOWITZ; PISTOR; RICHARD, 2000, p. 2, tradugao livre)!.

No modelo europeu da Diretiva 2012/29/UE adotou-se a técnica de
harmoniza¢do minima, vinculando os Estados-membros quanto aos resultados a
serem alcangados e preservando margem de conformacdo quanto aos meios, o que
permite internalizacdo progressiva e calibrada, ajustada as capacidades
administrativas nacionais e acompanhada de mecanismos supranacionais de
monitoramento. O PL n¢ 3.890/2020, por sua vez, institui estatuto auténomo e
densamente estruturado desde sua origem, consolidando um arcabougo de direitos e
projetando sua implementa¢do imediata, circunstidncia que altera a arquitetura do
modelo transplantado, desconsiderando a possibilidade de progressio de
implementacdo institucional de direitos.

Esse fendmeno proporcionado pela norma que busca instituir o Estatuto
brasileiro projeta efeitos relevantes, mormente, face a ampliacdo do conceito de
vitima para abarcar calamidades publicas, desastres e epidemias, situagdo que desloca
parcialmente o eixo do Estatuto do campo penal para esfera hibrida, envolvendo
politicas de saude, assisténcia social e defesa civil e, consequentemente, passando a
exigir coordenacdo interinstitucional complexa e defini¢do clara de competéncias.

A Diretiva, ao revés, ao manter delimitacdo estritamente vinculada a
criminalidade, preserva foco funcional do diploma e reduz tensbes estruturais de

implementacdo, ao passo que o projeto brasileiro amplia horizontalmente o sujeito

153No original: "for the law to be effective, it must be meaningful in the context in which it is applied
so citizens have an incentive to use the law and to demand institutions that work to enforce and
develop the law".
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protegido sem explicitar com igual densidade os mecanismos estruturais necessarios
a execucao.

A comparagdo revela ainda assimetria relevante no tratamento das
vulnerabilidades estruturais, pois a Diretiva europeia insere expressamente a
criminalidade organizada no contexto da avaliagdo individual de vulnerabilidade,
reconhecendo a especificidade de cendrios marcados por violéncia sistematica, risco
de retaliacdo e dependéncia estrutural da vitima em relagdo ao autor do crime.

O PL brasileiro, embora preveja avaliagdo individual, ndo explicita tratamento
diferenciado para vitimas inseridas em contextos de governanca criminal
territorializada, fendmeno central e inafastdvel na realidade nacional, o que
evidencia expansdao conceitual do sujeito protegido sem correspondente
aprofundamento das vulnerabilidades mais complexas que caracterizam tais
ambientes.

A justica restaurativa, prevista expressamente nos dois diplomas, reforca essa
tensdo entre previsao normativa e viabilidade pratica, na medida em que, no modelo
europeu, sua utilizagdo estd condicionada a consentimento livre e informado,
avaliacdo concreta de risco e mecanismos de prevencdo da revitimizagdo,
preservando seu carater complementar e controlado dentro do processo penal.

Enquanto que no contexto brasileiro, sua efetividade dependera de
infraestrutura institucional adequada, formacdo técnica especializada e condigdes
territoriais que variam significativamente entre os entes federativos, de modo que a
simples recep¢do formal do instituto ndo assegura sua internalizacdo material,
sobretudo em ambientes marcados por violéncia estrutural ou fragilidade
institucional persistente.

O elemento federativo constitui varidvel decisiva nessa andlise, pois,
diferentemente do sistema europeu — no qual a harmoniza¢do minima se articula
com aparato administrativo relativamente consolidado em cada um dos paises

signatdrios e mecanismos de monitoramento supranacional —, o modelo brasileiro
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opera em federalismo cooperativo assimétrico, com capacidades institucionais
desiguais entre os diferentes Estados e Municipios. A implementac¢do de um rol amplo
de direitos exigird coordenacdo federativa efetiva, previsibilidade orcamentaria e
integracdo entre érgaos do sistema de justica e politicas publicas setoriais, sob pena
de que a auséncia de mecanismos claros de articulagdo comprometa a eficicia
concreta do diploma.

Nesse cendrio, ganha relevo a distin¢do entre recepcao formal e internalizagao
material, pois a promulgacdo de estatuto protetivo representa avan¢o normativo
significativo, mas a efetividade dos direitos nele previstos depende da existéncia de
arranjos administrativos estaveis, fluxos procedimentais claros, financiamento
adequado e continuidade como politica de Estado. Sem tais elementos estruturais, o
risco ndo reside na ilegitimidade do transplante, mas na dissociagdo entre enunciado
normativo e prdtica institucional, situacdo em que a densificacdo legislativa pode
converter-se em hipertrofia legislativa de dificil concretizagao.

Em razdo disso e, sob prisma da teoria dos transplantes juridicos, o PL ne
3.890/2020 pode ser compreendido como transplante adaptado, na medida em que
incorpora nucleo protetivo estruturante do modelo europeu e o reelabora de acordo
com especificidades singulares. Ocorre que tal adaptacdo assume contornos de
expansdo normativa de elevada densidade, cuja viabilidade dependera da calibragem
entre amplitude declaratoria e capacidade administrativa real — calibragem que, para

ser aferida, ndo prescinde de critérios precisos de avaliacdo institucional.

5 Custos, implementacao institucional e accountability

Constatar que o PL n° 3.890/2020 representa um transplante juridico legitimo
nao encerra a investigacdo proposta neste trabalho, uma vez que a incorporagdo de
modelos normativos estrangeiros ndo garante, por si so, a efetividade dos direitos que
se busca assegurar. E, ndo obstante o projeto de lei encontrar inspiracdo em
experiéncias internacionais consolidadas e reverberar uma escolha legislativa voltada

ao fortalecimento da condigdo das vitimas, o questionamento relativo a capacidade
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das institui¢des brasileiras de transformarem previsdes normativas em garantias
concretamente acessiveis aos seus destinatdrios ainda perdura. Em outras palavras,
significa afirmar que superada a discussdo sobre a legitimidade da importacdo
normativa, o problema desloca-se para a andlise das condi¢des que permitirio — ou
nao permitirdo — sua efetiva implementagao.

Essa preocupacido esta presente na propria teoria dos transplantes juridicos
formulada por Berkowitz, Pistor e Richard, para quem o éxito de uma reforma
juridica ndo depende exclusivamente da qualidade técnica da norma transplantada,
mas também da forma como ela é absorvida pelas institui¢des responsaveis por sua
aplicacdo. Ao empregarem o conceito de legalidade para designar a efetividade das
institui¢cdes que aplicam a lei, e ndo apenas a qualidade da lei formalmente produzida,
os autores deslocam o foco da andlise para a capacidade institucional do Estado de
conferir concretude aos direitos previstos no texto normativo. Sob tal perspectiva é
que se passa a examinar o Estatuto da Vitima, considerando aspectos como a
sustentabilidade financeira das medidas previstas, o desenho institucional de sua
implementacao e os mecanismos de acompanhamento e responsabiliza¢do destinados
a assegurar seu cumprimento.

Ao ampliar significativamente o conjunto de prestagdes estatais voltadas a
protecdo das vitimas, o Estatuto passa a depender de uma estrutura de financiamento
compativel com a dimensdo das obrigacdes que pretende instituir. O Portal da
Vitima, a avaliacdo individual de vulnerabilidade, a articulacdo com o SUS e o SUAS
e a consolidagdo da justica restaurativa como politica publica exigem recursos
permanentes, planejamento administrativo e capacidade operacional continua.
Soma-se a isso a expansao do préprio conceito de vitima, que passa a abranger pessoas
atingidas por calamidades publicas, desastres e epidemias, ampliando de forma
expressiva o universo de destinatdrios das medidas protetivas.

O PL ne 3.890/2020 nio prevé, tampouco garante a suficiéncia dos recursos

para sustentar as novas atribuigdes estatais. A previsao do impacto or¢amentdrio nao
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acompanha o texto do diploma legal, inviabilizando a possibilidade de atender toda a
demanda de direitos previstos a curto prazo e, quicd, a longo prazo.

Embora a disponibilidade de recursos seja elemento indispensavel para a
efetividade das garantias previstas, a experiéncia demonstra que a sua efetividade
depende igualmente da forma como as institui¢des responsaveis por sua execugao sao
estruturadas. Enquanto o modelo europeu foi concebido a partir de uma logica de
harmoniza¢do minima e adaptagdo progressiva pelos Estados-membros, o projeto
brasileiro concentra em um tnico diploma um conjunto abrangente de obrigac¢des de
implementacdo imediata. Essa opgdo transfere para as institui¢des nacionais o desafio
de absorver simultaneamente novas atribui¢des, procedimentos e responsabilidades
em um ambiente federativo marcado por profundas desigualdades administrativas e
financeiras.

E justamente nesse espaco situado entre a promulgacio da norma e sua
execucdo cotidiana que a literatura sobre transplantes juridicos identifica os maiores
riscos de inefetividade. Ao observarem que os transplantes tendem a ampliar a
distancia entre a lei formalmente aprovada e sua aplicacdo concreta, Berkowitz,
Pistor e Richard alertam para a possibilidade de que institutos importados sejam
aplicados de forma parcial ou modificada. A justica restaurativa ilustra essa
dificuldade, pois sua efetividade pressupde infraestrutura adequada, capacitagdo
técnica e articulagdo institucional continua, condi¢des que se apresentam de forma
bastante desigual entre os diferentes entes federativos.

Na medida em que a efetividade dos direitos reconhecidos pelo Estatuto
depende da atuacdo continua das institui¢oes encarregadas de garanti-los, torna-se
igualmente relevante examinar os mecanismos destinados a acompanhar sua
implementacgdo e a corrigir eventuais falhas de execugdo. O reconhecimento formal
de direitos ndo assegura, por si so, sua observancia pratica, especialmente quando

inexistem instrumentos capazes de monitorar resultados, identificar déficits
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institucionais e responsabilizar os 6rgaos competentes diante do descumprimento de
obrigacdes legalmente estabelecidas.

Uma vez mais, a comparagdo com o modelo europeu evidencia distingdes,
posto que enquanto a Diretiva 2012/29/UE estd inserida em uma estrutura
supranacional de supervisio e acompanhamento, o PL n° 3.890/2020 ndo estabelece
de forma expressa indicadores de desempenho, instdncias permanentes de
monitoramento ou consequéncias especificas para situagdes de omissdo estatal,
fragilizando a transicdo entre o reconhecimento formal dos direitos e sua efetiva
exigibilidade.

Quando consideradas em conjunto, a sustentabilidade financeira, a capacidade
de implementacdo e a existéncia de mecanismos de accountability, os referidos
elementos revelam que a efetividade do Estatuto da Vitima ndo decorrerad
automaticamente de sua eventual aprovacdo legislativa, mas de um processo de
construcdo institucional que dependera da interacdo entre recursos, capacidades
administrativas e instrumentos de controle.

Citando a experiéncia de paises como Portugal e Espanha, resultados positivos
sdo possiveis quando a incorporacdo normativa é acompanhada de investimento
institucional, coordenagdo administrativa e monitoramento continuo. Sem essas
condi¢des, contudo, a ampliacdo dos direitos corre o risco de permanecer
predominantemente simbdlica, preservando a distdncia entre a promessa legal e a

realidade vivenciada pelas vitimas.

6 Conclusao

O presente artigo pretendeu evidenciar que o PL n°¢ 3.890/2020 insere-se em
movimento contemporaneo de reconstru¢do normativa da posic¢do juridica da vitima
no sistema penal, superando a tradi¢do histdrica de marginalizacdo institucional e
incorporando categorias estruturantes presentes na Diretiva 2012/29/UE, como
avaliacdo individual de vulnerabilidade, prevencdo da vitimizagcdo secundaria e

abertura a justica restaurativa.
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Pode-se dizer que se trata de um empréstimo legal, que posiciona o debate
brasileiro no campo do direito comparado e consolida a vitima ndo apenas como mero
elemento de prova, mas como sujeito de direitos dotado de prerrogativas préprias no
processo penal.

Ha que se evidenciar que o Estatuto da Vitima, contudo, nido reproduz o
modelo europeu em sua técnica normativa, pois ao ampliar o conceito material de
vitima para abarcar hipdteses extrapenais — como calamidades publicas, desastres e
epidemias — desloca o eixo funcional do diploma e projeta obrigagdes estatais que
ultrapassam o campo estritamente penal, exigindo arranjo institucional articulado e
didlogo interorganizacional entre os diversos atores do sistema de justica e das
politicas publicas setoriais.

A distingdo entre recepcao formal e internalizacdo material revela-se, nesse
contexto, determinante, pois a edicdo de diploma que reconhece direitos a
informacdo, a protegdo, a participagdo e a solucdo consensual do conflito ndo
assegura, por si so, a superagdo dos processos de vitimizagdo secundaria e terciaria
amplamente identificados pela literatura.

A vitima, reconhecidamente o sujeito mais vulneravel do sistema de justica
criminal, depende menos da ampliagdo abstrata de prerrogativas e mais da construgao
de politicas publicas estruturadas, com defini¢do clara de competéncias, mecanismos
de acompanhamento e responsabilizacdo institucional, sob pena de que a expansdo
normativa permaneca como protecio predominantemente formal e incapaz de
reconfigurar a experiéncia concreta do ofendido diante do aparato estatal.

Nesse sentido, mostra-se pertinente a adverténcia de Berkowitz, Pistor e
Richard de que "a reforma juridica deve assegurar que haja uma demanda interna

pela nova legislacdo, e que a oferta possa corresponder a essa demanda"

(BERKOWITZ; PISTOR; RICHARD, 2000, p. 3, traducao livre)'>*. A efetividade do

154No original: "legal reform must ensure that there is a domestic demand for the new law, and that
supply can match demand."
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Estatuto da Vitima dependerd, portanto, menos da densidade normativa e mais da
capacidade do Estado em transformar direitos em prestagdes concretamente
acessiveis.

O PL ne° 3.890/2020 pode ser compreendido, portanto, como transplante
juridico ao incorporar nucleo protetivo estrangeiro, condicionado a algumas
especificidades legislativas proprias, mas cuja eficicia ndo dependera apenas da
legitimidade da inspiragdo comparada, e sim da decisdo politica de estruturd-lo como
politica publica permanente. A efetividade do Estatuto exigird desenho institucional
consistente, integragdo entre sistema de justica, assisténcia social e saide, além de
previsdo orcamentaria compativel com as obrigagdes assumidas; sem essa organizagao
estruturante, o reconhecimento normativo da vitima como sujeito de direitos
permanecera formalmente afirmado, porém materialmente limitado, reproduzindo a
histérica distancia entre enunciacdo legislativa e a efetividade das prerrogativas da

vitima.
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RESUMO
O presente artigo analisa a importagdo do termo norte-americano hearsay

testimony para o processo penal brasileiro, com especial atengao a sua tradugao como
testemunho de "ouvir dizer" e aos riscos conceituais decorrentes desse transplante
juridico. Parte-se da hipdtese de que a recepgdo brasileira da expressdo, oriunda da
common law, nem sempre preserva sua funcio técnico-normativa de origem, o que
pode gerar confusGes entre ilicitude, inadmissibilidade, credibilidade,
imprestabilidade material e suficiéncia deciséria. A pesquisa adota abordagem
qualitativa, de natureza bibliografico-documental, com perspectiva comparada e
andlise critica da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, especialmente diante dos
debates instaurados nos Temas 1.260/STJ e 1.392/STF. Sustenta-se que o problema
central do testemunho de "ouvir dizer" ndo reside em sua ilicitude automadtica, mas

em seu déficit de controlabilidade epistémica, decorrente da auséncia da fonte
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origindria da informacao e da impossibilidade de efetivo contraditério sobre o nicleo
da imputagdo. Conclui-se que sua utilizacdo como fundamento auténomo ou central
de decisdes penais restritivas ndo se harmoniza com principios constitucionais e
infraconstitucionais basilares do processo penal, notadamente o contraditdrio, a
ampla defesa, a presuncdo de inocéncia, a fundamentacdo racional das decisoes e a
exigéncia de prova judicializada minimamente controlavel.

Palavras-chave: hearsay testimony; testemunho de ouvir dizer; traducgdo
juridica; epistemologia probatoria; processo penal.
ABSTRACT

This article analyzes the importation of the North American term hearsay
testimony into Brazilian criminal procedure, with particular attention to its
translation as testimony based on what one has "heard from others" and to the
conceptual risks arising from this legal transplant. It proceeds from the hypothesis
that the Brazilian reception of this common-law expression does not always preserve
its original technical and normative function, which may generate confusion
between unlawfulness, inadmissibility, credibility, material evidentiary unfitness,
and decisional sufficiency. The research adopts a qualitative, bibliographic-
documentary approach, grounded in comparative analysis and a critical examination
of the case law of Brazil's higher courts, especially in light of the debates developed
in Theme 1,260 of the Superior Court of Justice and Theme 1,392 of the Federal
Supreme Court. It argues that the central problem of second-hand testimony does
not lie in its automatic unlawfulness, but in its deficit of epistemic controllability,
resulting from the absence of the original source of information and the impossibility
of effective adversarial scrutiny over the core of the accusation. The article concludes
that its use as an autonomous or central basis for restrictive criminal decisions is
incompatible with the basic constitutional and infraconstitutional principles of

criminal procedure, notably adversarial proceedings, full defense, the presumption
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of innocence, rational judicial reasoning, and the requirement of minimally
controllable judicially produced evidence.
Keywords: hearsay testimony; second-hand testimony; legal translation;

evidentiary epistemology; criminal procedure.

1 Introducao

O processo penal brasileiro passou a conviver com uma expressao que nao
nasceu em seu proprio vocabuldrio dogmatico: hearsay testimony.

Oriundo da tradicdo norte-americana, o termo passou a ser utilizado entre nds
para designar o testemunho de "ouvir dizer", isto é, o relato prestado por quem néo
percebeu diretamente o fato juridicamente relevante, mas apenas reproduz narrativa
transmitida por terceiro. Em tradugdo literal, Aearsay pode remeter a boato, rumor
ou noticia recebida por ouvir dizer. O problema é que nem toda tradugéo linguistica
corresponde a uma traducao juridica adequada.

Suxberger, ao examinar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
observa que a Corte tem recorrido a expressoes oriundas do direito norte-americano,
entre elas o hearsay, como se fossem imediatamente comparaveis ou aplicaveis a
disciplina brasileira da prova'®. A critica desloca o debate do plano vocabular para o
metodolégico: o risco ndo esta apenas em traduzir uma palavra estrangeira, mas em
transplantar uma categoria juridica sem reconstruir o sistema que lhe confere
sentido.

No sistema de origem, o hearsay integra uma arquitetura prépria de
admissibilidade probatdria, exce¢cdes normativas, julgamento oral e direito ao
confronto. Ao circular no processo penal brasileiro, passa a operar em outro

ambiente, orientado por categorias como contraditdrio judicial, razdes de ciéncia da

55SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Lost in translation: o hearsay segundo o Superior
Tribunal de Justica.
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testemunha, livre apreciacdo motivada e vedagdo de fundamentacdo exclusiva em
elementos informativos.

Essa transposicao entre sistemas é o objeto deste artigo. O foco ndo é examinar
o testemunho de "ouvir dizer" apenas como prova testemunhal problematica, mas
analisar a importacdo do hearsay testimony como questdo de traducgdo juridica e
epistemologia probatoria.

A partir da leitura de Watson sobre transplantes juridicos!>® e de Langer sobre
tradugdes juridicas', é possivel compreender que institutos estrangeiros, ao
ingressarem em outros ordenamentos, ndo sdo simplesmente copiados. Eles sido
reinterpretados, ajustados e, por vezes, convertidos em algo diverso. Essa chave de
leitura permite compreender o hearsay testimony ndo como solucdo pronta, mas
como categoria cuja tradugdo exige mediagdo institucional.

Ana Lara Castro sintetiza o ponto ao afirmar que "traduzir em portugués
hearsay como 'prova por ouvir dizer' passa ao largo de qualquer representagdo
técnica"!®8. A observacdo impede duas simplificagdes opostas: tratar todo testemunho
indireto como automaticamente inadmissivel, ilicito ou imprestavel; ou admitir que
a simples oitiva judicial do depoente intermedidrio baste para legitimar qualquer
utilizacdo decisoria do relato.

Entre uma e outra posi¢do, hd uma zona dogmatica mais exigente: distinguir
admissibilidade, ilicitude, credibilidade, imprestabilidade material e suficiéncia
decisoria.

No sistema norte-americano, as Federal Rules of Evidence definem hearsay

como a declarac¢do que o declarante nio faz enquanto testemunha no julgamento ou

I56WATSON, Alan. Legal transplants: an approach to comparative law. 2. ed. Athens: University of
Georgia Press, 1993.

57LANGER, Méximo. Dos transplantes juridicos as tradugées juridicas: a globalizagdo do plea bargain
e a tese da americanizagdo do processo penal. Traducdo Ricardo Jacobsen Gloeckner; Frederico C. M.
Faria. Delictae: Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, v. 2, 28 dez. 2017.

158CASTRO, Ana Lara Camargo de. Hearsay tropicalizado: a dita prova por ouvir dizer. Revista da
Escola da Magistratura do TRF da 4a Regido, n. 6, 27 abr. 2017.
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audiéncia e que é oferecida para demonstrar a verdade do contetdo afirmado. A
definicdo revela que a categoria ndo depende apenas da origem extrajudicial da
declaragdo, mas da finalidade probatdria com que ela é introduzida em juizo.

No processo penal brasileiro, a questdo nao se organiza nos mesmos termos. O
Cédigo de Processo Penal ndo contém uma hearsay rule equivalente a norte-
americana. A testemunha deve relatar o que souber e explicar as razdes de sua ciéncia;
0 juiz, por sua vez, forma sua convicgado pela livre apreciacao da prova produzida em
contraditério judicial, sem poder fundamentar a decisdo exclusivamente em
elementos informativos colhidos na investigagao.

O problema de pesquisa pode ser formulado nos seguintes termos: em que
medida a importagdo do hearsay testimony para o processo penal brasileiro contribui
para esclarecer, ou para obscurecer, os limites decisorios do testemunho de "ouvir
dizer"?

A hipoétese central é a de que a categoria hearsay testimony nao deve ser
transplantada para o Brasil como regra estrangeira de inadmissibilidade, nem
reduzida a sindnimo genérico de testemunho indireto. No processo penal brasileiro,
o problema deve ser reconstruido como déficit de controlabilidade epistémica e de
suficiéncia deciséria. O testemunho de "ouvir dizer" pode ter utilidade informativa,
investigativa ou periférica, mas nido deve operar como fundamento auténomo ou
central de prontncia ou condenacdo quando a fonte originaria da informacao nao foi
submetida ao contraditério ou quando inexistem elementos independentes,
judicializados e racionalmente controlaveis capazes de corroborar o nucleo da
imputacao.

A relevancia do tema ndo € apenas tedrica. Os debates instaurados no Tema

1.260/STJ**® e no Tema 1.392/STF!®° demonstram que a utilizacdo decisoria do

159BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo n. 1.260. Recurso Especial n. 2.048.687/BA.
Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Terceira Secido

160BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 1.392. Recurso Extraordindrio n. 1.501.524/RS. Relator:
Ministro Flavio Dino. Tribunal Pleno
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testemunho de "ouvir dizer" passou a exigir uma defini¢do institucional mais clara.
Ainda assim, este artigo ndo examinara a base fitica dos leading cases. A
jurisprudéncia serd utilizada como campo de manifestagdo do problema: o lugar em
que a importacao tropicalizada do hearsay testimony revela seus efeitos praticos, suas
ambiguidades e seus riscos decisérios.

Metodologicamente, a pesquisa adota abordagem qualitativa, de natureza
bibliografico-documental, com perspectiva comparada e andlise critica da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. O percurso sera dividido em cinco etapas:
exame do hearsay testimony no sistema de origem; andlise de sua recepgao brasileira;
reconstru¢do do problema a partir da controlabilidade epistémica e dos limites
decisorios do testemunho indireto; exame da atuagdo dos Tribunais Superiores; e
conclusdo de que o direito brasileiro ndo precisa copiar a hearsay rule norte-
americana para conter os riscos do "ouvir dizer", mas aplicar suas proprias categorias

constitucionais e infraconstitucionais de controle racional da prova.

2 O hearsay testimony no sistema de origem: admissibilidade,
confronto e excec¢oes

Antes de examinar a recepgdo brasileira do hearsay testimony, é preciso
compreender minimamente o que essa categoria significa no sistema em que se
formou.

Este capitulo ndo pretende reconstruir todo o direito probatério norte-
americano, nem apresentar um estudo auténomo sobre a common law. Sua funcdo é
mais restrita: demonstrar que o hearsay nao equivale, tecnicamente, a simples "prova
proibida de ouvir dizer".

