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    Desde 2003, o Ateliê de Ideias trabalha junto com as comunidades do Território do Bem em estratégias para promover o desenvolvimento local. Território do Bem é o nome dado pela população local a região composta por nove bairros e comunidades: São Benedito, Itararé, Bairro da Penha, Jaburu, Floresta, Consolação, Gurigica, Bonfim e Engenharia, do município de Vitória/ES.




    Organização da Sociedade Civil com princípios, valores e práticas da Economia Solidária, o Ateliê de Ideias tem a missão de desenvolver soluções criativas, mobilizando e potencializando vocações locais, para gerar o desenvolvimento das comunidades atendidas. A instituição criou uma metodologia de desenvolvimento e fortalecimento comunitário com programas que colocam em prática boas ideias vindas da comunidade e capacitam os moradores para proporem iniciativas, desenvolvê-las e administrá-las.




    Dessa forma o Ateliê funciona como um observatório da realidade local, aliando o que se precisa (demandas locais) com aquilo que é possível produzir dentro da própria comunidade, para que se possa atender à necessidade local (vocações + recursos).




    Iniciativas desenvolvidas com os moradores, como duas Edições da Pesquisa Saberes, Fazeres e Perfil dos Moradores do Território do Bem, em 2008 e 2019, e a implementação de programas e projetos com a participação ativa da comunidade nos processos de planejamento e tomada de decisão, garante que o Ateliê de Ideias crie uma aliança de programas com objetivos distintos, mas complementares, como crédito comunitário, através do Banco Bem (banco comunitário de desenvolvimento) + programa habitacional + formação e consultoria de empreendedores + central de empreendedores + formação de espaços de governança + espaços de formação de moradores + comunicação comunitária + assessoria ao fórum de moradores + projetos ambientais e culturais.




    O Ateliê de Ideias pretende alcançar comunidades organizadas e capazes de conduzirem o seu desenvolvimento, articulando seus atores produtivos, incidindo em políticas públicas e contribuindo para a determinação dos rumos da governança local.
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    PREFÁCIO




    Diante da solicitação da nova edição desta obra, fico surpreso e não surpreso a um só tempo. Não surpreso porque o sucesso e o esgotamento de sua primeira edição já se antevia no prelo, natural explicação de uma lógica quase matemática, quando somadas a boa qualidade da obra à necessidade que o tema “Júri” evocava e evoca, ressentindo-se de uma nova e boa análise, mister quando provinda de membros franco-majoritariamente do Ministério Público, órgão a quem se entrega justamente a defesa da vida, esta que é ao mesmo tempo a pedra fundacional, tanto quanto é o sustentáculo sobre a qual se erige a temática da obra. Depois direi o que me surpreendeu. Giremos as engrenagens do tempo, por enquanto, rumo ao passado.




    É Pitágoras, no 8º do seu “Os versos de Ouro”, que da Grécia antiga (séc. VI, a.C.) que ensina: o “possível habita perto do necessário”. Filósofo e matemático, contemporâneo ao nascimento das primitivas formas do que hoje chamamos de “Júri” (Aerópago, Helieia), aqui o conclamamos para explicar o que parecia improvável, ou seja, reunir tantos autores, em exíguo tempo, para dar luz a este livro. Um tour de force, enfim! Da necessidade, surgiu a possibilidade, do ideal comum – “mãos à obra!” – a execução do feito, e desta sequência lógica o aplauso público por esta coletânea de tantos e diversos artigos, ora sistematizados sob a epígrafe do tema que lhes une, que lhes é comum: “Tribunal do Júri”!




    Mas, se não nos surpreende o fato do referido sucesso, o que surpreendeu – a mim, especialmente – foi o honroso e elegante convite para este novo prólogo, em razão desta nova adição de ótimos e inaugurais artigos, os quais os li tão avidamente, e com tanto e natural deleite, que mais além da imperiosa obrigação, acabei sentindo-me convidado mais propriamente para um banquete, do que que pensava mais exatamente ser uma missão. Vai daí, que mesmo gratamente surpreso, ainda assim, percebo-me agora colocado diante de uma complexidade que um simples prefácio sugeriria, talvez tão intrincado quanto a compreensão do famoso teorema do nosso já citado Pitágoras: “agora sim!”, pensei, é quase uma relação triangular, dois grupos de autores lado a lado, e o prefaciante em seu terceiro lado, como na busca quase impossível de estabelecer uma matemática relação de equilíbrio, equânime, de modo a retribuir em igualdade de afeto a bilateralidade dos autores. Situação tão difícil, como aquele padrinho único de dois irmãos, que não podendo presentear a ambos com regalos diversos – o mercado precifica diferentemente as coisas-, temeu que um a outro comparasse, e para evitá-lo, optou por dar a ambos uma duplicata de um mesmo presente.