No sistema norte-americano, o hearsay é uma categoria funcional. Sua
incidéncia depende da finalidade probatéria da declaragdo, do controle de
admissibilidade, do direito ao confronto e das exce¢Ges normativamente previstas.
Quando esse contexto desaparece, resta apenas o rétulo estrangeiro. E o rétulo,

sozinho, esclarece pouco.
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2.1 A definicao funcional do hearsay nas Federal Rules of Evidence

A Federal Rule of Evidence 801(c)'*' define hearsay como a declaragdo que o
declarante ndo faz enquanto testemunha no julgamento ou audiéncia e que é
oferecida por uma parte para provar a verdade do contetdo afirmado.

O detalhe decisivo estd na finalidade probatéria. Nem toda declaracio feita
fora do julgamento é hearsay. A mesma fala pode ser introduzida para explicar uma
conduta, contextualizar uma diligéncia ou demonstrar que certa informacgado chegou
ao conhecimento de alguém. Nesses casos, ndo é necessariamente usada para provar
a verdade do que foi afirmado.

O hearsay se forma quando a declaracdo extrajudicial é utilizada como prova
da verdade de seu conteudo. Por isso, a andlise ndo pode se limitar a origem
extrajudicial da fala; é preciso verificar sua fungdo no processo. Se uma testemunha
afirma ter ouvido terceiro dizer que "o acusado estava no local do crime", a declaragéo
pode apenas explicar o inicio de uma diligéncia. Mas, se for usada para provar que o
acusado realmente estava no local, aproxima-se do nucleo técnico do hearsay.

Dai a insuficiéncia da traducio literal. Como observa Ana Lara Castro'®?, a
traducdo de hearsay como "prova por ouvir dizer' ndo preserva a representagio
técnica do instituto. Suxberger segue a mesma linha ao apontar que o hearsay nao é
categoria de facil aproximacdo e que sua utilizagdo no processo penal brasileiro exige
cautela metodoldgica. 63

O hearsay, em seu sistema de origem, ndo pergunta apenas se alguém ouviu
algo de terceiro. Pergunta se uma declaracdo feita fora do julgamento esta sendo
usada para provar a verdade do que foi afirmado por um declarante que ndo esta

submetido, naquele momento, ao julgamento.

I6IUNITED STATES OF AMERICA. Federal Rules of Evidence. Rule 801(c). Washington, DC: United
States Courts, 2024.

162CASTRO, Ana Lara Camargo de. Hearsay tropicalizado: a dita prova por ouvir dizer. op. cit.

163SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Lost in translation: o hearsay segundo o Superior
Tribunal de Justica. op. cit.
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Essa pergunta ndo pode se perder na traducao.

2.2 A hearsay rule como mecanismo de controle da fonte e do confronto

A hearsay rule ndo existe por apego formal a origem da declaragdo. Sua razao
de ser estd no controle da fonte da informacao.

Quando uma declaragdo extrajudicial é oferecida para provar a verdade de seu
conteudo, o julgador é convidado a confiar em alguém que néo estd diante dele, que
nao depos naquele julgamento e que nao pode ser submetido ao exame das partes. O
problema, portanto, ndo é apenas a menor confiabilidade abstrata do relato indireto.
O problema é a auséncia de confronto com o declarante origindrio.

Friedman!® associa a restricdo ao hearsay a exigéncia constitucional de que as
testemunhas de acusacdo sejam submetidas, sempre que possivel, ao testemunho
presencial, sob juramento e a contrainquirigao.

Weinstein identifica o chamado "perigo de hearsay": o julgador passa a
depender da percepcdo, memoria, comunicacdo e sinceridade de uma fonte ausente.
A preocupacdo, portanto, ndo se limita a credibilidade do intermediario que repete a
narrativa, mas a impossibilidade de testar a fonte primaria da afirmagao!®.

A légica é direta: o depoimento ndo se torna plenamente controldvel porque
alguém o repete em juizo, mas porque a fonte da afirmacao pode ser testada. Por isso,
a hearsay rule atua como técnica de protecao da qualidade da decisdo, impedindo, em
regra, que o processo substitua o depoimento da fonte originaria pela reproducao feita
por um intermediario.

Quando se resume o hearsay a "prova proibida de ouvir dizer", perde-se o
centro do instituto. A questdo nio é apenas saber se alguém ouviu algo de terceiro,
mas se 0 processo estd admitindo, como prova da verdade, uma afirmacio feita por

terceiro ausente e ndo submetido ao confronto.

I64FRIEDMAN, Richard D. Jack Weinstein and the Missing Pieces of the Hearsay Puzzle. DePaul Law
Review, v. 64, n. 2.

165WEINSTEIN, Jack B. Probative force of hearsay. Iowa Law Review, Iowa City, v. 46, 1960.
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2.3 Excecoes, confiabilidade presumida e risco da simplificacao conceitual

O hearsay é, em regra, inadmissivel no direito norte-americano. Mas essa
afirmacao, isoladamente, é incompleta.

As Federal Rules of Evidence preveem hipéteses de nonhearsay e diversas
excegOes a regra geral. A Rule 803 trata de exce¢bes independentemente da
disponibilidade do declarante. A Rule 804 cuida de hipdteses em que a
indisponibilidade da fonte origindria se torna relevante. A Rule 807 admite uma
excecdo residual, desde que presentes garantias suficientes de confiabilidade!®.

A complexidade da matéria é tamanha que Fenner!¥”, em tom
deliberadamente irdnico, aponta a dificuldade pratica de aplicacdo da hearsay rule
mesmo no sistema que a desenvolveu. A referéncia é util porque reforca a cautela
metodoldgica: se o instituto é controvertido e maledvel no direito norte-americano,
sua tradugdo para o processo penal brasileiro ndo pode ser feita por simples
equivaléncia vocabular.

A propria formacdo histérica da hearsay rule, examinada por Wigmore!s,
revela que o instituto nao surgiu como simples rejei¢do intuitiva ao "ouvir dizer", mas
como resposta institucional a problemas de confiabilidade, confronto e controle da
prova oral. Por isso, sua recepgao brasileira exige mais do que traducdo literal.

Nao é necessario detalhar todas as excegdes. O essencial é perceber sua ldgica:
algumas declaragées sdo admitidas porque foram produzidas em circunstiancias que
sugerem confiabilidade; outras, porque a necessidade probatdria se torna mais

intensa, especialmente quando o declarante origindrio esta indisponivel.

I66UNITED STATES OF AMERICA. Federal Rules of Evidence. Rules 803, 804 e 807. Washington,
DC: United States Courts, 2024.

I67FENNER, G. Michael. Zaw professor reveals shocking truth about hearsay. UMKC Law Review,
Kansas City, v. 62, 1993.

168\ IGMORE, John Henry. The history of the hearsay rule. Harvard Law Review, Cambridge, v. 17,
n. 7, 1904.
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Essa arquitetura evita dois erros. O primeiro seria afirmar que o hearsay é
sempre proibido. O segundo seria concluir que, por existirem exceg¢des, qualquer
testemunho indireto pode ser livremente aproveitado. Nenhuma dessas leituras é
correta. O hearsay é uma categoria técnica, atravessada por distingdes entre
finalidade probatéria, disponibilidade da fonte, confiabilidade circunstancial e
possibilidade de confronto.

Ana Lara Castro'® destaca justamente essa complexidade ao advertir que o
instituto é mais sofisticado do que sugere sua versdo brasileira. Esse ponto reforca a
cautela: se o hearsay é intrincado no sistema que o desenvolveu, sua importagdo para

o processo penal brasileiro exige ainda maior cuidado.

3 Recepc¢ao a brasileira do hearsay testimony: categoria
estrangeira x problema interno de prova

A entrada do hearsay testimony no processo penal brasileiro ndo decorreu de
incorporacdo legislativa, mas de circulacdo doutrindria e jurisprudencial. O termo
passou a nomear um problema ja conhecido: o depoimento de quem nio presenciou
diretamente o fato e apenas reproduz informacao recebida de terceiro.

A traducdo foi util porque evidenciou uma fragilidade real da prova
testemunhal indireta: a fonte origindria da informacdo ndo é diretamente submetida
ao contraditério. O depoente comparece e pode ser questionado, mas o ntucleo da
narrativa depende de alguém ausente.

Ao mesmo tempo, a traducdo foi imperfeita. Ao converter hearsay testimony
em testemunho de "ouvir dizer", o debate brasileiro aproximou categorias distintas,
como ilicitude, inadmissibilidade, credibilidade, imprestabilidade material e
suficiéncia decisdria. O resultado é uma instabilidade conceitual: ora o "ouvir dizer"
aparece como prova ilicita, ora inadmissivel, ora fragil, ora imprestavel ou

insuficiente para decidir. Esses planos ndo se confundem.

169CASTRO, Ana Lara Camargo de. Hearsay tropicalizado: a dita prova por ouvir dizer. op. cit.
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Por isso, este capitulo possui fung¢do diagnoéstica: examinar como a categoria
estrangeira foi recebida no Brasil e demonstrar por que o problema deve ser

reorganizado com categorias proprias do processo penal brasileiro.

3.1 A traducgdo aproximativa do hearsay como testemunho de "ouvir dizer"

A expressdo testemunho de "ouvir dizer" é comunicativamente eficiente:
permite identificar, de imediato, a situacdo em que alguém relata em juizo aquilo que
soube por intermédio de terceiro. Mas essa facilidade cobra um preco.

Como adverte Ana Lara Castro,'” a traducdo do hearsay como "prova por
ouvir dizer" ndo representa tecnicamente o instituto norte-americano. No sistema de
origem, o hearsay ndo é simplesmente qualquer fala indireta. Sua configuragio
depende da finalidade probatéria da declaragdo, do uso que se faz dela no processo e
da posi¢do ocupada pela fonte origindria da informacao. Essa observacao é decisiva.

No Brasil, a expressao "ouvir dizer" tende a deslocar o foco para a aparéncia
do depoimento: a testemunha nao viu, apenas ouviu. O hearsay, em sentido técnico,
exige pergunta diversa: a declaragdo feita fora do julgamento esta sendo usada para
provar a verdade do contetido afirmado? Se a resposta for positiva, surge o problema
préprio do hearsay; se a declaragdo apenas explica uma conduta, contextualiza uma
diligéncia ou indica a origem da investigacdo, a questdo pode ter outra natureza.

A traducdo brasileira, portanto, aproxima, mas ndo coincide. Suxberger!”!
identifica esse risco ao mostrar que a jurisprudéncia brasileira utiliza o termo hearsay
para designar fenomenos que poderiam ser explicados por categorias internas do
processo penal. A critica ndo nega o problema do testemunho indireto; apenas indica
que ele talvez esteja sendo nomeado por uma categoria estrangeira que nao se ajusta

perfeitamente ao nosso sistema.

170CASTRO, Ana Lara Camargo de. op. cit.
17ISUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. op. cit.
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Esse ponto também aparece na discussdo proposta por Nascimento e Castro,!”
ao distinguirem testemunho indireto em sentido amplo, hearsay testimony e
testemunho de "ouvir dizer" em sentido estrito. A distingdo importa porque impede
que toda informac¢do mediada seja tratada como se tivesse 0 mesmo peso, 0 mesmo
regime e a mesma consequéncia processual.

O "ouvir dizer" brasileiro, portanto, deve ser compreendido como tradugdo

aproximativa. Ele é til para introduzir o problema, mas insuficiente para resolvé-lo.

3.2 Ainexisténcia de uma hearsay rule brasileira

O processo penal brasileiro nao possui regra de exclusao equivalente a hearsay
rule norte-americana. Essa constatagdo impede a importagdo automadtica do instituto:
enquanto o direito norte-americano regula o hearsay por critérios préprios de
admissibilidade, hipdteses de nonhearsay e excegdes normativas, o Brasil enfrenta o
problema por outras categorias.

O Coddigo de Processo Penal ndo estabelece a inadmissibilidade geral do
depoimento indireto. A testemunha deve declarar o que souber e indicar as razdes de
sua ciéncia, o que demonstra que o ordenamento brasileiro ndo ignora a origem do
conhecimento, mas a submete a explicitacdo e ao controle no processo.

A pergunta, portanto, ndo é se existe uma hearsay rule oculta no sistema
brasileiro. Nao existe. A questdo é identificar quais categorias internas controlam,
ainda que por caminhos diversos, a confiabilidade, a origem e a suficiéncia da prova
oral: contraditdério judicial, vedacdo de fundamentacdo exclusiva em elementos

informativos, razdes de ciéncia da testemunha, fundamentagdo racional e standard

decisorio aplicavel a prontncia e a condenacao.

172NASCIMENTO, Danilo Lovisaro do; CASTRO, Jodo Pedro Azevedo de. Em busca de um standard
probatdério para o testemunho indireto (hearsay testimony) no devido processo legal constitucional:

terminologias essenciais e critérios de valoragdo a luz do direito comparado. Argumenta Journal Law,
Jacarezinho, n. 43, p. 201-232, maio/ago. 2024.
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Badaro,!” ao tratar da epistemologia judicidria e da prova penal, reforca a
necessidade de que a decisdo penal se apoie em critérios racionais de valoragao, e ndo
em adesdes intuitivas ao contetido dos depoimentos. Gomes Filho,!”* por sua vez, ja
destacava que o direito a prova nao pode ser pensado sem as garantias que permitem
sua participa¢do contraditdria e seu controle pelas partes.

Assim, a auséncia de hearsay rule brasileira nao autoriza decidir com base em
qualquer relato indireto. Apenas desloca o problema: ele nido se resolve pela
inadmissibilidade automatica, mas pelo controle da origem da informacao, da prova
produzida, da fundamentacdo e da aptiddo do elemento probatério para sustentar
determinada decisdo penal.

A diferenca é fundamental. O direito brasileiro pode admitir a oitiva de quem
relata informacao recebida de terceiro; outra coisa é reconhecer suficiéncia decisoria
a esse relato quando a fonte originaria nao foi submetida ao contraditério e inexistem

elementos independentes de confirmacao.

3.3 Razoes de ciéncia, contraditorio judicial e livre apreciacao motivada

A auséncia de uma hearsay rule nao significa auséncia de controle.

No processo penal brasileiro, um dos principais filtros da prova testemunhal
estad nas razodes de ciéncia da testemunha. Ela ndo deve apenas narrar uma conclusao;
deve permitir que se compreenda como soube aquilo que afirma saber: viu, ouviu,
presenciou, deduziu ou apenas reproduziu informacgdo de terceiro? Essa diferenca é
decisiva para a valoracdo do depoimento.

A razdo de ciéncia funciona como abertura da prova oral a fiscalizagdo
racional. Quando a testemunha presenciou diretamente o fato, o contraditério pode

incidir sobre sua percepc¢ao, memoria, coeréncia, condi¢des de observacio e eventual

17SBADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judicidria e prova penal. 2. ed. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2023.

174GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito 4 prova no processo penal. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997.
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interesse. Quando apenas reproduz narrativa alheia, o contraditério alcanga o
intermedidrio, mas ndo atinge, com a mesma intensidade, a fonte origindria da
afirmacao.

Aqui comega o problema brasileiro do "ouvir dizer": a prova pode estar
judicializada em sentido formal, porque o depoente comparece em juizo, sem que o
nucleo informacional tenha sido efetivamente submetido ao contraditério. O relato
entra pela voz de alguém presente, mas a origem da imputacdo permanece fora do
campo de confronto.

Essa distingdo impede outra simplificagdo. O livre convencimento motivado
ndo autoriza o juiz a atribuir qualquer peso a qualquer informacéo. A liberdade de
apreciacdo exige motivagdo racional, exame da origem da prova e coeréncia entre a
qualidade do elemento probatdrio e a conclusdo deciséria adotada.

Nesse ponto, a adverténcia de Taruffo!” ¢é 1til: a valoragdo racional da prova
exige atenc¢do a qualidade inferencial do elemento utilizado na reconstrugédo dos fatos.
Uma informac¢do mediada, cuja fonte origindria ndo foi testada, possui fragilidade
prépria. Nao necessariamente porque o intermedidrio esteja mentindo, mas porque a
cadeia de conhecimento esta incompleta.

Assim, razoes de ciéncia, contraditdrio judicial e livre apreciacdo motivada
devem ser lidos em conjunto. As razdes de ciéncia indicam a origem do
conhecimento; o contraditdrio permite testar a prova; e a motivagdo racional exige
que o juiz explique por que determinado elemento é suficiente, ou insuficiente, para
sustentar a decisao.

O testemunho de "ouvir dizer" tensiona exatamente essa triade. Pode ingressar
no processo como informacao, mas, quando utilizado como fundamento decisério
relevante, exige cuidado redobrado, porque a origem do conhecimento ndo esta

diretamente disponivel ao controle das partes e do julgador.

75T ARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgio dos fatos. Tradugio de Vitor de
Paula Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2016.
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3.4 llicitude, inadmissibilidade, credibilidade, imprestabilidade e
suficiéncia decisoria: distin¢cdes necessarias

A principal consequéncia da tradugdo apressada do hearsay é a confusao entre
planos distintos.

O testemunho de "ouvir dizer" ndo deve ser automaticamente tratado como
prova ilicita. A ilicitude diz respeito, em regra, ao modo de obtencdo da prova e a
violacdo de direitos fundamentais em sua produgdo ou coleta. Um depoimento
indireto pode ser fragil, incompleto ou pouco controlavel sem que, por isso, tenha
sido ilicitamente obtido.

Também ndo se deve concluir que todo testemunho indireto é inadmissivel.
A inadmissibilidade diz respeito ao ingresso da prova no processo. Como o direito
brasileiro nao possui uma hearsay rule equivalente a norte-americana, a simples
circunstincia de a testemunha relatar informacéao recebida de terceiro nido conduz,
por si sO, a exclusdo processual do depoimento, sobretudo porque o Cddigo de
Processo Penal!’® disciplina a formagdo do convencimento judicial, as razdes de
ciéncia da testemunha, a contradita e o controle judicial da pertinéncia da prova por
categorias préprias (arts. 155, 203, 214 e 400, § 1°, do CPP).

Outro plano é o da credibilidade, relacionada a pessoa do depoente: coeréncia,
sinceridade, capacidade narrativa, interesses e contradi¢des. Mas o problema do
"ouvir dizer" ndo se esgota na credibilidade subjetiva do intermedidrio. Ele pode ser
sincero e, ainda assim, transmitir informacdo epistemicamente fragil, porque nao
presenciou o fato nem responde pela percepcdo, memoria ou intencdo da fonte
origindria.

Ha, ainda, o plano da imprestabilidade material do contetido. Aqui, o foco nao

estd na pessoa do depoente, mas na auditabilidade da informacdo. Se o contetdo

depende integralmente de terceiro ausente, a defesa nao consegue testar a origem da

176BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal
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imputagdo. O depoimento pode existir, ser formalmente valido e até sincero; ainda
assim, seu conteido pode ser materialmente débil para sustentar inferéncia decisiva.

Por fim, ha o plano da suficiéncia deciséria. Uma prova pode ingressar no
processo e, mesmo assim, nao ser suficiente para fundamentar determinada decisdo
penal. A pergunta relevante, portanto, ndo é apenas se o relato é licito ou admissivel,
mas se possui qualidade epistémica suficiente para sustentar, de forma auténoma ou
central, uma decisdo penal restritiva.

A resposta tende a ser negativa quando a fonte origindria ndo foi submetida
ao contraditério e inexistem elementos independentes, judicializados e controlaveis
de corroboragdo. O "ouvir dizer" pode ter valor informativo, orientar diligéncias,
contextualizar a investiga¢do ou atuar como dado periférico. Mas sua transformacao
em fundamento decisério central exige algo que ele, isoladamente, ndo oferece:
controle efetivo da fonte origindria da informacao.

Assim, o problema brasileiro do hearsay tropicalizado néo estd em afirmar, de
modo simplista, que todo testemunho indireto ¢ ilicito ou inadmissivel. Estd em
reconhecer que, quando utilizado como prova decisiva, ele pode ser materialmente

imprestavel ou decisoriamente insuficiente.

4 Controlabilidade epistémica e nao-suficiéncia decisodria do
testemunho indireto

Se o processo penal brasileiro ndo deve simplesmente importar a hearsay rule,
€ preciso reconstruir o tema com categorias proprias.

A questdo central ndo é apenas saber se o testemunho de "ouvir dizer" pode
ingressar no processo. Em muitos casos, pode. O ponto decisivo é verificar se esse
relato possui qualidade epistémica suficiente para fundamentar, de forma auténoma
ou central, uma decisdo penal restritiva.

A resposta passa por duas categorias: controlabilidade epistémica e nao-

suficiéncia decisdria.
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4.1 O contraditoério como técnica de validagdo da prova oral

Na prova oral, o contraditério ndo possui apenas funcao formal. Ele ndo serve
apenas para permitir que a defesa "fale depois" ou formule perguntas. Sua fungao é
também epistémica: testar a qualidade da informacao apresentada ao julgador. Essa
compreensdo dialoga com a reflexdo de Malan!”’ sobre o direito ao confronto,
especialmente quanto a necessidade de que a prova oral seja submetida a efetiva
possibilidade de controle pela parte contraria.

Por meio do contraditério, examinam-se percep¢do, memoria, coeréncia,
condi¢cbes de observacdo, interesses, contradicdes e capacidade narrativa da
testemunha. A prova oral ganha forca ndo apenas porque alguém falou em juizo, mas
porque aquilo que foi dito pdde ser controlado.

No testemunho de "ouvir dizer", essa 1égica se rompe parcialmente. A defesa
pode questionar o intermedidrio, mas ndo alcanca a fonte originaria da informacao.
Pode indagar quem contou, quando contou e em quais circunstdncias, mas nao
consegue testar diretamente se a fonte percebeu bem o fato, recordou corretamente,
mentiu, exagerou, interpretou mal ou tinha interesse na imputagao.

Dai a formulagdo central: no testemunho de "ouvir dizer", o contraditério
incide sobre a transmissdo da narrativa, mas nao sobre a origem da imputacao.

Essa diferenca é decisiva. A presenca fisica do depoente intermedidrio em
juizo ndo significa, por si s6, que o nucleo informacional da prova tenha sido
efetivamente submetido ao contraditdrio. O relato pode estar judicializado na forma,

mas permanecer nio controlado em sua fonte.

4.2 Fonte originaria ausente e déficit de auditabilidade do relato

O problema do "ouvir dizer" ndo esta, necessariamente, na ma-fé do depoente.
O intermedidrio pode ser sincero, coerente e aparentemente seguro. Ainda assim, seu

depoimento permanece epistemicamente fragil, porque nao decorre de percepcio

177MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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prépria, mas da reproducdo de narrativa anterior, formulada por terceiro nio
submetido ao controle judicial.

O déficit, portanto, é de auditabilidade. O julgador ndo examina diretamente
a fonte origindria; a defesa ndo a confronta; o Ministério Publico ndo a esclarece. O
processo passa a operar sobre informac¢do mediada, cujo nicleo depende de pessoa
ausente.

Esse déficit ndo torna o relato automaticamente ilicito, nem exige sempre sua
exclusdo formal. Mas reduz severamente sua capacidade de sustentar conclusio
deciséria forte. Uma coisa é admitir o depoimento indireto no processo; outra é
permitir que ele substitua a fonte origindria da imputacdo. Quando isso ocorre, a

decisdo penal passa a repousar sobre informacao cuja origem nao foi verdadeiramente

testada.

4.3 Degradacao informacional e reconstrucao de segunda mao

A fragilidade do testemunho indireto também pode ser compreendida pela
ideia de degradacdo informacional.

A prova testemunhal direta ja é, por natureza, uma reconstrucdo. A
testemunha percebe, interpreta, memoriza e narra. Em cada etapa, hd possibilidade
de erro, esquecimento, selecdo, contaminacdo ou reconstrucdo involuntdria da
lembranca. Di Gesu'?8, ao tratar das falsas memdrias no processo penal, e Damasio!”’,
ao afastar uma compreensdo mecanicista dos processos mentais, ajudam a
compreender por que a memoria ndo pode ser tratada como reproducdo neutra do
passado.

No testemunho indireto, esse risco se duplica. O depoente ndo reconstrdi

apenas aquilo que percebeu; reconstrdi a reconstrugdo feita por outra pessoa. Ha,

178D] GESU, Cristina. Prova penal e falsas memdrias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

179D AMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emogio, razio e o cérebro humano. Tradugdo de Dora
Vicente e Georgina Segurado. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012.
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primeiro, a percepg¢do e a memoria da fonte originaria; depois, a escuta, compreensao,
memoria e reproducdo do intermediario.

Isso ndo significa que todo relato indireto seja falso. Significa apenas que,
quanto maior a distdncia entre o fato e a fonte judicialmente controlada, menor tende
a ser a qualidade epistémica da informacao.

Por isso, o "ouvir dizer" pode ter utilidade investigativa ou contextual, mas
apresenta sérias limitagdes quando convertido em fundamento decisorio central. Ele
carrega informacdo filtrada, mediada e reconstruida, sem que o processo possa

verificar adequadamente a primeira fonte da narrativa.

4.4 A regra de nao-suficiéncia decisoria como resposta brasileira ao
problema do hearsay

A resposta brasileira ao testemunho de "ouvir dizer" ndo precisa ser a
importacdo de uma regra estrangeira de inadmissibilidade. O problema pode ser
resolvido no plano da suficiéncia deciséria.

O testemunho indireto ndo deve ser compreendido como prova
automaticamente ilicita ou inadmissivel. Pode ingressar no processo, orientar
diligéncias, indicar fontes de prova ou atuar como dado periférico. Contudo, quando
a fonte originaria ndo é submetida ao contraditorio, o relato ndo possui suficiéncia
para fundamentar, de forma auténoma ou central, decisdes penais restritivas,
especialmente prontncia ou condenacao.

Essa formulagdo preserva duas ideias: evita a importacdo artificial da hearsay
rule norte-americana e impede que a auséncia de regra brasileira de exclusio seja
confundida com autorizagio para decidir com base em relatos ndo controlaveis.

A categoria adequada, portanto, ndo ¢é a ilicitude automatica, nem
necessariamente a inadmissibilidade abstrata. E a ndo-suficiéncia deciséria. O relato
indireto pode existir, ser ouvido e auxiliar a investigacdo; mas, sem fonte origindria
submetida ao contraditério ou sem corroboragdo independente e judicializada, ndo

pode ocupar o centro racional da decisao penal.
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4.5 Funcgao investigativa, valor periférico e impossibilidade de fundamento
autonomo de prontuncia ou condenagao

A consequéncia pratica é simples: o testemunho indireto deve ser tratado
conforme a fungdo que exerce no processo. Se serve para indicar linha investigativa,
localizar fonte originaria ou contextualizar provas independentes, pode ter utilidade.
Se aparece como dado periférico, ao lado de elementos judicializados e controlaveis,
pode contribuir para a compreensdo do quadro probatoério.

O problema surge quando ele se torna fundamento decisivo. Nessa hipdtese,
é preciso verificar se o depoente percebeu diretamente o fato relevante, se a
informacdo depende da veracidade de terceiro ausente, se a fonte origindria foi
identificada e submetida ao contraditério e se hd elementos independentes que
confirmem o nucleo da imputacao.

Ausentes essas condicdes, o testemunho indireto ndo pode ocupar o centro da
decisdo penal. Essa solucdo ndo exclui artificialmente todo "ouvir dizer", nem o
legitima de forma acritica. Apenas o coloca em seu devido lugar: elemento de possivel
utilidade informativa ou periférica, mas insuficiente, quando isolado ou central, para
fundamentar decisdes penais restritivas.

E aqui que a tradugio do hearsay encontra sua reconstrucio brasileira: nio
como regra estrangeira de exclusio, mas como limite interno de racionalidade

decisdria.

5 Os tribunais superiores e a disputa pela traducao adequada:
temas 1.260/ST] e 1.392/STF

A discussdo sobre o testemunho de "ouvir dizer" deixou de ser apenas
doutrindria e passou a ocupar posicdo relevante nos Tribunais Superiores,
especialmente no contexto da pronuncia.

O problema ja nao consiste apenas em traduzir o hearsay testimony, mas em
definir quais efeitos essa tradugdo produz quando utilizada para submeter alguém ao

Tribunal do Juri.
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Neste capitulo, os precedentes ndo serdo examinados em sua base fatica. O
foco é institucional: compreender como ST] e STF tratam a tensdo entre testemunho

indireto, pronuncia, prova judicializada e controle racional da decisdo penal.

5.1 O ST] e a contenc¢ao infraconstitucional do testemunho de "ouvir dizer"

O Superior Tribunal de Justi¢a passou a enfrentar o tema sob perspectiva
infraconstitucional: a compatibilidade da prontncia com os arts. 155 e 414 do Cédigo
de Processo Penal.

No Tema Repetitivo 1.260, afetado no REsp 2.048.687/BA, a Terceira Segao
discute se a pronuncia pode ser fundamentada exclusivamente em elementos
informativos ndo confirmados em juizo e se o testemunho indireto, ainda que
prestado judicialmente, constitui, isoladamente, prova idonea para esse fim. A
formulagdo oficial do tema é a seguinte: "/) A sentenga de pronincia ndo pode ser
fundamentada exclusivamente em elementos colhidos durante o inquérito policial
que nao tenham sido confirmados em juizo; 2) O testemunho indireto, ainda que
colhido em juizo, ndo constitui, isoladamente, meio de prova idéneo para
fundamentar a pronuncia.”

A formulacdo do tema revela o nicleo da controvérsia: ndo basta a existéncia
formal de depoimento em juizo; é preciso avaliar sua qualidade. Se a prova
judicializada apenas reproduz informacoes de terceiros, sem percepcao direta e sem
fonte origindria controldvel, ha ato processual, mas ndo necessariamente controle
epistémico suficiente.

O voto do relator, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, consolidou a
jurisprudéncia da Corte no sentido de fixar, em termos absolutos, que ‘o testemunho
indireto, ainda que colhido em juizo, ndo constitui meio de prova idéneo para
fundamentar a pronuncia’, orientacdo que, como apontam 0s amici curiae que
integram os autos do RE 1.501.524, tem sido aplicada a uma "enorme gama de provas

testemunhais, desde familiares que estiveram com a vitima no leito da morte até
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investigadores que, em juizo, relatam diligéncias que permitiram descortinar a
autoria delitiva", sem critérios claros de fiabilidade.

Embora, como adverte Suxberger,'® a jurisprudéncia brasileira nem sempre
utilize o termo hearsay com precisdo técnica, a preocupagdo de fundo do Tema 1.260
parece correta: impedir que a pronuncia se sustente exclusivamente em elementos
inquisitoriais ndo confirmados ou em testemunhos indiretos incapazes de oferecer
lastro minimo de autoria.

O andamento do tema exige cautela. O julgamento teve sessao em 13/05/2026
e foi suspenso antes da fixacdo definitiva da tese repetitiva. O voto do relator,
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, encaminhou-se por teses restritivas, vedando
a pronuncia fundada exclusivamente em elementos do inquérito ndo confirmados em
juizo ou em testemunho indireto isolado.

Assim, até o recorte analisado, ainda ndo ha tese repetitiva final consolidada.
Ha, contudo, afetagdo oficial e julgamento em curso, com orientacao parcial favoravel
a exigéncia de prova judicializada minima, o que basta para demonstrar a relevancia

institucional da controvérsia sem antecipar seu resultado definitivo.

5.2 O STF e a constitucionalizacdo do problema da traducao juridica

No Supremo Tribunal Federal, a discussdo assumiu dimensdo constitucional.
O Tema 1.392 da repercussio geral, formado no RE 1.501.524/RS, discute se a
pronuncia e a consequente submissdo do acusado ao Tribunal do Jari podem ser
fundadas em testemunhos de "ouvir dizer", bem como se esse tipo de prova é licito e
valoravel pelos juizes.

O relator delimitou a controvérsia em trés eixos constitucionais: a
competéncia do Tribunal do Juri (art. 5¢, XXXVIII, "d"); a eventual ilicitude do
testemunho de "ouvir dizer" (art. 5¢, LVI); e a suficiéncia da fundamentacao judicial

quando a pronuncia se apoia em prova indireta (art. 93, IX). O Plenario reconheceu

180SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. op. cit.
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a repercussdao geral por maioria, em maio de 2025, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Dias Toffoli, Gilmar Mendes, André Mendonga e Nunes Marques!'s'.

A amplitude do tema é relevante porque o STF ndo examinara apenas se
determinada prova é fraca ou forte. Tera de enfrentar a tensdo entre a competéncia
do Juri e a exigéncia de decisdo racionalmente fundamentada, apoiada em base
probatdria minimamente controldvel. Nesse ponto, os amici curiae pré-acusagio
propdem que o Tribunal rejeite a légica de exclusdo prévia importada do hearsay
norte-americano, instituto que, mesmo no pais de origem, possui 23 excegdes
especificas e 5 residuais, além de hipdteses de nonhearsay, e adote, em seu lugar, uma
tese que situe o controle do testemunho indireto na fase de valoracdo da prova, com
exigéncia de motivagdo qualificada, e ndo na fase de admissibilidade.

Por isso, a discussdo ndo deve ser reduzida a pergunta "o ouvir dizer é licito
ou ilicito?". O problema mais relevante é saber se o testemunho indireto, ainda que
licito e eventualmente admissivel, possui suficiéncia deciséria para justificar a
pronuncia. Nesse ponto, o Tema 1.392 pode corrigir a tradugio apressada do hearsay:
nédo pela importagdo da hearsay rule, mas pela defini¢do constitucional dos limites de
uso decisorio da prova indireta.

Até o momento analisado, o STF reconheceu a repercussdo geral, mas ainda
ndo julgou o mérito. O processo permanece como espago institucional de disputa
entre a preservacdo da competéncia do Juri e a exigéncia de controle racional da

pronuncia.

5.3 Entre o erro do transplante e o acerto da contencio: uma sintese
possivel

Os Temas 1.260/ST] e 1.392/STF permitem uma sintese: o erro esta em
importar o hearsay testimony como se o processo penal brasileiro possuisse a mesma

estrutura probatdria da common law norte-americana; o acerto estd em perceber que

I8IBRASIL. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 52, XXXVIII, "d"; art. 5¢, LVI;
art. 93, IX.
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o testemunho de "ouvir dizer" ndo pode ocupar, sem controle, o centro da decisdo
penal.

O ST] parece caminhar pela contengdo infraconstitucional, ao limitar a
prontncia fundada exclusivamente em prova inquisitorial ndo confirmada ou em
testemunho indireto isolado. O STF, por sua vez, devera definir a moldura
constitucional dessa contencdo, especialmente a tensdo entre preservar garantias
processuais e ndo esvaziar a competéncia do Tribunal do Juri.

A solugdo adequada ndo estd em importar integralmente o Aearsay, nem em
liberar amplamente o "ouvir dizer". O caminho mais consistente é reconstruir o
problema com categorias brasileiras: razdes de ciéncia, contraditério judicial,
fundamentacdo racional, prova judicializada e suficiéncia decisdria. Assim, evita-se
tanto a copia acritica da hearsay rule quanto a legitimacdo ampla do testemunho
indireto.

Nesse sentido, a critica de Suxberger a tradugdo imprecisa do hearsay e a
adverténcia de Ana Lara Castro®? sobre sua tropicalizagdo convergem para o mesmo
ponto: o conceito estrangeiro pode iluminar o problema, mas ndo substitui a
reconstrucao dogmadtica interna.

O testemunho de "ouvir dizer" deve ser compreendido, portanto, como prova
de funcdo limitada. Pode informar, contextualizar ou apontar caminhos
investigativos. Mas ndo pode, quando isolado ou central, substituir a fonte originaria
da imputacdo.

5.4 Prontncia, Tribunal do Juri e exigéncia de prova minimamente
controlavel

A pronuncia é decisdo de filtro: ndo antecipa o mérito reservado ao Conselho
de Sentenca, mas também ndo abdica do controle minimo da acusagdo. A

competéncia constitucional do Juri ndo elimina o dever do juiz togado de verificar a

182SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. op. cit.; CASTRO, Ana Lara Camargo de. op. cit.
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existéncia de prova da materialidade e de indicios suficientes de autoria ou
participacgao.

Esse ponto é decisivo para o testemunho de "ouvir dizer". Se a autoria depende
exclusivamente de relatos indiretos, depoimentos policiais baseados em informacgdes
de terceiros ou inferéncias nido confirmadas por fonte origindria submetida ao
contraditdrio, o suporte probatdrio se fragiliza. Nao porque todo testemunho indireto
seja ilicito, mas porque ele nao oferece, isoladamente, controle suficiente da origem
da imputacdo.

A prontncia ndo exige certeza condenatoria antecipada, mas também ndo se
satisfaz com duvida favoravel a acusagdo. Exige prova minimamente controldvel:
elementos judicializados, racionalmente examindveis e capazes de demonstrar, ainda
que em grau ndo definitivo, indicios suficientes de autoria. O testemunho de "ouvir
dizer", quando isolado ou central, nio satisfaz esse padrao.

Essa conclusdo preserva simultaneamente a competéncia do Tribunal do Juri
e as garantias processuais. O Conselho de Sentenca permanece competente para
julgar o mérito quando houver suporte probatério idoneo; o acusado, por sua vez, ndo
pode ser levado ao Juri apenas com base em narrativas mediadas, ndo confrontadas e
insuficientemente auditaveis.

Em dltima andlise, os Temas 1.260/ST] e 1.392/STF nédo discutem apenas o
valor do testemunho indireto. Discutem o préprio papel da pronuncia como decisido

racional de controle.

6 Conclusao

A importagdo do hearsay testimony para o processo penal brasileiro revela os
riscos de uma traducdo juridica incompleta. O problema ndo estd em recorrer ao
direito comparado, mas em transportar uma categoria estrangeira sem reconstruir o
sistema que lhe confere sentido. Foi o que ocorreu, em alguma medida, com a

traducdo do hearsay como testemunho de "ouvir dizer".
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A expressao é util porque chama atengdo para uma fragilidade real: o depoente
indireto ndo fala a partir de percepcao propria, mas reproduz informacao recebida de
terceiro. Nessa situacdo, a defesa pode questionar o intermedidrio, mas ndo alcanga,
com a mesma intensidade, a fonte origindria da imputa¢do. A tradugdo, porém, é
insuficiente. No sistema norte-americano, o hearsay integra uma arquitetura prépria
de admissibilidade, excegdes, direito ao confronto e controle da fonte. No Brasil, ndo
ha regra equivalente de exclusdo. Por isso, sua importagdo acritica pode obscurecer o
problema, ao misturar ilicitude, inadmissibilidade, credibilidade, imprestabilidade
material e suficiéncia decisdria.

A reconstrucao adequada deve partir das categorias brasileiras. O testemunho
de "ouvir dizer" ndo deve ser tratado automaticamente como prova ilicita ou
inadmissivel. Ele pode ingressar no processo, orientar diligéncias, indicar fontes de
prova, contextualizar a investigacdo ou atuar como elemento periférico. Sua
fragilidade nao estd necessariamente na existéncia formal do depoimento, mas na
baixa controlabilidade epistémica de seu conteudo.

Esse é o ponto central: no testemunho indireto, o contraditério incide sobre a
transmissao da narrativa, mas nao sobre a origem da imputagdo. O intermedidrio pode
ser sincero, coerente e aparentemente seguro. Ainda assim, o nicleo informacional
pode permanecer nao auditavel, porque a fonte originaria nao foi submetida ao exame
das partes e do julgador.

Por isso, a categoria mais adequada ndo é a ilicitude automdtica, nem a
inadmissibilidade abstrata. £ a nao-suficiéncia deciséria. O relato indireto pode
existir no processo e compor o contexto probatério, mas nao pode, quando isolado ou
central, fundamentar decisGes penais restritivas, especialmente prontncia ou
condenacdo, sem que a fonte originaria tenha sido submetida ao contraditério ou sem
que existam elementos independentes, judicializados e controléveis de corroboragéo.

Essa solugdo preserva o equilibrio necessario: evita a copia acritica da hearsay

rule norte-americana e, a0 mesmo tempo, impede que a auséncia de uma regra
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brasileira de exclusdo seja convertida em autorizagdo para decidir com base em relatos
nao controldveis.

Os debates instaurados nos Temas 1.260/ST] e 1.392/STF demonstram que a
questdo ja alcangou dimensdo nacional. O STJ tem buscado conter, no plano
infraconstitucional, a pronincia fundada exclusivamente em elementos inquisitoriais
ou em testemunhos indiretos isolados. O STF, por sua vez, deverd enfrentar a
moldura constitucional do problema, especialmente a tensdo entre a competéncia do
Tribunal do Juri e a exigéncia de fundamentacdo racional baseada em prova
minimamente controlavel.

A sintese possivel é esta: o STF acerta ao submeter a repercussdo geral a
problemadtica constitucional do uso decisério do testemunho de "ouvir dizer"; o STJ,
por sua vez, acerta ao impor limites ao uso do testemunho indireto isolado na
pronuncia. A solu¢do, porém, ndo estd em importar integralmente a categoria
estrangeira, nem em liberar amplamente o "ouvir dizer'. Estd em reconstruir o
problema com categorias internas: razdes de ciéncia, contraditério judicial,
fundamentacdo racional, prova judicializada, controlabilidade epistémica e nao-
suficiéncia decisdria.

A conclusdo dialoga com a adverténcia metodoldgica presente em Watson e
Langer: categorias juridicas deslocadas de seu sistema de origem ndo chegam intactas
ao ordenamento receptor. Quando ingressam em outro ambiente normativo, exigem
traducdo institucional, reconstru¢do dogmatica e controle de compatibilidade com as
garantias processuais locais.

Assim, o hearsay testimony nao deve ser recebido no Brasil como férmula
pronta. Deve funcionar como adverténcia: nem toda tradugao linguistica é tradugao
juridica; nem todo depoimento judicializado é prova efetivamente controlada; e o
processo penal ndo pode transformar narrativas de segunda mao em fundamento
central de decisdes que restringem a liberdade ou submetem alguém ao julgamento

popular.
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Em ultima andlise, o testemunho de "ouvir dizer" pode auxiliar a investigacdo
e compor perifericamente o conjunto probatério, mas ndo pode substituir a fonte
origindria da imputac¢do. Quando isso ocorre, a decisdo deixa de se apoiar em prova
controlavel e passa a repousar sobre uma cadeia narrativa incompleta.

Esse é o limite que o processo penal brasileiro deve afirmar: nio a exclusiao
automadtica de todo testemunho indireto, mas a impossibilidade de que ele, isolado

ou central, sustente decisdes penais restritivas.

Referéncias bibliograficas

BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. 2. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023.

BRASIL. Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Reptblica, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 9
jun. 2026.

BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.
Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, 1941. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 9 jun.
2026.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tema Repetitivo n. 1.260. Recurso Especial
n. 2.048.687/BA. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Terceira Segao.
Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temasrepetitivos/pesquisa.jsp. Acesso em: 9
jun. 2026.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema n. 1.392 da Repercussao Geral. Recurso
Extraordindrio n. 1.501.524/RS. Relator: Ministro Fldvio Dino. Brasilia, DF:
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/tema.asp?num=1392. Acesso em:
9 jun. 2026.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 1.501.524/RS. Tema
1.392. Relator: Ministro Flavio Dino. Tribunal Pleno. Julgado em 6 maio 2025.
Publicado no DJe n. 148, 9 maio 2025. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6967052. Acesso em: 9 jun.
2026.

CASTRO, Ana Lara Camargo de. Hearsay tropicalizado: a dita prova por ouvir
dizer. Revista da Escola da Magistratura do TRF da 42 Regido, Porto Alegre, ano 3,
n. 6, p. 241-256, 2017. Disponivel em:

249



Processo Penal em Perspectiva Comparada

https://www.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/2017/bzw revistaescola magistraturatrf4n6
.pdf. Acesso em: 9 jun. 2026.

DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emocio, razio e o cérebro humano.
Traducdo de Dora Vicente e Georgina Segurado. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2012.

DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.

FENNER, G. Michael. Law professor reveals shocking truth about hearsay. UMKC
Law Review, Kansas City, v. 62, 1993.

FRIEDMAN, Richard D. Jack Weinstein and the missing pieces of the hearsay
puzzle. DePaul Law Review, Chicago, v. 64, n. 2, 2014.

GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997.

LANGER, Maximo. Dos transplantes juridicos as tradugoes juridicas: a globalizacdo
do plea bargain e a tese da americaniza¢do do processo penal. Traducgio de Ricardo
Jacobsen Gloeckner e Frederico C. M. Faria. Delictae: Revista de Estudos
Interdisciplinares sobre o Delito, Belo Horizonte, v. 2, n. 3, 2017.

MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

NASCIMENTO, Danilo Lovisaro do; CASTRO, Jodo Pedro Azevedo de. Em busca
de um standard probatdrio para o testemunho indireto (hearsay testimony) no
devido processo legal constitucional: terminologias essenciais e critérios de

valoragdo a luz do direito comparado. Argumenta Journal Law, Jacarezinho, n. 43.
2024.

SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Lost in translation: o hearsay segundo o
Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: https://temasjuridicospdf.com/lost-in-
translation-o-hearsay-segundo-o-superior-tribunal-de-justica/. Acesso em: 9 jun.
2026.

TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos.
Tradugdo de Vitor de Paula Ramos. Sio Paulo: Marcial Pons, 2016.

UNITED STATES OF AMERICA. Federal Rules of Evidence. Washington, DC:
United States Courts, 2024. Disponivel em:
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/2025-02/federal-rules-of-evidence-dec-
1-20240.pdf. Acesso em: 9 jun. 2026.

WATSON, Alan. Legal transplants: an approach to comparative law. 2. ed. Athens:
University of Georgia Press, 1993.

WEINSTEIN, Jack B. Probative force of hearsay. lowa Law Review, lowa City, v.
46, 1960.

250



Processo Penal em Perspectiva Comparada

WIGMORE, John Henry. The history of the hearsay rule. Harvard Law Review,
Cambridge, v. 17, n. 7, 1904.

251



Processo Penal em Perspectiva Comparada

A Tensao Probatoria no Sistema de Justica de Combate a
Corrupgao: Presuncao de Inocéncia e Standards de Prova na
Nova Lei de Improbidade Administrativa

The Evidentiary Tension in the Anti-Corruption Justice System: Presumption of Innocence
and Standards of Proof in the New Administrative Improbity Law

Raul Sousa Silva Junior

Doutorando em Direito (Ceub) e em Ensino de Historia (Unifap), Procurador do Estado do
Amapd (PGEAP). Mestre em Ensino de Historia (Unifap). Professor universitdrio de Direito
Administrativo e Constitucional (Unama). Email: raulsousasilvajunior@gmail.com

RESUMO
O presente artigo analisa os aspectos processuais e probatdrios no sistema de

justica de combate a corrupcdo e a improbidade administrativa, sob a otica das
garantias constitucionais. Diante das reformas introduzidas pela Lei n. 14.230/2021 e
do cendrio de macrocriminalidade descrito no Relatério Mundial 2026 da Human
Rights Watch, investiga-se a tensdo entre a eficiéncia da politica criminal e a
presuncdo de inocéncia. O problema central foca na validade das provas obtidas via
cooperacao juridica internacional e na exigéncia do dolo especifico como standard
probatorio, utilizando o método dogmatico-analitico, os modelos de Herbert Packer
e John Griffiths, doutrinas juridicas diversas inclusive sobre politicas criminais e
standards probatoérios, julgados do Supremo Tribunal Federal brasileiro e normas
internacionais acerca do tema, o estudo conclui que a punicdo de ilicitos deve ser
balizada pelo principio da especialidade e pela dimensdo epistémica do processo,
evitando que o neopunitivismo comprometa a higidez das garantias fundamentais.
Palavras-chave: Improbidade Administrativa; Provas; Presuncdo de

Inocéncia; Cooperacao Internacional; Neopunitivismo.

ABSTRACT
This article analyzes the procedural and evidentiary aspects of the justice

system in combating corruption and administrative misconduct, from the

perspective of constitutional guarantees. In light of the reforms introduced by Law
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No. 14.230/2021 and the macro-criminality scenario described in the Human Rights
Watch World Report 2026, the tension between the efficiency of criminal policy and
the presumption of innocence is investigated. The central problem focuses on the
validity of evidence obtained through international legal cooperation and the
requirement of specific intent as a standard of proof. Using the dogmatic-analytical
method, the models of Herbert Packer and John Griffiths, various legal doctrines
including those on criminal policies and evidentiary standards, judgments of the
Brazilian Supreme Federal Court, and international norms on the subject, the study
concludes that the punishment of offenses should be guided by the principle of
specialty and the epistemic dimension of the process, preventing neo-punitivism
from compromising the integrity of fundamental guarantees.

Keywords: Administrative Misconduct; Evidence; Presumption of Innocence;

International Cooperation; Neo-punitivism.

1 Introduc¢ao

1

O sistema de justi¢ca brasileiro de combate a corrup¢do e a improbidade
administrativa atravessa um periodo de profunda reconfiguragio tedrica e pratica.
Impulsionado por reformas normativas recentes, notadamente a partir da Lei n°
14.230/2021, o debate se expande da mera eficdcia persecutdria para o refinamento
das garantias processuais. Este texto busca analisar os aspectos processuais das provas
nesse cenario, situando a transicdo de um modelo de "improbidade culposa" para a
exigéncia do dolo especifico como um desafio a compreensao classica da presungao
de inocéncia em contextos de macrocriminalidade.