    Eis aí o mote desta nova fala, e aqui com mais razão, pois não havendo mercado sentimental por identidade de propósitos e similitude de sentimentos, porque tanto a um como a outro – lado – igualmente se quer, pois espelhos de si mesmos, ambos os prefácios não podem somar dois, mas um, fundidos que estão nesta hibridez do amor, dessas contas improváveis do afeto, que zombeteiras, desafiam e desacreditam a fria e inumana matemática.




    Recebam, assim os novéis autores: Alexandre Carrinho Muniz, Américo Bedê Freire Junior, Antônio Alceste Callil de Castro, Antonio Carlos Horvath, Antônio Sérgio Cordeiro Piedade, Arthur Assed Estefan Mósso, Caio Márcio Loureiro, Carlos Eduardo Rocha Barbosa, Carlos Furtado de Melo Filho, César Danilo Ribeiro de Novaes, Cláudia R. Santos Albuquerque Garcia, Cleander César da Cunha Fernandes, Douglas Fischer, Elias Gomes Zam, Eugênio Paes Amorim, Fábio Baptista de Souza, Fabricio Admiral Souza, Fernanda Alves Pöppl, Fernando Cesar Ferreira Petrungaro, Fernando Zardini Antonio, Flávio Campos Dias, Francisco Bowen de Oliveira, Frederico Carlos Lang, Giselle de Albernaz Meira, Gustavo Senna, Jádel da Silva Júnior, João Eduardo Grimaldi da Fonseca, Júlio César de Medeiros Silva, Leonardo Augusto de Andrade César dos Santos, Lucas Dias Pereira Nunes, Luciano Rocha de Oliveira, Luiz Antonio França Gomes, Luiz Fernando Bugiga Rebellato, Manoel Veridiano Fukuara Rebello Pinho, Marcelle Rodrigues da Costa e Faria, Márcio Thadeu Silva Marques, Marcos Paulo Sampaio Ribeiro da Silva, Marcus Alexandre de Oliveira Rodrigues, Mariah Santos Santa Anna, Octahydes Ballan Júnior, Paulo Sampaio Ribeiro da Silva, Rachel Mergulhão Tannenbaum, Rafael Schwez Kurkowski, Roberta Franco Massa, Rodrigo da Silva Brandalise, Rodrigo de Carvalho Assumpção, Rodrigo Monteiro da Silva, Sandro Carvalho Lobato de Carvalho, Saulo Jerônimo Leite Barbosa de Almeida, Simone Sibílio do Nascimento, Ticiane Louise Santana Pereira e Vladimir Aras a partilha do quanto escrevi prefaciando a primeira edição; e os autores veteranos, meus primeiros apadrinhados, recebam esta sobrepartilha, todos com igual merecimento, porque tributários da mesma fé em Themis que os concebeu para alteá-la, esta deusa inspiradora de nós todos, e que, por isso, não recomendaria solução diversa.




    (É preciso que se diga, cada um dos artigos trabalhados se deu com análogo esmero, e o que antes, se por ventura algo lhe faltasse -o que o faço pelo só prazer de argumentar- agora se completa, e tal completude se dá, porque existente o trabalho inaugural e lapidar dos que primeiro ergueram andaimes e sólidas bases deste edifício-obra do saber).




    Dirijo-me agora diretamente aos leitores, nesta comunicação bifronte, como a evocar as duas faces de Juno: quem quer que tome a obra em suas mãos, deve em verdade acomodá-la por sobre o colo: é neonata, recém saindo da pia batismal, fusão miscigenada, filhos univitelinos intelectuais em um só corpo de ideal, e que crescerão no universo de nossa literatura jurídica pela união de seus iguais, cabendo a este padrinho apenas e tão somente revivificar a força da ideia anterior, desejando grande e merecido sucesso no futuro.




    Por arremate moral: que profícua foi a iniciativa capixaba?! Quantos são, agora, os representantes dos MPs de muitos e diversos Estados que atenderam a um chamado e agora contribuem com a bela iniciativa?! (Alguns, meus mais dignos alunos-membros da Escola de Altos Estudos em Ciências Criminais, que especial felicidade vê-los produzindo, se integrando, e renovando o pensamento jurídico penal brasileiro?!) Quanto a ideia original já não cresceu?! Quanto a inteligência do país já não ganhou?! E quantas vidas, desde então, defendidas com tão mais esmero; quantas manifestações com tanto mais solidez, quanto mais análises e lições sobre um tema que desassossega e inquieta a nação?!