A relagdo entre o combate a corrupgio e a protecdo de direitos fundamentais
no Brasil é marcada por uma influéncia reciproca, intensificada pela Convencao de
Mérida e pelas recentes alteracbes na lei de improbidade administrativa (Lei
8429/1992 LIA). A analise da norma e da jurisprudéncia demonstra que a presungao

de inocéncia, nos casos de improbidade administrativa, opera de forma
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multidimensional: protege tanto o direito fundamental do réu quanto o direito da
coletividade a integridade do patriménio publico.

Este cendrio de tensdes é ilustrado por dados contemporaneos sobre a gestdo
de recursos publicos. Segundo o Relatério Mundial 2026 da Human Rights Watch
(HRW), o or¢amento destinado a emendas parlamentares apresentou um incremento
de oito vezes desde 2014, atingindo a marca de 50 bilhdes de reais em 2025. O
controle desses repasses gerou impasses entre os poderes, levando o Supremo
Tribunal Federal (STF) a condicionar a liberagdo de verbas a transparéncia e ao
detalhamento publico dos parlamentares responsaveis. Somam-se a isso investigagdes
sobre despesas ndo informadas de 694 milhdes de reais e fraudes em pensdes que
totalizam 6 bilhGes de reais, evidenciando a complexidade probatdria em contextos
de macrocriminalidade e falhas de fiscalizacao.

O grande problema que norteia esta pesquisa reside na seguinte indagacéo:
como conciliar o dever estatal de probidade e os compromissos internacionais de
combate a corrupcdo com a exigéncia de standards probatdrios rigorosos que nio
esvaziem a protecdo do acusado? A hipétese levantada é que a nova modelagem
processual, vinculada a uma politica judicial/criminal garantista, exige a superagdo de
presuncgdes de culpa automaticas, impondo ao Ministério Publico e entes lesados um
onus probatdrio mais denso e tecnicamente delimitado.

Para enfrentar tal problemadtica, a pesquisa adota uma metodologia de andlise
dogmatico-jurisprudencial, utilizando como corpus analitico as teses fixadas pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), com destaque para o Tema 1.199, e acérdaos
paradigmaticos sobre o compartilhamento de provas. A andlise é estruturada a partir
de categorias como a "carga probatdria dindmica" e a "valoracdo indiciaria", visando
identificar os limites e as possibilidades da prova no direito administrativo
sancionador contemporaneo. No final, pretende-se demonstrar que a eficiéncia no
combate a corrup¢do ndo deve ser antagbnica as garantias fundamentais, mas sim

dependente de um processo justo e devidamente instruido.
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2 Bases Conceituais e a Dimensao Multidimensional da
Corrupc¢ao

Para a compreensdo dos aspectos probatdrios no sistema de justica, faz-se
indispensavel delimitar os institutos juridicos que fundamentam a persecucdo de atos
ilicitos contra a Administracdo Publica. A corrupgdo, enquanto fendémeno
polissémico, transcende a mera infragdo ética, manifestando-se como um entrave

estrutural ao desenvolvimento socioecondmico e a eficiacia dos direitos fundamentais.

2.1 Tipologia e Impactos da Corrup¢ao

A corrupgdo ja abrangeu atos imorais que davam infdmia na Antiguidade e
manchavam a reputacdo na Idade Média, hoje pode configurar diversas agdes que
causam custos na politica, na economia, na sociedade e no ambiente (Dalenogare,
2023, p.58).

A corrupgdo na economia e na sociedade configura um fendémeno que
prejudica as politicas piblicas que devem servir para atender o detentor do poder em
todo regime democratico: o povo. Além disso, a corrupgdo prejudica os ambientes
naturais, pois os 6rgdos de fiscalizacdo que se "curvam" a interesses meramente
economicos de multinacionais esquecem das presentes e futuras geragdes de seres
vivos (animais, humanos, ndo humanos e vegetais), prejudicando o equilibrio da vida
terrestre.

O conceito de "encarceramento em massa", a ser utilizado neste texto também
pode ser chamado de "superencarceramento” ou "superlotacdo carcerdria", expressoes
empregadas pela doutrina internacional como prison overcrowding ou over-
incarceration. Tal expressdo tanto pode se referir ao problema da superlotacdo em
estabelecimentos prisionais, quanto se relaciona ao incremento dos niveis de
encarceramento nos paises em geral (Suxberger, 2016).

J& a improbidade administrativa é a acdo ou omissdo suscetivel de
responsabiliza¢do por enriquecimento ilicito, dano ao erdrio e violagdo de principios

da administracdo publica na Constituicdo da Republica (art. 37, paragrafo 4°) e nas
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leis infraconstitucionais que regulam o direito sancionador, regulado pela lei n. 8.429,
de 02 de junho de 1992 e alteragdes posteriores, especialmente com as mudancas
oriundas da Lei n. 14230, de 15 de outubro de 2021.

Outro conceito importante para a presente pesquisa € de processo que consiste
no instrumento em que o Orgdo jurisdicional (juiz ou tribunal) da solugdo
(decisdo/sentenga/acérddo/julgado) a um pedido ajuizado (agdo) por
autor/demandante para, em geral, resolver um conflito (Dantas, 2021, p.7). Ja prova
é todo elemento admitido no ordenamento juridico para alterar, constituir ou
extinguir direitos para alguma das partes.

Conforme o art. 37, paragrafo 4°, da Constituicdo, o conceito de sang¢do em
caso de improbidade administrativa ndo prejudica a aplicagcdo da condenagdo penal
configurando aquela "a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas
em lei". A seguir, expor-se-do alguns principios relevantes para o estudo da relagio
da corrupgao e os direitos humanos.

A corrupgdo politica e administrativa gera um estado de desconfianga
institucional que compromete a legitimidade democratica. Sob o prisma juridico, ela
se desdobra em categorias distintas: tanto na esfera administrativa sancionadora,
caracteriza-se pelos atos de improbidade administrativa, agora regidos pelo critério
do dolo especifico conforme a Lei n° 14.230/2021; quanto na penal, em que abarca
tipos penais cldssicos como a corrupgao ativa (art. 333 do CPB), corrupgao passiva
(art. 317 do CPB), além de crimes de peculato, concussdo e lavagem de dinheiro
(Maciel, 2025).

O impacto desse fendomeno é sistémico: na economia, prejudica a execugdo de
politicas publicas destinadas ao bem-estar social; no meio ambiente, permite que
6rgios de fiscalizagdo cedam a interesses privados, comprometendo a

sustentabilidade e os direitos das futuras geracoes.
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2.2 Direitos Humanos e o Devido Processo Legal

A protecdo contra a corrupgao €, em ultima anadlise, uma protecdo aos direitos
humanos. Estes sdo compreendidos como o conjunto de garantias que asseguram uma
vida digna, livre de abusos e pautada em liberdades individuais e segurancga juridica
(Garbin, 2021).

Dentro desta moldura, a presuncdo de inocéncia e o acesso a tribunais
imparciais surgem como garantias fundamentais inaliendveis. No contexto da
macrocriminalidade, a aplicagdo desses principios exige que os standards probatdrios
sejam observados com rigor, assegurando que o combate a corrup¢do nao se converta

em arbitrio processual, mas ocorra sob a égide do garantismo juridico.

2.3 Cooperacao Internacional e a Transmissibilidade de Provas na
Improbidade Administrativa

A eficicia do sistema de justica no combate a macrocriminalidade e a
corrupgao sistémica depende, em larga medida, da cooperacéo juridica internacional.
No entanto, a transposicio de elementos probatérios colhidos em jurisdigdes
estrangeiras para processos de improbidade administrativa no Brasil exige o

cumprimento de requisitos rigidos, sob pena de violagdo das garantias fundamentais.

2.4 0 Requisito da Conexado e a Finalidade da Prova

A jurisprudéncia e a doutrina contemporanea estabelecem que o uso de provas
oriundas de cooperagdo internacional em procedimentos conexos — sejam eles
penais ou de improbidade — é cabivel, desde que observados dois vetores principais:
1.1.1) demonstragio de conexdo que deve ter um vinculo légico e juridico entre o fato
investigado no exterior (ou pelo canal de cooperagdo) e a conduta improba imputada
no processo nacional; 1.1.2) respeito a Finalidade (Principio da Especialidade) - a
prova deve ser utilizada dentro dos limites expressamente mencionados no pedido de
cooperacdo, garantindo que o Estado requerente ndo utilize a informacgédo para fins

diversos dos pactuados.
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2.5 Presuncao de Inocéncia e Modelagens Processuais

A compreensio da presungio de inocéncia no contexto da macrocriminalidade
nao deve ser vista como um obstdculo intransponivel, mas como um parametro de
qualidade da prova. A regra probatoria consiste no 6nus de demonstrar a ilicitude e
a ma-fé (dolo especifico) que recai inteiramente sobre o polo acusador, especialmente
apos a vigéncia da Lei 14.230/2021.

Ja o Standard Probatoério se refere em casos que envolvem grandes volumes
financeiros e estruturas complexas — como os mencionados desvios de bilhdes de
reais identificados por 6rgaos de controle — a prova por indicios deve ser robusta o
suficiente para afastar qualquer divida razoavel sobre a inten¢ao do agente.

O didlogo entre as normas internacionais (Convencao de Mérida) e o direito
interno revela que a protecdo do réu e a protecdo da coletividade (vitima da
corrupgao) sao lados da mesma moeda. A eficiéncia punitiva pretendida pela politica
judicial s6 é legitima quando amparada em modelagens processuais que respeitem o
devido processo legal e a fidedignidade da cadeia de custédia das provas

internacionais.

3 Principios Processuais e a Dimensao Epistémica da Prova

A estruturagdo de um sistema de justica capaz de enfrentar a corrupcao exige
que o procedimento ndo seja apenas um rito de passagem, mas um instrumento de
busca pela verdade processual, balizado por garantias que evitem condenagdes
baseadas em presuncdes meramente politicas.

Neste sentido, os principios processuais constituem limites para que os
julgados em casos de corrupgdo/improbidade administrativa sejam proferidos com
justica, respeito aos direitos humanos e a seguranca juridica, buscando acabar com a
visdo restrita da corrup¢do como mero crime econémico ou contra a administragdo
publica, demonstrando-a na dtica dos direitos humanos oferecem-se parametros

analiticos mais amplos e eficazes dos fendmenos juridico-sociais.
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3.1 0 Devido Processo Legal e a Vedacao de Provas Ilicitas

A Constituicao da Republica, no art. 52, incisos LIV e LVI, estabelece que a
privagdo de bens ou liberdade exige o devido processo legal, fundado em fatos
provados sob o crivo do contraditério. No contexto da macrocriminalidade, onde a
complexidade dos fatos muitas vezes dificulta a colheita direta, a proibi¢do de provas
ilicitas (inciso LVI) atua como um freio ético necessario a politica criminal. A prova
obtida fora dos limites legais, ainda que revele um dano ao erdrio, deve ser excluida

para preservar a integridade do sistema de justica.

3.2 0 Principio da Consensualidade

O principio da consensualidade pode ser observado mnos casos de
acordos/conciliacoes/mediacGes e nas relacdes menos verticais e mais horizontais
entre o administrador e administrado, em que nao se dispde do interesse ptblico, mas
O persegue por outro meio que ndo o ato administrativo unilateral e imperativo,
procurando meios mais eficazes e menos onerosos aos cofres publicos (Santos, 2023,

p. 171).

3.3 A Presuncao de Inocéncia como Regra Probatoéria

Conforme Garbin (2021), a presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF)
transcende a prote¢do individual do réu, servindo como uma garantia de que a
culpabilidade s6 sera considerada definitiva apds o transito em julgado. No Direito
Administrativo Sancionador, exige-se o énus da Prova, cujo dispositivo processual
impoe que o autor da agdo (geralmente o Ministério Publico, as vezes o ente lesado)
ndo apenas narre fatos, mas prove a tipicidade dolosa da conduta.

Além disso, na dimensao epistémica, o processo deve ser compreendido como
um vetor axiologico onde a boa-fé e a cooperagdo processual visam sanar abusos,
evitando dilagoes probatorias intteis que apenas mascaram a fragilidade dogmatica

da acusacgao (Taruffo, 2016, p. 204).

259



Processo Penal em Perspectiva Comparada

3.4 O Principio da Especialidade na Cooperacao Internacional

Respondendo a indagacgdo central do texto, o Principio da Especialidade é o
critério que valida o uso de elementos obtidos via cooperagdo internacional. Ele
dispde que as provas e documentos recebidos de Estados estrangeiros s6 podem ser
utilizados nos limites estritos do pedido formulado, respeitando a finalidade e a
conexdo demonstrada no ato da cooperacgao juridica.

Um principio presente na legislacdo infraconstitucional é o dispositivo que se
relaciona com a formulagdo da demanda, isto é, com os efeitos juridicos que se busca
tirar dos fatos arguidos, porém nao se refere com a singela proposicdo de enunciados
que narrem tais fatos (Taruffo, 2016, p. 150).

Tal principio estd previsto em tratados internacionais dos quais o Brasil é
signatdrio, como: Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Convencdo de Palermo) — artigo 18(19); Convencao das Nagdes
Unidas contra a Corrupgao (Convencao de Mérida) —artigo 46(19). (Informativo 1183

STF, 2025).

4 Modelagens de Politica Criminal: Entre a Eficiéncia e o
Garantismo

A andlise dos aspectos probatérios no sistema de justica de combate a
corrupgao nao pode ser dissociada das ideologias politico-criminais que orientam o
sistema de justica e o legislador.

Conforme aponta Pastor (2005), observa-se a ascensiao de um neopunitivismo,
ideologia que utiliza a pressdo da opinido publica e a espetacularizagcdo do crime para
impulsionar reformas que, sob o pretexto de justica, podem afastar garantias

fundamentais em busca de vinganca estatal.

4.1 Os Modelos de Herbert Packer e a "Linha de Montagem"

A discussio contempordnea sobre a eficiéncia no combate a
corrup¢do/improbidade administrativa reflete o embate entre os dois modelos

classicos propostos por Herbert Packer (1964): a) Modelo de Controle do Crime
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(Crime Control Model) - orientado pela eficiéncia e repressao célere da criminalidade.
Sua metéfora é a "linha de montagem" (assembly line), que busca processar casos de
forma rapida e informal para punir os culpados e manter a ordem social; b) Modelo
do Devido Processo (Due Process Model) que atua como um "percurso com
obstaculos", priorizando a integridade do rito e a prote¢do do individuo contra o erro
e o arbitrio estatal.

No contexto brasileiro, a corrupgao sistémica, frequentemente, impulsiona a
adoc¢do do modelo de controle, o que pode gerar o fendmeno do "direito penal de
direitos humanos", onde se acredita que a protecdo de direitos fundamentais deve ser
reparada prioritariamente pelo castigo penal, invertendo a légica limitadora do

sistema punitivo.

4.2 Punitivismo vs. Impunidade: Um Falso Dilema

A critica de Fillippini (2006) sugere que o debate nao deve ser simplificado
entre a punicdo extrema ou a leniéncia absoluta. O respeito aos direitos humanos e
as regras de prova nao deve ser lido como um convite a impunidade, mas como a
condicdo de validade da prépria sangao.

Neste contexto, o legislador infraconstitucional tentou afastar a legitimidade
ativa dos entes publicos vitimas diretas nos processos de improbidade administrativa,
conforme se 1é no texto original da lei federal n. 14230/2021, o que s6 foi impedido
com os acorddos do STF nas ADIs 7042/DF e 7043/DF.

Alteragoes legislativas que se inspiraram em ideias de Packer (1964) e na
negociacdo da pena sdo vistas como ferramentas do Controle da Criminalidade
(eficiéncia sobre a formalidade). Ja para Feeley (1979), elas sao préprias do sistema
gerencial, pois ndo se quer nem o julgamento (Due Process) nem a investiga¢do a
fundo (Crime Control); quer-se a confissio negociada para "limpar a mesa" do
promotor e do juiz.

Feeley (1979) afirma que a verdadeira for¢a motriz do sistema ndo é a tensao

ideoldgica entre "Controle da Criminalidade" e "Devido Processo", porém a eficiéncia
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burocratica. O sistema funciona como um "Modelo Gerencial" (ou Burocratico), cujo
objetivo principal ndo é punir (Controle) nem garantir direitos (Devido Processo),
mas sim

processar e encerrar o maior numero de casos da forma mais rdpida e barata
possivel.

Ora, quando o Judiciario decide mais processos com menos recursos, sobram
mais receitas publicas para serem aplicadas no atendimento dos direitos fundamentais
(no ordenamento juridico brasileiro) e humanos (no ordenamento juridico
internacional) como a educagdo, a saude, a seguranca alimentar, etc, todavia, nao se
vé isto na realidade brasileira.

As criticas atuais ndo dizem que Packer estava "errado”, mas sim que seu
panorama, criado nos anos 1960, ndo capturou (ou nio poderia prever) novas forcas
que hoje moldam o processo penal, bem como ainda existem alguns agentes politicos
e determinados segmentos da imprensa e da seguranca publica que tém usado a ideia
do Modelo de Controle do Crime para o punitivismo que ndo raramente deixa de
observar as garantias processuais em nome da preservagdo da ordem publica.

Dentro dessa critica surgiram modelos que Packer jamais considerou, como a
Justica Restaurativa que abandona a légica punitiva (Estado contra Réu) e foca na
reparagio do dano (Vitima-Ofensor-Comunidade). O foco é a seguranca e a
prevencao. Em vez de focar na "culpa" pelo crime, o sistema foca na "periculosidade"
do agente. Exemplos: Uso de tornozeleiras eletronicas, bancos de dados de DNA,
audiéncias de custddia focadas em "risco de fuga", algoritmos de big data para prever
reincidéncia, e a logica da "Guerra ao Terror" (prender para prevenir um ato futuro).
O modelo de Controle da Criminalidade de Packer parece quase "brando" perto da
realidade de um sistema penal focado na "guerra" (militarizagdo da policia, leis de
drogas com penas elevadissimas etc.). Packer escreveu seus modelos antes do auge da

"Guerra as Drogas" e do fendmeno do "Encarceramento em Massa" (Dubber, 2025).
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Alguns autores falam de um "Super" Modelo de Controle, ou um "Modelo
Punitivista", onde a eficiéncia de Packer se transforma em uma madquina de
encarceramento que abandona qualquer pretensio de reabilitacdo, focando apenas na
incapacitacgdo (neutralizagdo) de populagdes "indesejadas" (Dubber, 2025).

Os modelos dos anos 1960 ndo previram o impacto de duas revolugdes
tecnoldgicas: o DNA e a Vigilancia Digital, pois a tecnologia perturba os modelos,
uma vez que o DNA, por um lado, fortalece o Due Process (¢ a base do Projeto
Inocéncia para absolver inocentes). Por outro, fortalece o Controle do Crime (cria
bancos de dados para identificar suspeitos rapidamente), bem como a Vigilancia e o
Big Data geram uma capacidade de vigildncia em massa com uso de cdmeras,
reconhecimento facial, dados de celular e criam um Controle da Criminalidade tdo
poderoso que Packer jamais imaginou, tornando a "linha de montagem" quase
instantanea.

Segundo Dubber (2025), a estrutura de dois modelos de processo penal de
Packer também abrange o sistema penal como um todo, incluindo elementos
materiais e processuais. O modelo de "devido processo legal" (caracterizado por um
forte compromisso com a mens rea, na dimensdo material, e com o julgamento por
juri e a presuncdo de inocéncia, na dimensdo processual) buscava justica; o modelo
de "controle do crime" (caracterizado por strict liability, plea bargaining e presuncao
de culpabilidade) buscava eficiéncia. Nao ¢ dificil de vislumbrar os dois modelos de
Packer como uma versdo americana particular, pés-Segunda Guerra Mundial, da
distingdo entre policia penal e direito penal, derivada de um feliz consenso sobre a
decéncia dos agentes estatais, promovendo o interesse publico, sem qualquer indicio
das décadas de guerra ao crime, radicalmente divisiva e racializada, que estavam por
vir.

Packer (1964) transformou seus dois modelos em livro "Os limites da sanc¢do
penal” (The Limits of the Criminal Sanction), publicado no ano de 1968, mesmo ano

em que Richard Nixon convocou uma guerra das "forcas da paz" contra "as forcas
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criminosas" que deu inicio a guerra contra as drogas num contexto de punitivismo
extremo (encarceramento em massa).

Conforme Dubber (2025), a abordagem integral, que desconsidera as
distingGes doutrindaria e institucionais para abordar o sistema processual penal como
um todo (e, portanto, capaz de submeté-lo a andlise critica em todos os seus aspectos,
um pré-requisito crucial para a legitimac¢do do poder penal em geral, em vez de uma
parcela ou outra dele), merece um olhar mais detido na medida em que pode
comportar um projeto de analise critica do poder penal do Estado sem prejudicar a
dimensdo material em detrimento da processual (Alemanha) ou vice-versa (Estados
Unidos). A abordagem do processo penal produziu trés dos textos mais significativos
do direito penal americano moderno: o Model Penal Code, de Herbert Wechsler
(1962), Two Models of the Criminal Process, de Herbert Packer (1964/1968), e The
Aims of the Criminal Law, de Henry Hart (1958). Dos trés, o de Wechsler se mostra
o mais influente, o de Packer possui a abordagem mais semelhante a do estado penal
dual e o de Hart é o mais curto, porém mais promissor.

Segundo John Griffiths (1970), a critica fundamental aos "Dois Modelos"
(Controle do Crime e Devido Processo) de Herbert Packer é que tais modelos nio sdo
opostos verdadeiros; em vez disso, ambos sdo manifestagdes diferentes da mesma
ideologia subjacente: uma visao do processo penal como um conflito ou guerra (1970).

Griffiths (1970) rotula essa ideologia compartilhada como "Battle Model"
(Modelo de Batalha). Ele argumenta que, por estarem presos a essa visdo adversarial,
falha-se em conceber alternativas genuinas. Como contraponto, Griffiths propde um
terceiro modelo (ou, mais precisamente, uma segunda ideologia), que ele chama de
"Family Model" (Modelo Familiar). Este modelo abandona a premissa do conflito e,
em vez disso, baseia-se na reconciliacdo, na cooperacdo e na unidade de interesses
entre o Estado e o individuo, sendo um precursor tedrico claro do que hoje se conhece

como Justica Restaurativa.
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A tese principal de Griffiths (1970) é que Packer apresenta uma falsa
dicotomia, em que o autor argumenta que o Crime Control Model (Controle do
Crime) e o Due Process Model (Devido Processo) compartilham um conjunto de
pressupostos ideoldgicos que limitam o debate: ideologia Compartilhada - ambos os
modelos partem da premissa de que o processo é uma guerra ou batalha ("Battle
Model") entre dois lados antag6nicos - o Estado (poderoso) e o individuo (isolado e
ameacado); conflito de Interesses - ambos assumem que os interesses do Estado
(punir) e do individuo (evitar a punicdo) sao fundamentalmente irreconcilidveis; o
Debate de Packer - Griffiths sustenta que a tinica diferenca real entre os dois modelos
de Packer é sobre como essa batalha deve ser travada: o Modelo de Controle do Crime
quer que o Estado venca a batalha da forma mais rapida e eficiente possivel (uma
"linha de montagem"); o Modelo do Devido Processo quer que a batalha seja justa,
regulada e com regras que protejam o lado mais fraco (uma "pista de obstaculos" ou
um duelo).

Para Griffiths (1970), enquanto se permanecer preso a essa ideologia do
conflito, a unica "reforma" possivel é oscilar entre mais eficiéncia (Controle do
Crime) ou mais garantias (Devido Processo), sem nunca questionar a natureza
punitiva e adversarial do sistema em si.

O "Modelo Familiar" que abandona a ideia de conflito e sugere uma ideologia
baseada na unidade de interesses (que hoje influencia a Justica Restaurativa e modelos
de tribunais de tratamento) é apresentado como um modelo ideologicamente
distinto, que oferece uma saida real da "esquizofrenia" do sistema penal descrita por
Packer, tem o Estado como um pai e o infrator como um membro da familia com
interesse comum na reconciliacdo e reintegracdo, cujo objetivo do processo ndo seria
punir, mas restaurar o relacionamento rompido (Griffiths, 1970).

A critica mais 6bvia é que a sociedade moderna, complexa, urbana e anénima
ndo é uma familia. O modelo de Griffiths funciona bem em comunidades pequenas,

coesas, onde muitos se conhecem e realmente dependem uns dos outros para
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sobreviver, exemplo é nos Paises Baixos onde Griffiths viveu a maior parte de sua
carreira académica. Nesses grupos pequenos, a "reconciliacdo” é essencial. Em uma
metrdpole moderna, onde crimes frequentemente ocorrem entre estranhos (ex: um
roubo armado), a ideia de "restaurar um relacionamento" que nunca existiu é vista
como utdpica e ingénua. O modelo simplesmente nao se aplica a vasta maioria dos
crimes urbanos, especialmente os de corrupcio e os atos de improbidade
administrativa que afetam os servigos publicos para a populagao.

Além disso, o Modelo familiar ignora que ha a "Tirania da Familia", em casos
de violéncia doméstica, abuso infantil ou opressdo de minorias, onde se pressiona a
parte mais fraca (a esposa, a crianga, o dissidente) a "se reconciliar" com o agressor
para "manter a harmonia" do grupo.

Outrossim, o papel do "Devido Processo legal", criticado por Griffiths no
"Modelo de Batalha" foi criado exatamente para proteger o individuo fraco contra o
poder opressor da "familia" (ou comunidade, ou Rei, ou Estado), cujas regras formais,
o direito ao siléncio e a presenca de um advogado sdo as unicas defesas do individuo
contra a tirania do grupo ou da sociedade.

Muitos académicos argumentam que Griffiths, na verdade, ndo propds um
"terceiro modelo de processo penal", mas sim um modelo de resolucédo alternativa de
conflitos. Tanto que o Crime vs. Dano no processo penal, cujo foco de Packer lida
com a violacdo de normas publicas (crimes contra o Estado/sociedade) e a aplicacdo
da coercdo estatal (punicdo). Ja o modelo de Griffiths lida com a reparacdo de danos
em relagdes interpessoais.

O "Modelo Familiar" (1970) parece adequado para disputas de vizinhanca ou
vandalismo juvenil, mas é incapaz de oferecer uma resposta sistémica para crimes
graves como homicidio, corrup¢do em larga escala, crimes financeiros, trafico de
drogas ou crimes contra o préprio Estado.

Os criticos veem o "Modelo Familiar" ndao como um substituto para os modelos

de Packer, mas, na melhor das hipéteses, como um complemento valioso para um
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nicho especifico de conflitos. Griffiths usou esse modelo para defender o Pluralismo
Juridico (a ideia de que existem multiplas ordens legais além do Estado). Os criticos
do pluralismo radical argumentam que, embora isso seja sociologicamente verdadeiro
(a mafia tem "leis", a igreja tem "leis"), isso ignora a natureza tnica da lei estatal: o
monopolio da violéncia legitima. Ao tratar o direito penal estatal apenas como "mais
um" sistema normativo (como as regras de uma familia), Griffiths minimiza o poder
coercitivo esmagador do Estado. Os modelos de Packer, embora focados no Estado
(1964), sao pelo menos realistas sobre onde reside o poder de prender e punir. Apesar
de sua enorme influéncia na Justica Restaurativa, o "Modelo Familiar" (1970) recebeu
criticas severas, principalmente por ser considerado ingénuo e potencialmente
perigoso nos casos mais graves como de corrupgdo e homicidio.

Neste contexto, os defensores do encarceramento em massa, do
neopunitivismo (Pastor, 2005) e do populismo penal (Carvalho, 2022) rejeitam o
prestigio dos direitos humanos e diversas garantias do Devido processo legal, como
também refutam ideias do pluralismo juridico e refor¢cam o racismo estrutural na
imprensa com expressdes jocosas diante de Obitos de pessoas que estiveram em
ocorréncias lavradas por agentes de seguranca publica como "CPF cancelado".

Neste contexto internacional, um grupo de trabalho relembrou da
admoestacdo feita em 2006 acerca da utilizacdo frequente da custédia processual
(pretrial detention) como causa que leva ao encarceramento em massa. Frisou que a
questdo étnica (racial) e de origem social dos individuos detidos expde um processo
punitivo da pobreza e da marginalizagdo social, bem como tal grupo de trabalho
advertiu para a utilizacdo exagerada de tais detengdes processuais, bastante
estimuladas pelos que praticam crimes como um meio habitual de vida e pelas
legislagdes anacronicas processuais em geral, o que explicitou os exageros no emprego
da detencgdo cautelar, com possiveis tratamentos desiguais feitos a presos brasileiros e

a estrangeiros que se encontrem no Brasil (Suxberger, 2016).
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Para normatizar o problema do encarceramento em massa no ambito
internacional, segundo Suxberger (2016), a Organizacdo das Nag¢des Unidas - ONU,
no inicio da década de 1990, foi responsavel por lavrar importantes regras minimas
sobre medidas diversas da custddia prisional — as chamadas Regras de Toquio
(UNITED NATIONS, 1990).

Conforme Suxberger (2016, p. 12), o encarceramento em massa esta vinculado
com o Objetivo 16 da Agenda 2030 da ONU, qual seja: "Promover sociedades pacificas
e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para
todos e construir instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis"
(UNITED NATIONS, 2015, p. 14).

Nesse objetivo da Agenda 2030, vé-se o trabalho normativo da ONU para
expor estratégias de enfrentamento ao encarceramento em massa como forma de
promocdo da paz, de maior confiabilidade do sistema de justica e extingdo de
desigualdades, em que estdo os cuidados com a diminuicdo de todos modos de
violéncia e dos respectivos indices de mortalidade, bem como o cuidado explicito de
garantir a isonomia de acesso a justica para todos, assim como de aperfeicoar
institui¢des eficazes, responsaveis e transparentes em todos os niveis (Suxberger,
2016, p.13).

Outrossim, o problema do encarceramento em massa tem relacdo com a
lentidao dos processos judiciais e a inflacdo dos feitos que podem causar a prisdo
cautelar indevida de um individuo que seja inocentado depois, cuja caracteristica é
comum a um sistema ineficiente, bem como tal lentidao apresentada no documento
das Nacoes Unidas (2013, p. 64) explicitam outras causas quais sejam: numero
insuficiente de agentes do sistema de justica e seguranca publicas (juizes, policiais,
promotores); escassez de investimentos no aparelho técnico das institui¢cdes da
persecucdo penal; auséncia de cooperagdo entre as institui¢des do sistema de justica
e seguranca publica (policia, promotores, tribunais e administragdes prisionais);

processos bastante complexos € Numerosos com exagerada burocracia e excessivas
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formalidades procedimentais, com retardos que configuram conformacao sistémica;
auséncia de confiabilidade nos dados penitencidrios, controle de datas e beneficios a
serem concedidos aos internos; auséncia de transparéncia e confiabilidade nas
institui¢des (Suxberger, 2016, p.16).

Ora qual é a relagdo do encarceramento em massa com a corrupgao? Suxberger
observa que a capacitagdo dos agentes do sistema de justica e seguranca publica
demanda agir ético isento de corrup¢do com niveis normativos confidveis para o
processo de responsabilizacdo de seus atores, estratégia exitosa de melhoria dos
agentes do sistema de justica criminal, exemplificando-se atos normativos
internacionais como "United Nations Basic Principles on the Independence of the
Judiciary", "Basic Principles on the Role of Lawyers", "Guidelines on the Role of
Prosecutors", "Code of Conduct for Law Enforcement Official", "Bangalore Principles
on Judicial Conduct", todos eles estimulados pela ONU expdem o cuidado de
aperfeicoamento institucional para melhoria do préprio sistema de justica, cuja li¢ao
é inica: o aperfeicoamento do sistema judicial exige a maior qualidade de seus agentes
(2016, p.17).

A melhoria na qualificacdao dos agentes demanda debate acerca do modo de
recrutar e treinar continuadamente tais profissionais, ou seja, a capacitagdo continua
oferecida por docentes qualificados deve ter noc¢oes de direitos humanos, inclusive os
direitos a assisténcia juridica e acompanhamento no momento da custédia de pessoas
segregadas, assim como a criagdo de melhores critérios para o processo decisério de
prisio e de promocdo da prépria persecucdo penal apresentam relacio com a
formacao de tais profissionais que devem observar a persecucdo penal como uma das
maneiras de resposta ao fendmeno da infracdo, e ndo a exclusiva maneira de
intervencdo estatal para tal problema. O uso das técnicas investigativas que sigam
padrdes minimos, ja fixados internacionalmente, para dispéndio racional de recursos
e eficiéncia na atuagdo estatal, e a avaliacdo de processos justos e sentencas confidveis

devem ser preocupagdes continuas na formacdo profissional permanente desses
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agentes, enfim, o cuidado com a reinserc¢do social dos presos deve fundamentar as
decisoes de soltura ou abrandamento de custddia (Suxberger, 2016, p. 17-18).

Exemplos de maneiras de reduzir os riscos de abusos e corrupg¢ao nas praticas
consensuais no sistema de justica sdo: verificar, antes das negociagdes, que todos os
fatos reputados para fins de acordo tém lastro probatdrio robusto e acima de duvida
razoavel; publicidade das audiéncias em todo caso para evitar que falhas institucionais
estraguem as negociagdes; verificar a necessaria participacdo de profissionais que
facam a imprescindivel assisténcia juridica ao imputado; reputar a utilizacdo dos
acordos penais s6 em situagdes de penas baixas previstas em lei (Suxberger, 2016, p.
19-20).

Destaca-se a adogdo no Brasil do principio da oportunidade da agdo penal
enquanto modo de redugdo do encarceramento em massa, pois a obrigatoriedade da
acdo penal tem contribuido para tal superlotagdo prisional e da injusta intervencgao
penal do Estado (Suxberger, 2016, p. 24-25).

Além de tal sugestdo para se reduzir o encarceramento em massa, hd os
instrumentos internacionais de prote¢do dos direitos humanos no sistema global: 1)
Carta das Nag¢oes Unidas; 2) Declaragdo Universal dos Direitos Humanos; 3) Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos; 4) Pacto Internacional dos Direitos
Econoémicos, Sociais e Culturais 5) Convencao para a Prevencao e Repressdo do Crime
de Genocidio; 6) Convencgédo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes; 7) Convencao sobre a Eliminagdo de todas as formas de
Discriminacao contra a Mulher; 8) Convencao sobre a Eliminacdo de todas as formas
de Discriminagdo Racial; 9) Convencao sobre os Direitos da Crianca; 10) Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia; 11) Convengdo Internacional para a
Protecdo de todas as pessoas contra o Desaparecimento Forcado (Piovesan, 2024).

No ambito do sistema regional de direitos humanos, hd os seguintes
instrumentos normativos: 1) Convencdo Americana de Direitos Humanos; 2)

Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura; 3) Convengdo
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Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; 4)
Convencgdo Interamericana contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e formas
correlatas de Intolerancia, todos tanto do sistema global quanto do regional foram
ratificados pelo Brasil (Piovesan, 2024).

Desse modo, o cuidado com a verdade seja nos processos de corrupgao ou de
improbidade administrativa é parte essencial da democracia, pois a prépria existéncia
dos direitos humanos encontra fundamento em uma concepgao objetiva da verdade,
ou seja, ndo que a verdade seja antidemocratica, porém sim o intento de impor a todos
a verdade de alguém (Taruffo, 2016, p. 120).

Ademais, a verdade se relaciona com o conceito de justica, segundo Taruffo
(2016, p. 120), pensar numa democracia baseada no valor da verdade na relagdo
vertical estado-cidaddo que ndo acolha o valor da verdade na administragdo judicial,
esta ficara baseada na mentira/erro/distor¢ao que nio alcanca a um nivel de satisfacdo
da justica substantiva.

A partir deste contexto, o jurista italiano critica os defensores da mera justica
procedimental comum nos Estados Unidos da América e existente nos escritos de
John Rawls, cuja ideia de justi¢a procedimental resulta numa falta de importancia do
contetdo decisério e apresenta uma funcdo essencialmente teatral, pois o que vale é
o parecer justo, uma vez que a popularidade da concepgdo de justica meramente
procedimental advém da falta de conceitos de justica substancial dignos de consenso
geral (Taruffo, 2016, p. 121).

Além disso, Taruffo critica o processo com fungao exclusivamente de pacificar
a sociedade, isto é, como focado a resolver conflitos sem se preocupar do modo como
tal resolucdo ocorre. Para ele, o processo adversarial é estruturalmente incapaz e
fortemente contraindicado para buscar a verdade, assentando-se numa ideologia da
justica conforme a qual a verdade ndo se da valor positivo (Taruffo, 2016, p. 135).

Nesta situacao, nao se admite a "motivagao implicita", que acontece quando o

juiz néo se refere a um fato arguido que é incompativel com outro usado por ele como
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assento, e leva por consequéncia a compreender que tal fato ndo mencionado foi
considerado ndo provado ou inveridico. Taruffo refuta tal motivagao implicita porque
inaceitavel uma decisdo que nao se manifesta expressamente sobre todas as provas
produzidas nos autos, bem como, injusta é a motivagao per relationem, quando o juiz
se limita as palavras de outro juiz, sem motivar em sentido substancial, devendo o
juiz analisar criticamente todas as narrativas probatdrias disponiveis nos autos para
produzir uma justificativa racional vélida para enunciar a verdade (2016, p. 275-278).

Nio se pode afirmar que o julgador faz os fatos que lhe preexistem, pois,
mesmo as narrativas processuais das partes ndo fazem fatos, elas constituem
enunciados faticos e versdes narrativas de tais fatos, porém jamais os fatos em si, bem
como as narrativas processuais, diversamente das obras de ficgdo, pretendem a
veracidade acerca da realidade empirica (Clemesha, 2020, p. 437).

Na drea de improbidade administrativa, o punitivismo tem como caracteristica
geral a discriminacdo da classe politica, quando se registra uma ocorréncia, ha
necessidade de se investigar ou mesmo de se instaurar um processo, abrindo-se
chance para ser usado o justicamento social estereotipado de todos politicos sdo
corruptos com a punicdo sendo pedida para purificar a sociedade e melhorar a classe
politica, antes mesmo da instrucdo probatdria (Paula, 2026, p. 107).

Outrossim, o punitivismo afeta, em menor grau, o grupo dos servidores
publicos, em geral, que sente a presuncdo de culpa da conduta funcional nociva ao
nome da Administracdo publica, de modo que a punicdo do erro é necessidade como
maneira de depurar o servigo publico, bem como os agentes publicos responsaveis
pela persecucdo e julgamento revelam uma concepcdo de que ungidos pela
investidura da aprovacdo em concurso publico os consagram na tutela da honestidade
do erario e exercem funcdes que ultrapassam o plano terreno de que as condenagdes
demandam justificativa nas provas ligadas a pratica dos ilicitos juntadas nos autos

processuais (Paula, 2026, p. 107).
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Ja a impunidade que representa o outro lado da falta de justica, o de ndo
processar ou absolver ilegalmente advém de uma postura beneplacita com o ilicito
e/ou de falta de crenca no sistema judicial de repressio. Em relacdo a
corrupgao/improbidade, a leniéncia se baseia nas narrativas de que o administrador
publico é despreparado ou estava com limite no or¢camento, o déficit de pessoal ou
pequeno tamanho do érgdo ou instituicdo, bem como até mesmo assertivas de que o
servigo foi realizado ou que o erario ndo teve prejuizo sem base nas provas juntadas
nos autos (Paula, 2026, p. 108).

As prerrogativas legais de independéncia funcional e liberdade de julgar nédo
podem se transformar num culto da convicgdo pessoal, do relativismo absoluto dos
conceitos juridicos vagos, cujo teor linguistico de uma ou outra expressdo adquire
significado diverso do verdadeiro e, como coroldrio, assento da justificativa da
conduta em motivo que muda o ilicito em mera irregularidade sem consequéncias
legais (Paula, 2026, p. 108).

No contexto internacional, a reforma do sistema anticorrupgao estd ligada a
um dos compromissos assinados pelo Brasil, de combater a corrupgao transnacional,
abarcados por varios instrumentos internacionais ratificados pelo Estado brasileiro,
como a Convenc¢do sobre o Combate da Corrup¢do de Funciondrios Publicos
Estrangeiros em Transagoes Comerciais Internacionais, promulgada pelo Decreto n®
3.678/2000; a Convencgdo Interamericana contra a Corrupgdo, promulgada pelo
Decreto n° 4.410/2002; a Convencdo contra o Crime Organizado Transnacional,
conhecida por Convencdo de Palermo, promulgada pelo Decreto n° 5.015, de 12 de
marco de 2004; e a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao (CNUCC),
ratificada pelo Decreto Legislativo n° 348/2005 e promulgada pelo Decreto
Presidencial ne 5.687/2006, conhecida por Convencao de Mérida. A Convencgao das
Nagdes Unidas Contra a Corrupgdo, resultado da unido dos Estados integrantes da
Assembleia das Nagdes Unidas (ONU), em Mérida (México), é dotada de 71 (setenta

e um) artigos e é reputada uma das mais relevantes normas internacionais,
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concretizacdo da unido de esforcos contra a corrupgdo, para o enfrentamento desse
problema que afeta todo o mundo, os valores e bases dos Estados e prejudica a
implementacdo dos varios direitos humanos (Santos, 2023, p. 174).

Frise-se que o art. 37 da Convencdo de Mérida dispde, expressamente, a
possibilidade de colaboragio dos individuos que tenham praticado ilicitos
qualificados pela Convencdo como sendo atos de corrupcdo. Tal dispositivo
normativo internacional deu ao direito brasileiro forca adicional para renovar a
confianca da populacdo brasileira em um sistema de justica eficiente e uma
administragdo proba, formados por agentes integros em suas fungdes, para ensejar
acordos que permitam imunidade judicial a quem atender os requisitos previstos em
lei e na referida convengdo, uma vez que a formalizacdo de um acordo de ndo
persecucdo civel - ANPC ndo gera perda para o erdrio ou superdimensionamento de
um interesse privado, porém de outro modo enseja se devolvam aos cofres publicos
os bens subtraidos indevidamente de forma célere, aumentando bastante a finalidade
das investigacdes de esquemas de corrupgao/improbidade, quando se esclarece a
cadeia de envolvidos nas formacdes ilicitas e ainda se evita que haja novas infragdes,
ao se prever instrumentos rigidos aos agentes envolvidos nesses ilicitos. Isto deixa
que a proposi¢do de acordo é medida discricionaria do Ministério Publico e dos
demais entes juridicos que detém legitimidade ativa para ajuizamento da agdo, de
maneira que, s6 quando observadas as condi¢des previstas na prépria Lei de
Improbidade, (LIA) com destaque na materializacdo do interesse publico, é que o
ANPC ¢ oferecido e talvez assinado. Enfim, tais aspectos ddo seguranca juridica ao
instituto que teve sua implementacdo adotada pela LIA a partir da influéncia da
Convencao de Mérida, cuja funcdo na soma do combate a corrupgao foi relevante
para oferecer elementos aos orgios de fiscalizagdo com vistas a consagracdo da
efetividade da tutela da probidade administrativa e do interesse do povo (Santos,

2023, p. 177-178).

274



Processo Penal em Perspectiva Comparada

O tema 1199 do STF, cujo inteiro teor do acérdao tem 420 péginas, aplicou as
teses sobre a (in)constitucionalidade das alteragdes trazidas pela lei 14230/2021 na

LIA, veja:

1) E necesséria a comprovagio de responsabilidade subjetiva para a tipificacio
dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos 92, 10 e 11 da
LIA - a presenca do elemento subjetivo - DOLO; 2) A norma benéfica da Lei
14.230/2021 - revogacdo da modalidade culposa do ato de improbidade
administrativa -, ¢ IRRETROATIVA, em virtude do artigo 5°, inciso XXXV1I, da
Constituicao Federal, ndo tendo incidéncia em relagdo a eficdcia da coisa julgada;
nem tampouco durante o processo de execucdo das penas e seus incidentes; 3) A
nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos
praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenagéo transitada
em julgado, em virtude da revogagdo expressa do texto anterior; devendo o juizo
competente analisar eventual dolo por parte do agente; 4) O novo regime
prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é IRRETROATIVO, aplicando-se os
novos marcos temporais a partir da publicacdo da lei. (BRASIL, 2022).

O acérdao do tema 1199 do STF mencionou 262 vezes a palavra prova, 134
vezes a palavra corrupgdo, 28 vezes a expressao direitos humanos, 20 vezes a palavra
democracia, 4 vezes a palavra impunidade, o vocabulo puni¢do em 46 trechos, a
palavra povo em apenas 8 partes e a expressdo educagao s6 2.

Ressalta-se que o STF, no julgamento do tema 1199, acabou com a discussao
acerca da possibilidade de condenar o agente por improbidade administrativa baseada
em mera culpa, assim, com acerto, extingue uma das principais criticas a Lei
8429/1992 que era ensejar o dano ao erario culposo, impedindo a condenacdo de
gestores despreparados ou sem o dolo de causar lesdo aos cofres publicos.

O STF revisitou o tema 897 para destacar que os danos ao erario caracterizados
como improbidades administrativas sdo imprescritiveis, bem como os novos regimes
prescricionais da lei 14230/2021 s6 poderiam ser aplicados aos feitos ajuizados a partir
da vigéncia da referida norma, em que pese a mesma mista e ser mais favoravel aos
réus, o equilibrio entre punitivismo e leniéncia existiu neste caso, algo que ndo
ocorreu na aprovacao de varias regras da referida lei no Congresso Nacional.

A presuncdo de inocéncia, portanto, atua como o fiel da balanga: ela impede

que a "linha de montagem" da politica criminal ignore a necessidade de um standard
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probatdrio elevado, especialmente em casos de macrocriminalidade que envolvem
complexas engrenagens financeiras e politicas.

Assim, o presente texto sem nenhuma pretensdo de esgotar o tema pretendeu
ser uma humilde e singela contribuicdo para os estudos das ciéncias juridicas no
Brasil, expondo aspectos processuais do sistema anticorrupgdo que deve buscar o
equilibrio sem ser punitivista e nem leniente para atender o Devido processo legal,

os direitos humanos, o bem comum e a busca da verdade.

Conclusao

O presente estudo analisou os aspectos processuais do sistema de justica
anticorrupcao, evidenciando que a eficacia na protegdo do erdrio é indissocidvel do
respeito as garantias fundamentais. A complexidade da macrocriminalidade
contempordnea, ilustrada pelo Relatério Mundial 2026 da Human Rights Watch,
revela desafios orcamentdrios e investigativos de magnitude sem precedentes, como
o incremento de oito vezes nos recursos destinados a emendas parlamentares
(alcangando 50 bilhoes de reais) e fraudes bilionarias em pensoes federais.

Tais dados evidenciam que o debate sobre a corrup¢do nido é meramente
econdmico, mas central para a manutencdo dos direitos humanos, uma vez que o
desvio de recursos publicos priva a sociedade de servigos essenciais e compromete a
integridade democrdtica.

Verificou-se que a resposta do sistema de justica a esses fendmenos oscila entre
o modelo de "Controle do Crime" (focado na repressao célere) e o modelo do "Devido
Processo" (focado na protecdo contra o arbitrio). A ascensdo do neopunitivismo,
impulsionada pela espetacularizagdo do crime, impde o risco de transforma-lo em
uma "linha de montagem" processual que negligencia a presunc¢do de inocéncia e o
rigor probatdrio em troca de respostas simbolicas de seguranca.

A analise conclui que o uso das provas oriundas da cooperagdo juridica
internacional é perfeitamente cabivel em casos conexos de improbidade

administrativa, desde que observados estritamente o principio da especialidade e a
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demonstracdo de conexdo ldgica entre os fatos. Ademais, o aperfeicoamento de
institutos como o foro por prerrogativa de funcdo e os prazos prescricionais
apresenta-se como via necessdria para evitar tanto o punitivismo cego quanto a
impunidade, garantindo o efetivo ressarcimento aos cofres ptblicos.

Em derradeira andlise, o fortalecimento da democracia e a redugdo das
desigualdades sociais dependem de um sistema judicial que trate a presuncdo de
inocéncia ndo como um obstaculo a eficiéncia, mas como a dimenséao epistémica que

assegura a validade e a justica de cada sangao aplicada.
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Resumo: O artigo investiga se é possivel construir, no microssistema brasileiro
de tutela da vitima, uma presuncdo protetiva de vitimizacdo compativel com a
presuncao de inocéncia. A partir do debate entre Teresa Robalo e Perfecto Andrés
Ibafez, da epistemologia racionalista da prova de Michele Taruffo, Jordi Ferrer-
Beltran e Larry Laudan, da dogmatica brasileira da presuncdo de inocéncia e da
redescoberta processual da vitima a partir de Antonio Scarance Fernandes, atualizada
por Avila, Bianchini e Suxberger, sustenta-se que as duas presuncdes nio sio
simétricas, mas podem conviver como estatutos provisorios sob incerteza. A hipdtese
é que a presuncao de vitimizacdo opera em trés dimensdes: regra de tratamento,
voltada a escuta qualificada, a ndo discriminagdo, a informacdo e a prevencao da
revitimizacdo; regra epistémica de valoracdo, que exige apreciagdo racional e
antiestereotipada da palavra da vitima, sem presuncdo absoluta de verdade; e regra
de tutela, que autoriza protegdo proporcional fundada em verossimilhanca e risco,
sem antecipacdo de culpa. Conclui-se que o processo penal pode proteger a vitima
sem enfraquecer o in dubio pro reo, desde que se mantenha a distin¢do entre protecao
e punicdo: in dubio pro tutela para proteger; in dubio pro reo para condenar.