    Por isso, tão mais belo é o seu nascimento, porque simboliza a esperança que se renova, esta mesma que muitos pensaram haver morrido, como em homicídio, morta quiçá por aresto do próprio STF, ao dar parto a um natimorto jurídico-moral, bicéfalo e bucéfalo, quando da decisão que renegou o direito de apelação pelo Ministério Público, diante de decisão “manifestamente contrária à prova dos autos”, em caso de indevida absolvição obtida por um já inventivo e indesejado quesito genérico. Tal fato, como outros que tristemente se sucedem, sonegam verdades lógicas e naturais, pelo que são decisões passadiças, destinadas ao túmulo lúgubre da história, porque se sobre elas se erigisse a lógica da justiça, a sociedade não sobreviveria duas gerações. As obras que ficam são como a presente, que nascendo se unem gerando novas vidas, porque proclamam e festejam sem rebuços o sagrado direito de viver. As obras que permanecem, aliás, simbolizam-se no próprio Júri, esta viga mestra da justiça, com suas sólidas colunas gregas fincadas como palanques de concreto nos recuados tempos da memória, porque obras que se consagram sem nenhum viés sofista, ao mais profundo e venerável primado da dignidade humana.




    Edilson Mougenot Bonfim


  




  

    APRESENTAÇÃO




    O Júri sempre despertou e sempre despertará paixões. Contudo, não é de agora que se discute sobre a sua manutenção. Muitos querem que seja extinto e que todos os processos referentes aos crimes dolosos contra a vida sejam submetidos a julgamento perante um juiz togado, profissional; outros o defendem, afirmando que desde sempre os crimes contra a vida são submetidos ao crivo de seus pares na sociedade.




    Enfim, discussões à parte, nossa Constituição Federal reconheceu, como cláusula pétrea, a instituição do júri, com a organização que lhe der a lei, assegurando-lhe a competência para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, conforme o disposto no inciso XXXVIII, do seu art. 5º.




    Muito mais do que discutir acaloradamente os chamados crimes passionais, novas teses foram surgindo ao longo dos anos, daí a importância dessa obra que leitor tem agora em suas mãos, fruto de um trabalho incansável de seus autores, cada qual escrevendo sobre um tema diferente, mas que faz parte do cotidiano do plenário do júri.




    Tribunal do Júri: O Ministério Público em defesa da justiça!




    Neste livro, o leitor terá a oportunidade de sanar suas dúvidas sobre temas importantes com profissionais que conhecem a instituição de perto, que vivem os julgamentos, experimentam as sensações de dor, alegria, surpresa, angústia, frustração, realização, enfim, lidam constantemente com uma realidade única: a de se procurar fazer justiça perante seus pares.




    Acusação e defesa, cada qual com seus argumentos, prontas para se doarem ao máximo, a fim de convencer os jurados a respeito de seus pontos de vista. Nesse embate, o Ministério Público exerce um papel fundamental. Mais do que um mero acusador, que procura incansavelmente a condenação de alguém, o Parquet busca por Justiça! E Justiça não significa absolver um culpado, tampouco condenar um inocente.




    Os autores nos brindam com discussões fundamentais não somente para aqueles que procuram conhecer, com mais profundidade, os temas ligados aos julgamentos realizados pelo júri, como também aos profissionais do direito que, a partir de sua leitura, terão uma ferramenta segura, que os auxiliará, na prática, na resolução de questões controvertidas e frequentes nesse Tribunal Popular.




    Da minha parte, só tenho a agradecer aos autores pelo privilégio de ter tomado conhecimento, antecipadamente, de temas tão importantes e necessários para aqueles que, como eu, se inspiram nos julgamentos realizados por esse Tribunal que povoa as mentes e corações.




    Parabéns pela coragem de enfrentarem um desafio hercúleo e de mergulharem em temas que, a partir de agora, terão uma fonte segura para pesquisas daqueles que travam suas batalhas nessa arena tão empolgante, o Tribunal do Júri.




    Rogério Greco




    Procurador de Justiça do MPMG




    Pós doutor, doutor e mestre em direito




    Professor de Direito Penal


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Com muita honra e entusiasmo apresento a mais recente obra coordenada pelo meu colega de Ministério Público, Rodrigo Monteiro da Silva, dedicada ao TRIBUNAL DO JÚRI.




    Atento ao sumário, o leitor irá perceber que o objetivo do trabalho é propiciar uma consulta ágil e completa aos temas mais espinhosos e fascinantes do procedimento do júri.




    Cada assunto, escolhido por autores especialistas, foi explorado de forma ímpar e, portanto, com a digital do seu signatário.