Palavras-chave: presuncio de inocéncia; presuncio de vitimizagao; direito das

vitimas; palavra da vitima; microssistema brasileiro de tutela da vitima.
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Abstract: This article examines whether it is possible to construct, within the
Brazilian victim-protection microsystem, a protective presumption of victimization
compatible with the presumption of innocence. Drawing on the debate between
Teresa Robalo and Perfecto Andrés Ibafiez, the rationalist epistemology of evidence
developed by Michele Taruffo, Jordi Ferrer-Beltran and Larry Laudan, Gustavo
Badard's account of the presumption of innocence, and Antonio Scarance
Fernandes's work on the rediscovery of the victim in criminal procedure, as further
developed in the works of Avila, Bianchini and Suxberger, the article argues that the
two presumptions are not symmetrical, but may coexist as provisional legal statuses
under uncertainty. The proposed presumption of victimization operates in three
dimensions: as a treatment rule, requiring qualified listening, non-discrimination,
information and prevention of revictimization; as an epistemic rule of assessment,
requiring rational and anti-stereotyped evaluation of the victim's testimony without
any absolute presumption of truth; and as a protective rule, allowing proportionate
protection based on plausibility and risk without anticipating guilt. The article
concludes that criminal procedure can protect victims without weakening the in
dubio pro reo, provided that protection and punishment remain analytically distinct:
in dubio pro tutela to protect; in dubio pro reo to convict.

Keywords: presumption of innocence; presumption of victimization; victims'

rights; victim testimony; Brazilian victim-protection microsystem.

1 Introducao

O debate entre presuncdo de inocéncia e presuncdo de vitimizagdo costuma
aparecer como uma colisdo insolivel. De um lado, a tradi¢do garantista afirma que
ninguém pode ser tratado como culpado antes de decisdo final fundada em prova
suficiente; de outro, a dogmatica vitimoldgica contemporanea sustenta que a pessoa
que procura o Estado narrando violéncia nao pode permanecer sem amparo juridico
até o encerramento de um processo judicial. Essa tensdo ja aparece, em termos

comparados, na proposta de Teresa Robalo sobre o "principio da presuncdo de
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vitimizagdo" e na critica de Perfecto Andrés Ibafez, para quem tal principio, se
tomado como verdade antecipada sobre a ocorréncia do fato, pode comprometer a
razdo constitucional da presuncio de inocéncia (ROBALO, 2019; IBANEZ, 2021).

Este artigo adota a expressdo "presuncdo de vitimizagdo" por uma razdo
dogmadtica precisa. A Declaracdo dos Principios Basicos de Justica Relativos as
Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder considera vitima a pessoa que sofreu
dano fisico ou mental, sofrimento emocional, prejuizo econémico ou lesio relevante
a direitos fundamentais em razdo de atos ou omissdes que violem leis penais. O
documento também afasta a dependéncia entre reconhecimento da vitima e
identificacdo, captura, acusacio ou condenacio do autor (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1985). Essa formulacio é bastante clara: o Estado pode
reconhecer necessidades de protecdo e assisténcia sem antecipar culpa penal de
pessoa determinada.

A Diretiva 2012/29/UE, ao estabelecer normas minimas relativas aos direitos,
ao apoio e a protecdo das vitimas da criminalidade, também utiliza reiteradamente a
categoria "vitimizagdo", especialmente nas expressdes "vitimizacdo secundaria e
repetida”, "risco de vitimizac¢do" e "prevencao da vitimizacao". Além disso, a Diretiva
exige nos seus artigos 18, 20 e 22 (na linha do constante nos considerandos 9, 12 e 57)
protecdo contra intimidacao, retaliacdo e novos danos institucionais, mas preserva
expressamente a presuncdo de inocéncia do suspeito ou acusado (UNIAO
EUROPEIA, 2012). A arquitetura normativa ndo deixa duvidas de que protecao da
vitima e presunc¢do de inocéncia ndo se excluem; elas operam em planos distintos da

resposta estatal a incerteza.!83

183Destacamos o considerando 12: "Os direitos previstos na presente diretiva ndo prejudicam os
direitos do autor do crime. A expressdo «autor do crime» refere-se a uma pessoa condenada por um
crime. No entanto, para efeitos da presente diretiva, refere-se também a um suspeito ou a uma pessoa
acusada antes de qualquer decisdo sobre o reconhecimento da sua culpa ou da sua condenagéo, e nio
prejudica a presuncdo de inocéncia".
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A Recomendacido Rec(2006)8 do Conselho da Europa, embora posteriormente
substituida por instrumento mais recente, também contribui para essa delimitagao.
Ela distingue vitimizacdo repetida e vitimizagdo secundaria, esta ultima produzida
ndo pelo fato criminoso em si, mas pela resposta institucional conferida a vitima
(CONSELHO DA EUROPA, 2006). Para o que nos é mais caro no presente trabalho,
o ato normativo também estabelece, especialmente nos itens 1.2, 1.3 e 2.3, que a
concessao de servicos e medidas de assisténcia ndo deve depender da identificagao,
prisdo, persecucdo ou condenacdo do autor do fato (CONSELHO DA EUROPA,
2006). Esse ponto desloca a discussdao do plano estritamente probatério para o dever
estatal de ndo produzir novos danos. Na mesma linha, o indicador ODS 16.3.1 mede
a propor¢ao de vitimas de violéncia que reportam sua vitimizagao as autoridades ou
a mecanismos oficialmente reconhecidos. O dado evidencia que o acesso a justica
depende ndo apenas de normas, mas da confianca minima de que o Estado escutard,
informarda e protegerda a pessoa ofendida (UNITED NATIONS STATISTICS
DIVISION, 2024).

A expressio "presuncdo vitimdria" poderia ser utilizada como categoria
alternativa. Todavia, prefere-se adotar "presuncdo de vitimiza¢do" como categoria
principal. A terminologia tem maior lastro em documentos internacionais e evita
ambiguidade com a dimensao vitimaria ligada a resposta penal e a responsabiliza¢do
do agressor. O objetivo aqui ndo é reforcar uma ldgica punitivo-vitimadria, mas
estruturar um dever vitimoldgico de atuagdo estatal diante de relato verossimil de
vitimizagdo primadria. Esse dever alcanga o processo, mas também se projeta para fora
dele, em politicas de acolhimento, informacdo, protecdo, assisténcia e reparacdo
(CARVALHIDO; SUXBERGER, 2026).

Desde Benjamin Mendelsohn, a vitimologia passou a ser associada ao estudo
da vitima e da vitimiza¢do como fendmeno relativo a situagdes de sofrimento, dano
ou sujeicdo vitimal (NEUMAN, 1984, p. 29-30). Nesse contexto, "vitimizag¢do"

designa o processo de producgdo ou reproducdo do dano, inclusive nas formas de
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vitimizagdo primdria, secundaria e tercidria. Por isso, a expressdo "presuncdo de
vitimizag¢do" indica uma regra inicial de tratamento, escuta, informacao, assisténcia e
ndo revitimizacdo da pessoa que apresenta relato verossimil de crime. Ela ndo
presume autoria, culpa ou responsabilidade penal.

A partir dessa delimitacdo, o artigo desloca o centro da controvérsia. O
problema principal ndo estd no standard probatério das medidas protetivas nem no
juizo final de culpa, embora esses temas continuem relevantes. O ntucleo do
argumento esta no paralelismo funcional entre presuncao de inocéncia e presuncao
de vitimizacdo e sua compatibilidade. Ambas administram incerteza antes da
certificagdo final dos fatos, mas cada uma atua em plano préprio. A primeira protege
o imputado contra puni¢do sem prova suficiente. A segunda protege a pessoa
ofendida contra indiferenca estatal, suspei¢ao discriminatdria, auséncia de prestacio
publica e violéncia institucional. Essa separacdo permite acolher a adverténcia
garantista de Ibafiez sem abandonar a preocupagio vitimoldgica de Robalo (IBANEZ,
2021; ROBALO, 2019; FERNANDES, 1995).

A formulacado pode parecer paradoxal, como uma espécie de processo penal de
Schrodinger'®*. Antes da decisdo final, o acusado ndo é culpado e a vitima ainda nio
é vitima definitivamente certificada. Ambos ocupam posi¢cdes provisorias enquanto
os fatos permanecem em disputa. O paradoxo, porém, é apenas aparente. O processo

penal sempre trabalha com estatutos provisérios. O réu é tratado como inocente sem

1847 ideia remete aos fundamentos da mecinica quantica — notadamente ao Principio da Incerteza
de Heisenberg e aos estudos de Erwin Schrodinger —, que apontam a impossibilidade de se fixar
posigdes estanques antes da observagdo. No campo subatémico, assim como na investigagdo, apenas o
ato final de revelagdo da evidéncia (a medigdo) é que permite fixar faticamente qual estado ou posicdo
os objetos (ou partes) ocupam. Como nio se pode determinar com precisdo absoluta o estado prévio
do sistema (ou a dinimica exata entre quem se alega vitima ou agressor), adota-se uma nuvem de
probabilidades (um orbital) a priori, mapeando as possibilidades onde o objeto investigado pode ser
encontrado. A analogia geralmente é feita com tom critico. Cf. DEZEM, Guilherme Madeira. Sobre a
execucdo automdtica da pena pelo jari. Consultor Juridico, 2024. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2024-set-17/o-direito-de-schrodinger-sobre-a-execucao-automatica-da-

pena-pelo-tribunal-do-juri/. Acesso em: 8 jun. 2026

;SOBREIRA, David Sobreira; OLIVEIRA, Adeildo. A anistia de Schrédinger. Disponivel em:
https://www jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-anistia-de-schrodinger. Acesso em: 8 jun. 2026.
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que isso signifique afirmar que o fato ndo ocorreu. A pessoa ofendida deve ser tratada
como vitima potencial sem que isso signifique afirmar que a culpa estd provada. Nesse
intervalo, a verossimilhanca administra a incerteza e define quais deveres estatais
podem ser acionados conforme a finalidade do ato (AVILA, 2019).

O problema de pesquisa pode ser formulado nos seguintes termos: é possivel
construir, no microssistema brasileiro de tutela da vitima'®>, uma presuncao protetiva
de vitimizacdo paralela, embora nio simétrica, a presuncdo de inocéncia, capaz de
funcionar como regra de tratamento, regra epistémica de valoracdo e regra de tutela,
sem produzir presuncdo de culpa? A hipdtese é afirmativa. A presuncdo de
vitimizagdo é constitucionalmente admissivel quando opera como estatuto provisério
de reconhecimento, escuta, informacao, protecdo, acesso a prestacdo jurisdicional e
prevencao da revitimizagdo. Ela se torna ilegitima quando migra para o plano da
condenacdo penal ou quando reduz o standard probatdrio exigido para afirmar culpa.

Essa hipotese exige duas cautelas. A primeira é preservar a presuncio de
inocéncia em sentido forte. O acusado ndo pode sofrer antecipacdo de pena,
estigmatizagdo institucional, inversio do Onus probatério condenatério ou
condenacgdo fundada em duvida. A segunda é impedir que essa garantia se converta
em presuncdo de inveracidade da vitima. A presuncdo de inocéncia nio autoriza o
sistema a tratar a pessoa ofendida como mentirosa, exagerada, oportunista ou

moralmente suspeita. Também ndo autoriza negar assisténcia, protecdo ou escuta

18Parte-se da premissa de que a Lei 14.344/22, a Lei Henry Borel, em seu artigo 33, estabeleceu a
possibilidade de conjugar diversos atos normativos protetivos, em prol da tutela mais adequada a
vitima no caso concreto (art. 83, Lei 8.078/90), valendo-se dos conceitos extraiveis do Microssistema
Processual de Tutela dos Grupos Vulneraveis (ZANETI, Jr.; CASAS MAIA, 2024), sendo as vitimas um
desses grupos vulneraveis. Entende-se, pois, que o rol do art. 33 da Lei Henry Borel é exemplificativo,
podendo serem conjugadas técnicas da Lei 13.431/17 com o ECA, CDC, Lei Maria da Penha, Estatuto
da Pessoa Idosa, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, entre outros grupos vulnerabilizados que a Lei
estabelece ou venha a estabelecer. A mencdo ao microssistema se deve ao fato de que o que aqui se
defende ndo se limita as vitimas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, mas uma presungéo
que se opera quanto a qualquer pessoa que se apresente como vitima perante o Estado e apresente
narrativa verossimil sobre contexto de vitimizagao.
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adequada até que o juizo de culpa se aperfeicoe. O devido processo ndo compactua
com humilhagio, indiferenca ou reproducio de esteredtipos.

A metodologia é bibliografica, dogmatica e reconstrutiva. O artigo parte da
controvérsia entre Teresa Robalo e Perfecto Andrés Ibafiez. Em seguida, incorpora a
perspectiva racionalista da prova de Michele Taruffo, Jordi Ferrer-Beltran e Larry
Laudan. Também articula a teoria vitimoldgica de Antonio Scarance Fernandes,
atualizada pela abordagem institucional de Suxberger, Cancado, Castro e Carvalhido,
Avila e Bianchini. Essa combinacio impede que a anilise fique restrita ao processo
judicial e permite tratar a vitima como destinataria de politica ptblica, ndo como
titular privada da pretensdo punitiva. A prova é compreendida como instrumento
racional de justificagdo das decisdes, e ndo como convicgado subjetiva do julgador. Por
isso, verossimilhanca, palavra da vitima e tutela protetiva sio examinadas com
exigéncia de motivagdo, controle epistémico, proporcionalidade e respeito ao
contraditdrio possivel.

Na tradigdo processual penal brasileira, a presuncdo de inocéncia funciona
como garantia politica, regra de tratamento e regra probatdria. A doutrina também
afasta disting¢do substancial entre "presuncdo de inocéncia" e "presuncdo de ndo
culpabilidade” (BADARO, 2021). Essa triparticio permite construir, por analogia
funcional e sem simetria absoluta, uma presuncdo de vitimizacdo igualmente
tripartida. A diferenca é decisiva: a presuncgao de inocéncia atua no plano da culpa e
do 6nus probatério condenatdrio; a presuncdo de vitimizagdo atua nos planos do
tratamento, da tutela, da assisténcia estatal e da valoragdo racional da palavra da

vitima.

2 Do conflito aparente ao paralelismo funcional das presuncgoes

A presuncdo de inocéncia ocupa posicdo relevante no processo penal
democratico. Ela impede que o Estado trate o acusado como culpado antes de decisdo
fundada em prova suficiente. A garantia ndo protege apenas contra condenagdes

indevidas. Ela também limita a linguagem institucional, a exposi¢do publica, a
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distribui¢do do 6nus da prova e o modo como o processo administra a ddvida. Nesse
ponto, a presun¢do de inocéncia ndo é apenas uma regra de julgamento, mas uma
gramatica institucional de conten¢do do poder penal, compativel com o modelo de
due process identificado por Packer e com as criticas contemporaneas aos modelos
puramente eficientistas do processo criminal (PACKER, 1968; ROACH, 1999;
IBANEZ, 2021).

A doutrina costuma vincular essa garantia ao modelo acusatério. A presungao
de inocéncia nao funciona como simples regra de cortesia processual. Ela organiza a
relacdo entre individuo e poder punitivo. O Estado acusa, o Estado deve provar e o
acusado nao precisa demonstrar sua inocéncia. Em caso de divida relevante sobre os
fatos necessdrios 4 condenacio, o sistema deve absolver (BADARO, 2021)156,

A critica de Perfecto Andrés Ibanez ao "principio da presuncdo de
vitimizagdo", proposto por Teresa Robalo, deve ser compreendida nesse contexto.
Ibafiez teme que a categoria transforme a pessoa ofendida em vitima definitiva antes
da prova dos fatos. Se isso ocorrer, a presuncao de vitimizagao deixara de ser regra de
protecio e passara a operar como presuncio de verdade, autoria ou culpa (IBANEZ,
2021, p. 85-92). A objecdo, nesse ponto, é correta: nenhuma categoria vitimoldgica
pode reduzir o standardprobatdrio da condenacio penal nem deslocar para o acusado
o encargo de provar que nao praticou o fato.

A objecao ganha forca porque a formulacdo de Robalo permanece muito
préxima do ambiente processual. Ela defende o emprego da analogia entre ambas as
presuncdes, iniciando-se a presuncdo de vitimizagdo desde o primeiro contato da
pessoa vitimizada com os 6rgaos de policia e persistiria até a decisdo de érgdo recursal,
o que justificaria todo o acautelamento de direitos da vitima até tal concluséo, o que

justificaria, inclusive, a manutencdo de prisdo preventiva do acusado mesmo apods

18F sempre importante lembrar que a presungio de inocéncia é relativa em multiplos aspectos. Como
ressalta Laudan (2006), numa visdo estreita, a préopria existéncia de um processo penal em face do réu
seria uma contradicdo, pois, se o réu deve ser presumido inocente, a persecucdo penal representaria
violagédo ao principio e forma de violéncia estatal contra o imputado.
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sentenca absolutéria enquanto pendente a analise recursal, em havendo "indicios
suficientes de que a vitima carece de proteccdo policial" (ROBALO, 2019, p. 182-
184). Nada obstante a promotora portuguesa alegue que uma presuncdo busca
proteger o imputado de uma condenacdo que ndo esteja fundamentada na
confirmagdo probatéria de sua culpa; e que a outra pretende que a vitima seja
reconhecida como tal no processo penal desde o primeiro momento, sem aguardar a
prolacdo de decisdo condenatoéria, a verdade é que seu argumento se concentra no
confronto entre a narrativa da vitima e a tese defensiva. Ibafiez sustenta que essa
moldura pode favorecer uma leitura dual: presumir a vitima pareceria significar
desconfiar do acusado; proteger a vitima pareceria significar antecipar a culpa;
valorar sua palavra pareceria significar reduzir a exigéncia probatoria da condenacéo.
E esse risco que sustenta a reacio garantista de Ibafiez.

Entretanto, a objecdo se torna excessiva quando recusa qualquer estatuto
provisdrio a pessoa que comparece como ofendida. Ibafez refuta a tese de Robalo
alegando que a presuncdo de vitimizagdo ndo recairia somente sobre o fato
vitimizante, mas também sobre alguém sinalizado como autor desse fato. Além disso,
argumenta que o objetivo de quem noticia ter sofrido uma violéncia, um delito, ndo
é apenas o reconhecimento de seu status de vitima, mas também "o pretendido é que
se considere veraz a atribuicdo por sua parte de uma responsabilidade criminal a um
terceiro” (IBANEZ, 2021, p. 90).

Ao contrario do que sustenta o autor espanhol, a pessoa que procura o Estado
narrando violéncia pode desejar que a persecucdo penal ndo se opere. Ela ndo pode
ser juridicamente reduzida a uma testemunha qualquer, nem tratada como suspeita
moral de instrumentaliza¢do do processo, ou limitando seu relato a notitia criminis,
muito menos reduzido o interesse da pessoa vitimizada ao que seja a resposta penal
do fato. Scarance Fernandes ja identificava, na redescoberta da vitima, a necessidade
de superar um processo criminal centrado exclusivamente na relagao Estado-acusado,

sem reconduzir a vitima ao antigo lugar de vinganca privada (FERNANDES, 1995, p.
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11-29). No plano institucional, Suxberger demonstra que a protecdo da vitima exige
arranjos proprios, com integracdo entre atores publicos e ndo governamentais, para
que haja satisfacdo plena de seus interesses, sobretudo extrapenais, sob pena de
esvaziamento semantico das garantias positivadas (SUXBERGER; CANCADO, 2017,
p. 33-38; SUXBERGER, 2024).

Divergindo do posicionamento de Ibafiez (2021, p. 92), que compreende as
duas presungdes como reciprocamente excludentes, entendemos que o paralelismo
funcional entre inocéncia e vitimizacdo presumidas é compativel com o sistema
juridico contemporaneo. A presuncdo de inocéncia é um estado provisério negativo:
impede que o Estado trate o acusado como culpado antes de prova suficiente!'®”. Por
sua vez, a presuncao de vitimizagdo é um estado provisdrio positivo: impde que o
Estado trate a pessoa que apresenta relato verossimil de ter sofrido vitimizacdo como
titular de direitos de escuta, informacdo, protecio, ndo discriminacio,
encaminhamento assistencial e acesso a prestagdo jurisdicional enquanto a verdade
processual ainda estd em formacao e situagdo de risco se faz presente. A vitima, nesse
sentido, ndo é mero objeto de prova, mas sujeito afetado pelo modo como a
persecucdo penal e as politicas publicas correlatas sdo conduzidas (FERNANDES,
1995, p. 212-229; SUXBERGER; CANCADO, 2017, p. 38-40). Mais que isso, a vitima
é a destinataria dessas politicas publicas de assisténcia, amparo e protecdo
(CARVALHIDO; SUXBERGER, 2026), nada obstante ndo possa ser vista como cliente
a ter seus interesses atendidos no tocante a persecucio penal (GONZALEZ, 2021).

A categoria vitimizag¢ao designa o processo ou efeito de sofrer dano decorrente
de fato criminoso ou ndo, bem como os danos secunddrios e repetidos que podem
decorrer da resposta institucional subsequente!s® (CNMP, 2021; ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1985). A presuncio de vitimizacio, nesse sentido, nio

187Cujo marco é o trinsito em julgado da sentenga condenatdria (art. 52, LVII, da CF/88).

188Na linha da Resolugdo 243 de 2021 do CNMP, o fato vitimizante pode também abranger ato
infracional, calamidade publica, desastres naturais ou graves viola¢des de direitos humanos.
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afirma que o fato ocorreu definitivamente. Ela apenas reconhece que o relato
verossimil de dano ativa deveres estatais. Esses deveres variam conforme a
consequéncia juridica pretendida. Para acolher, informar e encaminhar, basta um
limiar mais baixo de plausibilidade. Para impor medidas protetivas, exige-se relato
verossimil e risco reconhecivel. Para restringir direitos de terceiros de modo mais
intenso, exige-se fundamentacao reforcada. Para condenar, exige-se prova suficiente
segundo o standard penal.

A solugio, portanto, nio exige escolher entre inocéncia e vitima. O processo
penal democratico deve operar com duas cautelas simultdneas. De um lado, ndo pode
punir sem prova suficiente. De outro, ndo pode abandonar a pessoa ofendida até que
a culpa seja certificada. Em termos sintéticos: o acusado deve ser tratado como
inocente; a pessoa ofendida deve ser tratada como vitima potencial; e o juizo de
condenagdo s6 pode surgir depois da prova racionalmente suficiente da

responsabilidade penal.

3 A presuncido de inocéncia em sua triplice dimensao e sua
projecdo analdgica

A dogmadtica processual penal costuma decompor a presungdo de inocéncia
em trés dimensdes complementares. A primeira é a regra de tratamento: o imputado
deve ser tratado como inocente. Essa regra proibe antecipagdo de pena, exposicdo
degradante, linguagem oficial condenatdria e estigmatizagdo institucional. A segunda
é a regra probatdria: a acusagdo suporta o o6nus de provar os fatos necessarios a
condenacdo. A terceira é a regra de decisdo: a divida racional remanescente favorece
o acusado. Essa triparticdo exige leitura epistémica. O juiz ndo apenas decide; ele deve
justificar racionalmente por que a hipdtese acolhida tem melhor confirmagdo que as
alternativas disponiveis (TARUFFO, 2016; FERRER-BELTRAN, 2021; LAUDAN,
2006; IBANEZ, 2021).

Como garantia politica, a presuncdo de inocéncia expressa uma opg¢io

constitucional de contencdo do poder punitivo, dirigida ao legislador na elaboracao
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de normas processuais penais e ao julgador na interpretagdo do direito de acordo com
tal principio informador (FERRER-BELTRAN, 2018, p. 157; BADARO, 2021, p. 95);
como regra de tratamento, impede que o imputado seja submetido a estigmas e
restricdes que antecipem a pena (BADARO, 2021, p. 96); como regra probatdria,
concentra sobre a acusacdo o 6nus de provar a materialidade, a autoria, o dolo ou a
culpa e os demais elementos necessarios a condenagéo, vedando presuncgées legais ou
judiciais contra o acusado (FERRER-BELTRAN, 2018); e, como regra de julgamento,
havendo a necessidade de um standard de prova rigoroso para afastar a presuncao,
exigindo nivel de corroboragio elevado (BADARO, 2021, p. 95).

Essas dimensdes ndo eliminam o processo. A presuncao de inocéncia convive
com investigacdo, denuncia, instru¢do probatdria, medidas cautelares e até restri¢oes
processuais legitimas. O que ela impede é que tais atos sejam instrumentalizados
como pena antecipada ou como declaragao prévia de culpa. A presuncdo de inocéncia
ndo paralisa o Estado, mas limita a finalidade, o fundamento e a intensidade de sua
intervencao.

O mesmo raciocinio deve ser projetado, mutatis mutandis, para a vitima. Se a
presuncdo de inocéncia impde uma regra de tratamento ao acusado, a presuncao de
vitimizagdo também impde uma regra de tratamento a pessoa ofendida. Se a
presuncdo de inocéncia organiza a valoragdo da prova contra o imputado, a presungao
de vitimizagdo também orienta a valoracdo racional e nao estereotipada da palavra da
vitima. Se a presuncdo de inocéncia decide a divida no plano da culpa, a presuncao
de vitimizacdo orienta a resposta estatal no plano do cuidado, do risco, do
acolhimento, da informacéo e da protegao. A analogia é funcional, ndo simétrica. Ela
protege contra dois erros institucionais distintos: o erro punitivo e o erro de
desamparo.

A projecdo presuntiva para a vitima, por isso, deve ser expressamente
delimitada. Ela ndo pode reproduzir no polo da vitima o mesmo contetdo operativo

da presuncdo de inocéncia, porque isso criaria uma simetria falsa entre posicoes
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desiguais. A presuncdo impode deveres ao Estado-Juiz para que vele para que os demais
atores do sistema de justica promovam tratamento com dignidade, necessidade de
escuta, acesso a informacao, possibilidade de protecdo proporcional ao risco e dever
de prevencdo da vitimizacdo secundaria'®. No plano condenatério, permanece
integra a regra do 6nus probatério unidirecional: ndo hd distribuicdo do 6nus da
prova penal contra o acusado, nem espago para presuncdes judiciais desfavoraveis a
inocéncia (BADARO, 2021). J4 no plano extraprocessual, a presungio milita a favor
da vitima de modo amplo, impondo deveres operativos ao Estado-Administragdo, de
prestar assisténcia de forma ampla: seja ela judicial, como a representagdo pela
Defensoria Publica ou pelo Ministério Publico; seja de politicas piblicas outras, como
saude, assisténcia social, previdéncia social etc. Diferente do que sustenta Ibafiez,
pouca relevancia ha, nessa ambiéncia administrativa, identificar o autor dos fatos
vitimizantes. O centro de interesse circunda a integridade fisica e psiquica da vitima.

A relagdo, portanto, nao é de simetria perfeita, mas de analogia funcional. A
presuncdo de inocéncia protege contra o erro punitivo. A presuncdo protetiva de
vitimizagdo protege contra o erro de desamparo e contra a violéncia institucional
secundaria. A primeira responde ao risco de punir inocentes. A segunda responde ao
risco de abandonar vitimas, submeté-las a descrédito estereotipado ou fazer do
processo um novo evento de agressao simbolica.

A matriz pode ser assim sintetizada:

189Parte dessas obrigacdes, como se tratard mais a frente, ja se encontra positivada.
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Dimensio

Presunc@o de inocéncia

Presuncio de vitimizagdo

Regra de

tratamento

O imputado ndo pode ser tratado como
culpado antes da decisio final (ou do

trdnsito em julgado da sentenca penal

condenatdria).

A pessoa que apresenta relato verossimil
de vitimizagdo ndo pode ser tratada
como mentirosa, irrelevante,
moralmente suspeita ou desprovida de
direitos de acolhimento, informacdo e

protecao.

Regra

epistémica de

A acusagdo suporta o O6nus da prova

condenatéria; a suficiéncia probatéria deve

A palavra da vitima recebe especial
consideracdo em crimes praticados em
clandestinidade, mas deve ser valorada

racionalmente, sem presuncdo absoluta

valoragdo receber justifica¢do racional.
de verdade e sem inversio do Onus
condenatorio.
A ddvida sobre risco pode autorizar
tutela protetiva proporcional: in dubio
Regra de A duvida racional impede a condenacdo: in
pro  tutela, sem  prejuizo de
decisdo/tutela dubio pro reo.

fundamentacéo, revisdo e controle de

proporcionalidade.

4 A presuncao protetiva de vitimizacao: regra de tratamento,
regra epistémica de valorac¢ao e regra de tutela

A presuncdo protetiva de vitimizacdo opera, em primeiro lugar, como regra

de tratamento. A pessoa que se apresenta como vitima deve ser recebida sob

protocolo institucional de respeito, escuta qualificada e ndo discriminacdo. Esse

protocolo inclui linguagem respeitosa, informacdo sobre direitos, possibilidade de

acompanhamento, encaminhamento a rede de protecao e proibi¢do de perguntas ou

praticas humilhantes. O sistema nio pode transformar o atendimento, a audiéncia ou

a investigacdo em novo episédio de vitimizagdo. Essa consequéncia decorre da

redescoberta contempordnea da vitima no processo criminal e do reconhecimento de

que a vitimizagdo secunddria pode nascer do funcionamento inadequado da policia,
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do Ministério Publico, da defesa, da pericia e do Judicidrio (FERNANDES, 1995, p.
11-29; SUXBERGER; CANCADO, 2017, p. 37-39).

Os documentos internacionais sobre direitos das vitimas reforcam essa
dimensdo. A Diretiva 2012/29/UE exige que as vitimas sejam reconhecidas e tratadas
com respeito, tato, profissionalismo e ndo discrimina¢do. Também exige protecdo
contra vitimizacio secundaria e repetida, intimidacio e retaliacio (UNIAO
EUROPEIA, 2012). A Recomendacgido Rec(2006)8 do Conselho da Europa define no
item 1.3 vitimizagdo secundaria como aquela que decorre da resposta de instituicdes
e individuos a vitima, e ndo diretamente do ato criminoso (CONSELHO DA
EUROPA, 2006). A presungdo protetiva de vitimizacdo funciona, portanto, como
regra de bloqueio contra a producdo estatal de novos danos: o Estado deve cuidar
desde logo e certificar quando a consequéncia juridica pretendida exigir decisdo
fundada em prova suficiente.

Conforme Suxberger, a politica centrada na vitima ndo pode ser reduzida a
oferta minima de amparo, nem a assisténcia pode ser confundida com a simples
presenca de advogado no processo penal. Assistir a vitima significa orientar,
informar, traduzir a linguagem institucional, facilitar o acesso aos servigos publicos,
promover protecdo integral e impedir que as instituig¢des se apropriem da vitima para
satisfazer seus proprios objetivos. A vitima, nessa perspectiva, é destinataria da acdo
publica, isto é, policy-taker da politica estatal, e ndo instrumento retdrico de
legitimagdo da punicao (SUXBERGER, 2024).

Essa dimensdo ndo se confunde com adesdo irrestrita a narrativa, ao contrario
do que alega Perfecto Ibafiez. Escutar nao é crer incondicionalmente; acolher ndo é
condenar; estabelecer rapport nao é abdicar da imparcialidade. Rapport, no contexto
da escuta institucional, significa construir ambiente comunicacional minimamente

seguro para que a narrativa possa emergir sem intimidagdo, vergonha, coercdo ou
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humilha¢do!®. Em crimes de violéncia sexual, violéncia doméstica, abuso infantil,
crimes de ddio e outras formas de vitimizagdo marcadas por assimetria, a qualidade
da escuta condiciona a prdpria qualidade da informacdo. Um sistema hostil tende a
produzir siléncio, fragmentacdo narrativa, perda epistémica e vitimizagao secundaria;
um sistema acolhedor, ao contrario, qualifica a obteng¢ao da informacdo sem dispensar
controle racional, exercicio do contraditério e fundamentacdo da wvaloracdo
probatoria (FERNANDES, 1995; RAMOS, 2024).

A Lei n. 13.431/17 reforca essa distingdo ao separar escuta especializada e
depoimento especial. A escuta especializada, realizada pelos drgdos da rede de
protecdo, nao tem finalidade probatdria em sentido estrito: destina-se a identificar
necessidades, orientar encaminhamentos e reduzir danos institucionais. O
depoimento especial, por sua vez, é procedimento de escuta perante autoridade
policial ou judicial, submetido a protocolos, preferencialmente realizado uma unica
vez e em ambiente adequado, com a finalidade de reduzir a revitimizagao e preservar
a qualidade da prova oral (RAMOS, 2024). Em ambos os casos, o sistema opera com
uma presuncdo funcional de que a pessoa ouvida ocupa posi¢do de vitima ou
testemunha vulneravel, sem antecipar conclusdo sobre autoria, materialidade ou
culpa.

A literatura vitimoldgica é util justamente para impedir uma falsa alternativa
entre acolhimento e imparcialidade. Acolher significa reduzir barreiras institucionais
de comunicagdo e evitar vitimiza¢do secundaria; valorar significa submeter o relato
a critérios racionais de prova. A primeira tarefa pertence a regra de tratamento; a

segunda, a regra epistémica de valoragdo da prova. Confundi-las empobrece o debate,

190 rapport é expresso como abordagem nos Principios de Mendéz, Diretrizes para Entrevistas
Eficazes, os quais tém como objetivo modificar as praticas policiais, substituindo os interrogatérios
coercivos por entrevistas baseadas no relacionamento.. Disponivel em:
[[https://www.apt.ch/pt/pt/node/3101/principios-sobre-entrevistas-
eficazes]{.underline}](https://www.apt.ch/pt/pt/node/3101/principios-sobre-entrevistas-eficazes).
Acesso em 07 jun. 2026.

295



Processo Penal em Perspectiva Comparada

seja porque transforma escuta em condenagdo, seja porque transforma garantia
defensiva em desqualificacdo preventiva da vitima (FERNANDES, 1995, p. 222).

A regra de tratamento também exige ndo discrimina¢do. A vitima, como
qualquer pessoa que intervém no processo, tem direito de ndo sofrer discriminacao
por nacionalidade, origem, sexo, raga, cor, etnia, orientacdo sexual, identidade de
género, condicdo social, religido, profissdo, comportamento sexual anterior, estilo de
vida ou qualquer outro marcador de vulnerabilizagdo. A presuncdo de vitimizagdo
atua, nesse ponto, como antidoto contra esteredtipos de vitima ideal. A pessoa
ofendida ndo precisa ser moralmente perfeita, docil, linear, imediatamente
denunciante ou emocionalmente previsivel para receber tratamento respeitoso.

A Lei Mariana Ferrer reforca precisamente essa dimensdo. Ao inserir no
processo penal deveres expressos de preservacdo da dignidade da vitima e de
testemunhas em audiéncia, especialmente em crimes contra a dignidade sexual, a Lei
n. 14.245/21 tornou explicito!! que o devido processo ndo se exaure na protegao do
acusado contra o Estado (BRASIL, 2021). Ele também impde limites ao modo como a
vitima é inquirida e exposta. A alteracdo legislativa dialoga com a preocupagdo de
Scarance Fernandes sobre a vitima e a prova, pois a obtencdo de informacdo
processualmente 1til ndo autoriza técnicas de humilhacéo, intimidagdo ou exploragdo
de esteredtipos (FERNANDES, 1995, p. 212-220).

Salgado ajuda a evitar uma leitura unilateral da Lei Mariana Ferrer. O art. 400-
A do Cédigo de Processo Penal protege a dignidade da vitima e bloqueia a exploragdo
de estereétipos, mitos sexuais e dados da vida intima sem pertinéncia com o fato
apurado. Essa prote¢do, contudo, ndo suprime abstratamente o direito a prova, o
contraditério e o confronto quando o dado for efetivamente relevante a valoracao

racional do caso. Ndo se trata de censura probatdria indiscriminada, mas de filtragem

191Segundo Bianchini e Avila (2023), a Lei 14.245/21 ndo inovou no ordenamento juridico, apenas
tornou mais claras as diretrizes protetivas que sempre estiveram no bojo da Lei Maria da Penha.
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por pertinéncia, necessidade, valor probatério e risco de humilhacio ou
discriminacao (SALGADO, 2025).12

Essa primeira dimensdo foi menos explorada por Robalo, cuja formulacao
permaneceu mais préoxima da ambiéncia processual e do confronto entre narrativa da
vitima e tese defensiva. A regra de tratamento amplia o debate. Ela mostra que tratar
alguém como presumidamente vitima ndo implica, por si so, prejuizo a defesa, como
sustenta Ibafiez. Em larga medida, trata-se de definir como o Estado acolhe, informa,
orienta e protege a pessoa ofendida, e ndo de antecipar juizo sobre a autoria do fato
vitimizante.

A segunda dimensdo é a regra epistémica de valoracdo. A presuncdo de
vitimiza¢do ndo torna a palavra da vitima automaticamente verdadeira; ela apenas
impede que essa palavra ingresse no processo sob regime de suspeigdo estrutural. Em
crimes praticados na clandestinidade, especialmente crimes sexuais e violéncia
doméstica, a palavra da vitima assume especial relevancia epistémica, quando em
consondncia com os demais elementos de prova, ndo por privilégio subjetivo. Decorre
do desenho fitico desses delitos, que frequentemente reduz a disponibilidade de
provas externas, conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica!®s. A
valoragdo racional exige exame de coeréncia, persisténcia, compatibilidade
contextual, auséncia de motivos objetivos de falsidade e eventual corroboragido
periférica, sem converter estereétipos de género em critérios de descrédito
(TARUFFO, 2016; FERRER-BELTRAN, 2023).

A pessoa ofendida é fonte pessoal de prova. Suas declaragdes sdo meio de
prova. O contetdo narrado constitui elemento probatdrio. A conclusio judicial sobre

credibilidade, coeréncia e suficiéncia resulta da valoracio (BADARO, 2021). O

1920 Cddigo de Processo Penal autoriza, no art. 400, §1°, a serem indeferidas as provas que sejam
consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatdrias, autorizando, pois, a negativa ora tracejada.

193 Apenas a titulo ilustrativo: AgRg no AREsp n. 1.143.114/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgado em 17/5/2018, DJe de 1/6/2018; HC 461.478/PE, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
SEXTA TURMA, DJe 12/12/2018.
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depoimento da vitima deve ingressar no processo como dado probatério relevante,
mas seu valor depende de controle racional, contraditério efetivo e motivagio
(TARUFFO, 2016; FERRER-BELTRAN, 2023).

Esses contornos precisam ser conectados ao limiar de suficiéncia probatdria
exigido para cada prestacdo estatal dirigida a vitima. O conceito de verossimilhanga
é fundamental. Ele oferece ponto de equilibrio entre credulidade acritica e ceticismo
discriminatdério. A verossimilhanca ndo exige prova plena, mas exige relato
minimamente circunstanciado, compatibilidade contextual e inexisténcia de sinais
objetivos de fabricagdo. Nao se trata de convicgdo psicoldgica do julgador, mas de
grau de confirmacdo suficiente para a consequéncia juridica pretendida (FERRER-
BELTRAN, 2024a). A decisio deve explicitar as razdes pelas quais a narrativa é
racionalmente aceitdvel no estdgio procedimental em que se encontra (TARUFFO,
2016; FERRER-BELTRAN, 2023).

A perspectiva racionalista da prova é indispensdvel para evitar tanto o
decisionismo protetivo quanto o decisionismo defensivo. Narrativas coerentes podem
ser falsas e narrativas verdadeiras podem ser fragmentdrias, especialmente quando
atravessadas por trauma, medo ou assimetria de poder (TARUFFO, 2016, p. 88-93).
Aplicada a presungao de vitimizagdo, essa premissa permite calibrar a forga do relato
conforme o efeito juridico pretendido: exigéncia baixa para acolhimento e assisténcia;
exigéncia mais densa para medidas protetivas que restrinjam direitos de terceiros; e
standard penal préprio para condenagdo. A gradagido dos standards deve considerar a
distribuicdo dos riscos de erro e a intensidade da restricdo produzida pela decisao

(FERRER-BELTRAN, 2023)1%,

7

94Ferrer-Beltrdn destaca que o erro ndo ¢ apenas condenar o inocente, mas também absolver o
culpado. Porém, desproteger a vitima, desampara-la, por se entender que nédo era vitima, quando de
fato o era, igualmente constitui erro. A urgéncia para a imposi¢do de medida protetiva de urgéncia
que assegure a incolumidade fisica e psiquica da vitima atrai a exigéncia de estdndar probatério de
menor rigor, o que faz com que Avila (2019) sustente que para o deferimento de medidas protetivas
de urgéncia, a verossimilhanca seja o padrao probatério suficiente.
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A verossimilhanga pode ativar deveres de tratamento e protegdo, mas a
condenacdo penal exige suporte probatdrio robusto da hipdtese acusatdria, sem
atalhos inferenciais baseados em adesdo moral a condicdo de vitima, o que, a nosso
ver, afasta grande parte das criticas de Ibafiez a presuncdo de vitimizagao.

Ferrer-Beltran mostra que os standards ndo sdao os unicos instrumentos de
distribuicdo de risco. O 6nus da prova e as presungoes cumprem funcao semelhante.
As presungdes em sentido restrito partem de um fato-base e produzem uma
consequéncia presumida até prova em contrdrio. As presunc¢des aparentes ou
verdades interinas operam como pontos de partida normativos dissociados de fato-
base especifico, como a presuncdo de inocéncia no processo penal (FERRER-
BELTRAN, 2023, p. 258-261). A presuncio de vitimizacio deve ser tratada como
ponto de partida'®, devendo receber o tratamento especializado pelo Sistema de
Justica Criminal e pelos érgaos da rede de protecao.

A terceira dimensao é a regra de tutela. A presuncdo de vitimizagdo autoriza,
em certas hipdteses, atuacdo estatal antes da certificagdo final dos fatos. Trata-se de
protecdo antes da culpa, ndo de punicdo antes da culpa. Encaminhamento
psicossocial, atendimento médico, abrigo, orientagdo juridica, comunicagdo sobre
atos processuais, protecdo de dados, preservacdo da intimidade e medidas de
afastamento ou ndo contato podem evitar dano irreversivel. Esperar a condenacgio
para proteger equivale, muitas vezes, a tornar a protecao inutil.

A regra de tutela deve respeitar proporcionalidade. Medidas puramente
assistenciais podem ser ativadas com base em relato verossimil e necessidade
aparente. Medidas protetivas de urgéncia que restringem direitos de terceiros,

inclusive do acusado, exigem motivacdo mais densa, adequacdo, necessidade e

1%Verdade essa adstrita ao processo anterior de vitimizagio de quem alega (materialidade e
necessidade de amparo), ndo abrangendo a autoria, elemento sob o qual demandard apreciagio propria,
podendo servir para fins indicidrios.
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revisibilidade!®®. Medidas que afetam moradia, convivéncia familiar, trabalho,
liberdade de locomogdo ou patriménio demandam maior cuidado justificatério. O
ponto central permanece: a presuncao de vitimizagao é regra de cuidado institucional
sob incerteza, ndo licenca para restricdo automatica de direitos.

Mazzuoli e Piedade reforcam esse ponto ao situar a protegdo da vitima no
Direito Internacional dos Direitos Humanos. O dever estatal de investigar, processar
e punir viola¢des graves ndo significa adesdo a punitivismo simplificador. Ele expressa
obrigagcdes positivas de protecio e vedagdo da protecio deficiente. A
proporcionalidade, nesse campo, opera em dupla dire¢do: proibe excesso contra o
imputado e proibe insuficiéncia protetiva diante da vitima e da sociedade,
especialmente em contextos de violéncia de género e violagdes sistemdticas de
direitos humanos (MAZZUQOLI; PIEDADE, 2023).

Avila oferece base dogmaética precisa para essa dimensio. As medidas
protetivas de urgéncia da Lei Maria da Penha possuem natureza civel e fungdo
inibitdria. Elas buscam impedir que o cenario de risco em que se encontra a vitima
presumida se perpetue ou se agrave (AVILA, 2019). A escolha da medida depende de
necessidade, adequacado e proporcionalidade em sentido estrito. O relato da vitima,
conectado ao contexto e a eventuais elementos de corroboragéo, pode justificar maior
ou menor rigor contra o indicado como agressor; em regra, porém, medidas dirigidas
apenas a propria vitima ou ao Estado demandam menor restri¢ao probatéria, pois ndo

comprimem diretamente direitos fundamentais de terceiros.

5 A presuncado de vitimiza¢ao e o microssistema de tutela da
vitima
A Lei Maria da Penha constitui o pilar normativo mais desenvolvido da

presuncao de vitimizagdo no direito brasileiro. Seu regime nio se limita a persecugao

penal. Ele articula prevencao, assisténcia, protecdo, atendimento multidisciplinar,

19A cldusula rebus sic stantibus incidente sobre a concessdo de medidas protetivas de urgéncia
evidencia a adequagio dessa dimensio da presungio de inocéncia (AVILA, 2019).
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medidas judiciais e politicas publicas. Por isso, a Lei Maria da Penha deve ser
compreendida como paradigma irradiador da tutela urgente da vitima. Porém, a
ancoragem normativa da presuncao de vitimiza¢ao nao decorre de um tnico diploma,
mas da articulagdo entre normas processuais penais, estatutos de grupos vulneraveis
e comandos internacionais de devida diligéncia.

A Lein. 14.550/23 aprofundou essa légica. Ao alterar o art. 19 da Lei Maria da
Penha, o legislador afastou leituras que condicionavam a protecdo a prévia
confirmacgdo penal do fato, a existéncia de investigacdo formal ou a comprovagao
definitiva da motivacdo subjetiva de género. A alteragdo reforcou a autonomia das
medidas protetivas e deslocou o foco da decisdo para o risco, a verossimilhanca e a
necessidade de protecio (BIANCHINI; AVILA, 2023).

O art. 19, § 4°, da Lei Maria da Penha é decisivo porque altera o objeto da
decisdo. O juiz ndo decide, nesse momento, se o imputado é culpado. Decide se ha
risco suficiente para justificar tutela protetiva. A verossimilhanca, nesse contexto,
funciona como juizo provisério de plausibilidade e risco, ndo como afirmagio
definitiva de autoria ou materialidade. O debate sobre a natureza juridica das medidas
protetivas deve seguir essa finalidade preventiva e inibitdria. Nao deve tratd-las como
simples acessorio cautelar de futura agdo penal (AVILA, 2019; BIANCHINTI; AVILA,
2023).

O art. 19, § 59, reforca a autonomia da protecdo. A medida protetiva nao existe
para garantir a utilidade de acdo penal futura. Ela existe para proteger pessoa em
situagdo de risco. Por isso, pode haver protecdo independentemente da tipificagdo
penal da violéncia, do ajuizamento de agdo penal ou civel, da existéncia de inquérito
policial ou do registro de boletim de ocorréncia. A vitima ndo precisa aguardar a
engrenagem penal para receber tutela urgente.

O art. 19, § 69, vincula a duracdo das medidas a persisténcia do risco a
integridade fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral da ofendida (BRASIL,

2023). Esse ponto supera a leitura que subordinava a duracdo da medida a sorte da
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persecucio penal. Bianchini e Avila criticam essa subordinagio porque ela recoloca
a vitima em posicdo de dependéncia diante de um sistema penal lento, seletivo e
muitas vezes incapaz de prevenir a reiteracio da violéncia (BIANCHINI; AVILA,
2023).

O STJ, no Tema 1249, consolidou orientagdo convergente ao afirmar a
natureza de tutela inibitéria das medidas protetivas de urgéncia. Também
reconheceu sua ndo subordinacdo a existéncia atual ou futura de boletim de
ocorréncia, inquérito policial, processo civel ou processo criminal (BRASIL, 2024). A
orientagdo é compativel com a tese deste artigo: a medida protetiva é resposta
jurisdicional auténoma fundada em risco, e ndo antecipagao de culpa penal.

Essa autonomia nao significa auséncia de prova. Significa que o objeto da
decisdo e o standard probatério sdo distintos. Nao se exige, para toda providéncia
protetiva, demonstracdo de autoria penal em grau compativel com condenacdo.
Também ndo se elimina a tutela protetiva, de plano, por teses defensivas proprias do
mérito penal. Exige-se demonstracdo verossimil de risco, vulnerabilidade, contexto
de violéncia ou necessidade de protecio (BIANCHINI; AVILA, 2023). O enunciado
probatdrio ndo precisa ser "estd provado que o requerido cometeu crime". Basta, para
a tutela urgente, que haja elementos suficientes para reconhecer como verossimil a
situacdo de risco informada e justificar medida protetiva ou assistencial.

A diferenca é fundamental. O fato juridicamente relevante para a protecao
pode ser mais amplo que o fato penal tipico. Violéncia psicolégica, ameaga velada,
controle coercitivo, dependéncia econdmica, isolamento social e escalada de
comportamento abusivo nem sempre aparecem como delitos imediatamente
comprovaveis. Ainda assim, podem indicar risco suficiente para justificar atuacdo
protetiva. O sistema ndo pode exigir da mulher prova acabada daquilo que a
clandestinidade da violéncia frequentemente impede de documentar (BIANCHINI;

AVILA, 2023).
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A dimensio convencional reforca essa leitura. No dmbito interamericano, a
protecdo de vitimas, especialmente em contextos de violéncia contra mulheres,
criancas, adolescentes e pessoas vulnerabilizadas, conecta-se ao dever estatal de
devida diligéncia para prevenir, investigar, sancionar e reparar violagdes de direitos.
A Convencio de Belém do Parda (ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
1994), o Relatdrio n. 54/2001 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos no
caso Maria da Penha (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2001) e a jurisprudéncia da Corte Interamericana em Campo Algodonero (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2009) indicam que a omissdo
estatal diante de riscos conhecidos pode constituir violagdo auténoma de direitos
humanos. Esse dever de prote¢do ndo elimina a presunc¢io de inocéncia. Ele impoe
cuidado, prevencdo, investigacio adequada e protecdo proporcional. A punigido
continua dependente de prova suficiente da responsabilidade penal.

A Lei Mariana Ferrer desloca a discussio para outro plano. Ela ndo trata apenas
da protecdo contra o agressor, mas também da protecdo contra a violéncia produzida
pelo préprio processo. O sistema de justica revitimiza quando transforma a audiéncia
em espaco de julgamento moral da pessoa ofendida, quando permite perguntas sobre
vida sexual pretérita sem pertinéncia probatdria, quando tolera ironias, humilhagdes,
exposicdo de imagens, constrangimentos ou estratégias de descrédito baseadas em
estereotipos. Nessa dimensdo, a presuncdo de vitimizagdo atua como regra de
civilidade processual constitucionalmente exigida. O sistema presume que a pessoa
ocupa posicdo processual de vitima para protegé-la contra revitimizagdo, sem
antecipar juizo de culpa.

A Lei n. 12.845/13, relativa ao atendimento obrigatério e integral de pessoas
em situacao de violéncia sexual, confirma que a tutela da vitima ultrapassa o processo
penal. O atendimento médico, psicoldgico, social e profilatico ndo pode depender de
sentenca condenatdria, identificacdo do agressor ou certificagao judicial definitiva da

ocorréncia criminosa. A légica é mais precisa do que a férmula "cuidar primeiro,
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certificar depois": o Estado deve cuidar desde logo e certificar quando a consequéncia
juridica pretendida exigir decisdo fundada em prova suficiente. A prestagdo
assistencial parte de relato verossimil de violéncia para evitar agravamento do dano,
sem produzir, por si s, juizo de culpa contra pessoa determinada.

A jurisprudéncia constitucional também reforca essa leitura. Na ADC 19, o
Supremo Tribunal Federal afirmou a constitucionalidade do regime protetivo da Lei
Maria da Penha e rejeitou violagdo a igualdade entre homens e mulheres. A Corte
reconheceu a legitimidade de diferenciagdo normativa voltada a protecdo de
mulheres especialmente vulnerabilizadas por constrangimentos fisicos, morais e
psicoldgicos no ambito privado (BRASIL, 2012). Essa logica de protegdo contra
vulnerabilizacdo pode dialogar com outros grupos vitimizados, desde que respeite as
especificidades normativas de cada regime.

A formulagio de Zaneti Jr. e Casas Maia sobre o microssistema processual de
tutela de vulneraveis oferece base substancial para esse ponto. A vulnerabilidade deve
ser compreendida como obstaculo, permanente ou transitdrio, ao pleno exercicio de
direitos perante o sistema de justica. O microssistema protetivo, entdo, ndo cria um
privilégio arbitrdrio. Ao contrdrio, funciona como técnica de promogao da igualdade
material, orientada pelo favor vulnerabilis, pelo didlogo das fontes e pela adaptagao
procedimental as necessidades juridicas imediatas. Esse entendimento permite pensar
a presuncdo de vitimizagdo como técnica de acesso a justica e protecdo contra
desamparo estatal, e ndo como presuncdo de culpa (ZANETI JR.; CASAS MAIA,
2024).

A vitima é um desses grupos vulnerdveis inseridos no microssistema
processual de tutela de vulneraveis. Tal construcdo serve de substrato para o
microssistema proprio ao tratamento das vitimas previsto normativamente!”, o qual

nao se limita ao campo processual, tendo larga aplicagdo na ambiéncia administrativa.

197Parte-se da premissa de que a Lei 14.344/22, a Lei Henry Borel, em seu artigo 33, estabeleceu a
possibilidade de conjugar diversos atos normativos protetivos, em prol da tutela mais adequada a
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A titulo de exemplo, sob a légica do microssistema brasileiro de tutela da
vitima, podem ser lidos em didlogo o art. 201 do Cddigo de Processo Penal, a Lei n.
11.340/06, a Lei n. 14.245/21, a Lei n. 13.431/17, a Lei Henry Borel, estatutos
protetivos, na aplicacdo e interpretacao de normas voltadas a protecdo, informacao,
escuta e ndo revitimizagao. Percebe-se assim que a presunc¢io de vitimizagao, sob esse
prisma, possui dimensdes judiciais, administrativas, assistenciais, sanitdrias e
psicossociais, muito além do que foi trabalhado por Robalo. A categoria é importante
porque impede que a vitima seja pensada apenas sob o plano processual. Ela é titular
de direitos de protecdo, informagao, participagdo, privacidade, seguranca e assisténcia
multidisciplinar, para além da finalidade estritamente probatéria e
independentemente de um juizo de confirmacio judicial (FERNANDES, 1995, p.
213-220; SUXBERGER; CANCADO, 2017, p. 38-40).

Temor, vergonha, dependéncia econdmica, medo de retaliacdo e desconfianca
institucional podem afastar a vitima do sistema de justica. Por isso, ndo basta oferecer
assisténcia juridica formal; é preciso criar condi¢Ges materiais e institucionais para
que a vitima consiga acessar protecdo, informacdo, cuidado e reconstrucido de
autonomia. Como aponta Suxberger, a vitima ndo quer apenas "comida": ela demanda
que o Estado ofereca meios reais de superagdo da situagdo de risco ou violéncia em

que se encontra (SUXBERGER, 2024).

vitima no caso concreto (art. 83, Lei 8.078/90), valendo-se dos conceitos extraiveis do Microssistema
Processual de Tutela dos Grupos Vulneraveis (ZANETI, Jr.; CASAS MAIA, 2024), sendo as vitimas um
desses grupos vulneraveis. Entende-se, pois, que o rol do art. 33 da Lei Henry Borel é exemplificativo,
podendo serem conjugadas técnicas da Lei 13.431/17 com o ECA, CDC, Lei Maria da Penha, Estatuto
da Pessoa Idosa, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, entre outros grupos vulnerabilizados que a Lei
estabelece ou venha a estabelecer. A mencdo ao microssistema se deve ao fato de que o que aqui se
defende ndo se limita as vitimas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, mas uma presungao
que se opera quanto a qualquer pessoa que se apresente como vitima perante o Estado e apresente
narrativa verossimil sobre contexto de vitimizacdo, mas os diversos diplomas normativos que versam
sobre protecdo a direitos de vitimas se retroalimentam. A Lei 15.280/25, ao incluir o art. 350-A no
CPP, possibilitando a aplicacdo de medidas protetivas de urgéncia de modo irrestrito a espécie
vitimdria, notadamente da leitura de seu §1¢, solidificou este entendimento ampliativo.
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A protecdo dos direitos da vitima exige arranjos institucionais. Exige fluxos de
encaminhamento, comunicagdo entre justica, seguranca publica, saude, assisténcia
social e educagdo, além de avaliagdio permanente de efetividade. O problema,
portanto, ndo é apenas normativo; é também institucional. Direitos formalmente
reconhecidos podem ser esvaziados se ndo houver desenho organizacional capaz de
implementd-los (SUXBERGER; CANCADO, 2017, p. 33-34, 48; SUXBERGER, 2021).

No plano normativo, a prépria Lei n. 11.340/06, em seu Titulo III, apresenta
politicas publicas voltadas a amparar a vitima e assegurar sua emancipacdo. Essa
racionalidade também aparece na Lein. 13.431/17, na Lei n. 14.344/22 e nos Estatutos
da Pessoa Idosa e da Crianca e do Adolescente. O elemento comum é a imposi¢ao de
dever estatal de atuacdo diante de alegacdo verossimil de violéncia ou risco, antes da
comprovacdo cabal da condi¢do de vitima em decisao final.

O Direito, em matéria de politicas publicas dirigidas as vitimas, deve ser visto
como tecnologia juridica, para usar expressio desenvolvida por Albert Calsamiglia
(1982)1%: ele define objetivos, oferece ferramentas e estrutura arranjos institucionais,
bem como sujeitos necessarios para a efetividade de normas. No caso, as normas que
veiculam disposi¢des protetivas aos direitos das vitimas sdo varias, o Direito precisa
funcionar como mecanismos de efetiva¢do do contetido normatizado (SUXBERGER;
CANCADO, 2017, p. 33). A protecdo da vitima exige comunicagdo entre sistema de
justica, seguranca publica, saude, assisténcia social e educagdo, além de capacitagio,
dados, avaliagdo e mecanismos de coordenagdo interorganizacional.

Por isso, a presuncdo de vitimizacdo nido deve ser compreendida apenas como
categoria processual, mas como tecnologia juridica, no sentido de servir de critério
para o desenho institucional: diante de relato verossimil de vitimizagdo, o Estado

deve ativar prestacdes proporcionais de acolhimento, informacdo, protecdo e

198Segundo Calsamiglia Blancafort (1982), a dogmética juridica pode operar como ciéncia, técnica ou
tecnologia juridica. Essa tltima designa a dimensdo instrumental-organizativa do direito, associada a
arranjos, institui¢des, dispositivos e sujeitos necessdrios para a efetividade das normas.
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reparagdo, sem converter a vitima em instrumento retérico de intensificacdo
punitiva. Sua integracdo aos diversos diplomas protetivos, viabilizada pela leitura
microssistémica, viabiliza a prote¢do das vitimas em sua tripla acepgdo, sem atentar

contra a presuncao de inocéncia.

6 O processo penal de Schriodinger: estado potencial,
verossimilhanca e certificacao dos fatos

A metafora do processo penal de Schrodinger deve ser usada de modo auxiliar,
possuindo apenas utilidade heuristica. Antes da decisdo final, ha um estado de disputa
sobre a certificacdo dos fatos. Ela ndo substitui a dogmatica da prova nem cria uma
nova teoria do processo penal. Sua utilidade estd em mostrar que, antes da decisdo
final, o processo administra posi¢des provisorias. O acusado ocupa a posicao de
inocente presumido. A pessoa ofendida ocupa a posicio de vitima potencial
juridicamente protegida. Nenhuma dessas posi¢oes resolve o mérito. Ambas apenas
distribuem deveres institucionais enquanto a prova é produzida, contraditada e
valorada.

Esse estado potencial ndo equivale a auséncia de direito. Ao contrario, é
justamente nesse intervalo que as regras de tratamento se tornam mais importantes.
A presuncio de inocéncia atua antes da sentenca, ndo depois dela. A presuncao de
vitimizacdo também atua antes da certificacdo final, ndo depois. Depois da
condenacdo, da absolvigdo ou de outra decisdo definitiva, ja ndo se trata apenas de

presuncdo, mas de reconhecimento juridico ou de sua recusa'®”. O problema

199V ale recordar que, mesmo em nio havendo condenacio, ¢ possivel que a presuncio de vitimizacio
continue se operando. Nos casos de absolvi¢do por negativa de autoria, prescrigdo, decadéncia, morte
do agente, ou outra espécie de extingdo de punibilidade, como o cumprimento de ANPP, ndo
formaram juizo de certeza quanto ao responsavel pelo cometimento do delito, tampouco quanto a
inexisténcia do fato que atingiu a alegada vitima. As prestagdes estatais seguem vigentes. No tocante a
presuncdo de vitimizacdo, enquanto regra de tutela, o deferimento e manutencio de medidas
protetivas de urgéncia pode ocorrer mesmo na inexisténcia de processo judicial destinado a
certificacdo definitiva da ocorréncia fética, pois seu fundamento é, antes, a existéncia de risco. O
estandar probatério é bastante reduzido para seu deferimento.
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dogmatico relevante estd no momento anterior: como o Estado deve tratar o acusado
e a pessoa ofendida enquanto os fatos ainda permanecem em disputa?

A resposta depende da diferenciacdo de planos. No plano da culpa, a davida
favorece o acusado. No plano da protecdo da vitima, a divida autoriza o amparo. No
plano da tutela, a divida pode justificar prote¢do proporcional quando o risco de nédo
agir supera o risco de agir de modo moderado. No plano epistémico, a palavra da
vitima deve ingressar no raciocinio judicial com especial considera¢do quando o tipo
de crime costuma ocorrer sem testemunhas. Essa consideracao especial, porém, nao
dispensa critérios racionais de valoracdo nem controle pelo conjunto probatdrio.

Como ja sustentamos, ndo ha contradicdo em afirmar, ao mesmo tempo, que
o réu deve ser tratado como inocente e que a pessoa ofendida deve ser tratada como
vitima potencial. A contradi¢do surgiria apenas se uma dessas posi¢des anulasse a
outra, como defende Ibafiez (2021). A presuncdo de inocéncia ndo autoriza o Estado
a negar cuidado, informacdo e protecio a pessoa ofendida. A presuncio de
vitimiza¢do ndo autoriza o Estado a antecipar culpa, inverter 6nus probatdrio ou
condenar com base em duvida. Cada presuncdo responde a um risco institucional
préprio: punir sem prova suficiente ou abandonar quem narra vitimizagao verossimil.

A verossimilhanga permite operar essa diferenciagdo. Ela ndo é a verdade
final, nem substitui a prova suficiente. Ela funciona como plausibilidade minima para
acionar determinados deveres estatais. Parcela da doutrina reconhece a
verossimilhanca como standard probatério adequado para prestagdes protetivas,
sobretudo quando a decisio se orienta por risco e prevencio (AVILA, 2019;
BIANCHINI; AVILA, 2023). O que a verossimilhanca autoriza depende da
consequéncia juridica pretendida. Acolhimento e encaminhamento administrativos
exigem baixa densidade probatéria. Medidas protetivas demandam relato plausivel e
risco reconhecivel. Restricbes mais intensas a terceiros exigem corroboragio
reforcada. A condenacdo penal, por sua vez, exige prova suficiente segundo o

standard penal aplicavel.
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Essa gradagdo evita dois perigos, o primeiro apontado por Ibaiiez, o segundo
por Robalo. De um lado, impede a captura punitivista da vitima, que transforma
protecio em atalho para a punigio (IBANEZ, 2021, p. 92). De outro, impede a captura
hiperdefensiva do processo, que converte garantias do imputado em desprotecdo
estrutural da pessoa ofendida (ROBALO, 2019, p. 184). A pergunta correta ndo é se a
vitima deve ser presumida verdadeira ou falsa. A pergunta correta é qual grau de
confirmacao racional basta para cada tipo de resposta estatal.

O tema dos standards probatdrios para prestagdes protetivas ainda exige
desenvolvimento especifico. A légica de gradualidade recomenda considerar trés
fatores: o risco decorrente de eventual erro, a escolha politica de distribuicdo desse
risco e a intensidade da afetacdo a direitos de terceiros (FERRER-BELTRAN, 2023).
Nao parece adequado adotar um standard unico para toda medida protetiva,
assistencial ou jurisdicional?®. Quanto mais intensa a restricdo imposta a terceiro,
mais densa deve ser a justificagdo racional. Quanto menor a restri¢do e maior o risco
de dano a pessoa ofendida, mais espago havera para atuagdo protetiva fundada em
plausibilidade.

As adverténcias de Henderson e Gonzdlez mantém a tese dentro de fronteiras
democraticas. A retdrica dos direitos das vitimas pode ser capturada por agendas de
endurecimento penal, assim como politicas de atendimento podem converter a
vitima em "cliente" simbdlico de instituicbes que prometem acolhimento sem
transformar suas praticas. Por isso, a presuncdo de vitimizacdo aqui defendida é
antipopulista: reforca direitos de tratamento, informacdo, assisténcia, protecdo e
valoragdo racional da prova, mas ndo autoriza compressdo indevida das garantias do

acusado. (HENDERSON, 1985; HENDERSON, 1999; GONZALEZ, 2021).

200Avila (2019) é um dos que entende que o principio in dubio pro tutela permite que em cenarios
dabios, deve se deferir a medida protetiva de urgéncia, bastando alegacdo de verossimil da vitima
quanto aos fatos ensejadores de risco, sem diferenciacdo quanto a espécie de medida protetiva
perseguida ou necessidade maior ou menor de corroboracio dos relatos.
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7 Limites e implicacoes institucionais da presuncao de
vitimizacao

A presungdo protetiva de vitimizacdo s6 se mantém compativel com a
presuncao de inocéncia se preservar a disting¢do entre protecdo e punicdo. Sua funcao
ndo é antecipar culpa, substituir prova suficiente ou deslocar o 6nus probatério penal.
Sua utilidade estd em orientar o tratamento institucional da pessoa ofendida, a
ativacao de medidas proporcionais de cuidado e a valoragdo racional da palavra da
vitima em contextos probatérios marcados por clandestinidade, assimetria e risco de
revitimizagdo. Por isso, a categoria deve permanecer fora do juizo condenatério: atua
antes da certificagdo final dos fatos, mas nao decide a responsabilidade penal.

Essa delimitagdo negativa é indispensavel. A presuncdo de vitimizacdo nao
autoriza condenagdo com base em duvida, ndo inverte o 6nus da prova, ndo elimina
contraditério, ndo dispensa fundamentacdo, ndo legitima prisdes cautelares
automaticas e ndo torna irrelevantes contradi¢Ges relevantes do relato. Também néo
impede a apuracdo de falsa comunica¢do ou denunciagdo caluniosa quando houver
base objetiva para tanto. Sua funcao é mais precisa: assegurar tratamento respeitoso,
escuta adequada, informacao, protecao proporcional e valoracdo racional da palavra
da vitima enquanto a verdade processual se constroi.

Essa reconstrucdo também impede a captura punitivista dos direitos das
vitimas. Henderson adverte que a retdrica vitimaria pode ser apropriada por agendas
de endurecimento penal, convertendo a vitima em fundamento simbélico para a
expansdo do poder punitivo (HENDERSON, 1985; HENDERSON, 1999). Gonzalez,
por sua vez, mostra que a vitima pode ser transformada em "cliente" do sistema penal,
titular de promessas institucionais de atencdo que nem sempre alteram sua
experiéncia concreta de desamparo (GONZALEZ, 2021). Suxberger alerta para o risco
de apropriacdo institucional da vitima, que ocorre quando institui¢des se apresentam
como promotoras de seus direitos, mas acabam por "limitar o escopo dos direitos da
vitima as pretensdes da propria instituicdo" (SUXBERGER, 2024, p. 18). A presuncao

de vitimizagdo aqui proposta procura evitar esses trés riscos: ndo usa a vitima como
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instrumento de puni¢do antecipada, ndo reduz seus direitos a linguagem institucional
vazia, tampouco busca se apropriar de sua voz e vontade. Ao contrario, a presung¢do
se opera a revelia da sua representacdo institucional, operando-se automaticamente,
uma vez que a vitima se apresente perante drgaos estatais, sejam eles judiciais ou néo.

No plano institucional, a presuncao de vitimizagdo exige mais que boa vontade
ou voluntarismo. Ela demanda protocolos de linguagem, escuta e informacgao; fluxos
de encaminhamento entre sistema de justica, satide, assisténcia social e rede de
protecdo; critérios de avaliacdo e revisio de medidas protetivas; capacitacdo para
evitar esteredtipos; e canais efetivos de participagdo da vitima. O reconhecimento
normativo da vitima perde densidade se ndo houver desenho institucional capaz de
produzir acolhimento, seguranca, informacao e protecao em tempo util.

A categoria também produz implicagdes juridicas extrajudiciais. A literatura
comparada sobre justica multiportas mostra que os direitos das vitimas podem ganhar
reconhecimento formal e, a0 mesmo tempo, perder efetividade em procedimentos
abreviados, acordos, justica restaurativa, mecanismos de diversdo, cortes
especializadas e formas hibridas de resposta penal (COSCAS-WILLIAMS; DANCIG-
ROSENBERG; ALBERSTEIN, 2024). Por isso, a presuncdo de vitimizacdo ndo deve
ficar restrita a audiéncia de instrugdo ou as medidas protetivas. Ela deve acompanhar
a pessoa ofendida nas diferentes portas do sistema, como direito a informacao, escuta,
protecdo contra revitimizacgdo e consideracao motivada de seus interesses, a exemplo
do que ocorre na celebragdo de acordos penais, como consta ao longo do art. 28-A do
CPP, no tocante ao Acordo de Nao Persecu¢dao Penal (BRASIL, 1941), e no rito do
Juizado Especial Criminal, notadamente em seu artigo 89, §1¢, inciso I (BRASIL,
1995). Essa participagdo, porém, nio equivale a poder de veto generalizado nem a

titularidade privada da pretensdo punitiva.

8 Consideracdes finais

A presuncao protetiva de vitimizagdo permite recolocar o debate em termos

mais precisos. O conflito entre presunc¢io de inocéncia e protecdo da vitima é apenas
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aparente quando cada categoria permanece em seu proprio plano de incidéncia. A
presuncdo de inocéncia impede que o acusado seja tratado como culpado antes de
prova suficiente. A presuncdo de vitimizacdo impede que a pessoa ofendida seja
tratada como mentirosa, irrelevante, desprotegida ou destituida de direitos antes da
certificacdo final dos fatos.

O devido processo penal ndo serve apenas para verificar se alguém deve ser
punido. Ele também constitui o ambiente institucional em que pessoas afetadas por
violéncia encontram o poder publico. Esse contato pode recompor parte da confianca
institucional ou aprofundar a violéncia. Por isso, escuta qualificada, empatia
institucional, rapport, nao discriminagdo, informagdo e encaminhamento nio sdo
obrigagdes disponiveis. Sdo exigéncias juridicas de um processo constitucionalmente
orientado pelo respeito, pela racionalidade probatéria e pela prevencdo da
revitimizagao.

A Lei Maria da Penha, especialmente apds a Lei n. 14.550/2023, oferece a
expressdao mais nitida da tutela protetiva fundada em verossimilhancga e risco. A Lei
Mariana Ferrer mostra que o dever de protecdo também ingressa na audiéncia, na
linguagem, na atuagdo das partes e na preservacdo da integridade psicolégica da
vitima. A conjugacdo desses diplomas revela um microssistema brasileiro de tutela da
vitima, com dimensdes processuais, administrativas, assistenciais, sanitdrias e
psicossociais. Esse microssistema ndo se limita a violéncia doméstica. Ele orienta a
resposta estatal em crimes de violéncia sexual, violéncia familiar, crimes contra
vulnerdveis e outras formas de vitimizagao.

O processo penal de Schrodinger, nesse sentido, ndo representa uma anomalia.
Ele expressa a forma ordinaria pela qual o processo administra incerteza antes da
decisdo final. Nesse periodo, o acusado ocupa a posi¢do de inocente presumido; a
pessoa ofendida ocupa a posi¢do de vitima potencial juridicamente protegida e

administrativamente amparada. O devido processo ndo precisa negar uma posi¢ao
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para reconhecer a outra, como sustenta Ibafiez. Ele deve impedir que uma delas se
torne absoluta.

A conclusao central é de que ha compatibilidade entre as duas espécies de
presungdo, com acepgdo tripla. Como regra de tratamento, a presuncdo de
vitimizagdo impde escuta qualificada, respeito, informacdo, ndo discriminac¢do e
prevencao da revitimizagdo, muito além da visdo estreita de Robalo aos limites do
processo penal. Como regra epistémica de valoragdo, exige especial consideragdo da
palavra da vitima em crimes de dificil prova, sem presuncdo absoluta de verdade e
sem inversdo do 6nus condenatério, diversamente do sustentado por Ibafiez. Como
regra de tutela, autoriza protecdo proporcional fundada em verossimilhanca e risco,
sobretudo quando a interveng¢ao ndo assume conteudo punitivo. Essas trés dimensoes
permitem compatibilizar a preocupacdo garantista de Ibafiez com a preocupagio
vitimoldgica de Robalo.

A tese, porém, possui limites rigidos. A presuncdo de vitimizagdo ndo autoriza
condenacdo com base em duvida, ndo reduz o standard penal de suficiéncia
probatoria, ndo elimina contraditdrio, nao legitima prisdes cautelares automaticas,
ndo torna irrelevantes contradig¢des relevantes e ndo impede investigacdo de falsas
comunicagdes quando houver base objetiva. Sua fun¢do é menos ambiciosa e, por
isso, mais defensdvel: assegurar tratamento digno, prote¢do proporcional, escuta
adequada e valoragdo racional da palavra da vitima enquanto a verdade processual se
constroi.

Em sintese, a presuncédo de vitimizagdo s6 é incompativel com a presuncio de
inocéncia quando se converte em verdade antecipada sobre culpa. Enquanto regra de
tratamento, regra epistémica de valoragdo e regra de tutela, ela integra um processo
penal constitucionalmente sensivel a vitima e epistemicamente responsavel. O
resultado pode ser formulado de modo simples: in dubio pro tutela para proteger; in

dubio pro reo para condenar.
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