    Num só “corpo”, o leitor terá a doutrina e a jurisprudência, permitindo uma visão abrangente.




    Já inserido no contexto da moderna justiça consensual, aborda-se o Tribunal do Júri e o cabimento do negócio jurídico processual, com especial ênfase para a colaboração premiada.




    Como não poderia deixar de ser, reservou-se um capítulo para o questionário no Tribunal do Júri. Nesse tanto, é sabido que o júri brasileiro, tradicionalmente, adotou o sistema francês, através do qual o veredicto é obtido por meio das respostas dos jurados aos quesitos, que versam sobre o tema debatido nos autos e no plenário, formulados pelo juiz presidente. Apartou-se, assim, do sistema americano (ou inglês), em que uma única indagação é feita aos julgadores leigos, de forma clara e objetiva, qual seja, se o réu tem ou não culpa (guilty or not guilty). Considerando os princípios norteadores do júri brasileiro, sobretudo o sigilo da votação e a incomunicabilidade entre os jurados, o sistema francês parece, de fato, o mais adequado. Porém, com o advento da Lei 11.689/2008, apesar de persistirem os princípios gerais, os dois sistemas passaram a coexistir no ordenamento jurídico brasileiro. Assim, entre as várias formulações dirigidas ao Conselho de Sentença, típicas do sistema francês, haverá um quesito próprio indagando se o acusado deve ser absolvido, próprio do sistema anglo-americano. Essa opção não escapou das críticas bem explicadas na obra.




    Aliás, esse quesito genérico (“o jurado absolve o réu?”) vem despertando teses curiosas, várias abordadas por experientes colegas. Chama a atenção (e preocupa a todos) aquela no sentido de que o veredicto absolutório do tribunal do júri seria inapelável pelo mérito, argumentando-se que, uma vez que não se pode exigir dos juízes populares qualquer observância da lei ou das provas produzidas no processo, eis que julgam com base apenas em sua íntima convicção, e considerando a falta de motivação da decisão, que não permite estabelecer um nexo entre a razão de decidir e as provas produzidas, não haveria como se afirmar que o veredicto absolutório é manifestamente contrário à prova dos autos, tal como exige o art. 593, III, “d”, do CPP, para que se possa então sujeitar o réu a novo julgamento. Alguns buscam na soberania dos veredictos mais um argumento para petrificar a absolvição pelos jurados. Contudo, como verá o leitor dos estudos que compõem esta obra, o conceito de soberania dos veredictos não deve ser entendido como um poder absoluto acima de qualquer outro. Assim, pode a decisão do Júri, quando prejudicial às partes, ser revista, ainda que para determinar novo julgamento. Em suma, a soberania dos veredictos não é atingida, mas mitigada quando a lei permite que o Tribunal de Justiça mande o réu a novo Júri. E nem poderia ser diferente, já que embora se reconhecendo a soberania dos veredictos, há que se ter um meio de revisão das decisões evidentemente equivocadas. Não que o Tribunal de Justiça vá, por meio de uma apelação, condenar ou absolver o réu. Mas poderá, sem arranhar o princípio constitucional em análise, determinar que outro julgamento seja realizado.




    A execução provisória no tribunal do júri foi dissecada nesta obra, certamente antecipando o seu autor o resultado do julgamento pendente na nossa Suprema Corte.




    Com bastante perspicácia, destinou-se um capítulo para discutir, com coragem, a guerra derivada do tráfico de drogas e seus reflexos nos Tribunal do Júri.




    Abandonou-se o antigo vício de explicar o homicídio a partir da atuação do criminoso e de seus atos. Com sabedoria, trouxeram para o debate a “dupla penal”: autor e vítima. Vários artigos trabalhando a vítima, em especial, a de feminicídio, uma pandemia difícil de ser contida no nosso país, que lamentavelmente compõe a lista dos dez piores para se viver, se mulher!




    O operador que lida diariamente com o júri conhece o rol de controvérsias envolvendo esse procedimento especialíssimo, dentre os quais destaco: “emendatio libelli” e “mutatio libelli”, falso testemunho, concurso de crimes, valor da prova policial, legítima defesa, competência para o processo e julgamento, pronúncia e seus limites e recursos. Pois bem. Neste trabalho todos esses tópicos são explicados com didática que impressiona.




    Reconheço, por fim, que escrever um livro é admitir não ter a pretensão de esgotar a matéria, objetivo, aliás, que dificilmente se consegue. Porém, neste caso, consciente ou inconscientemente, os autores da obra esgotaram os temas mais relevantes. “Navegaram por mares nunca dantes navegados”, e, por isso, merecem aplausos e o prestígio da comunidade jurídica, acadêmicos e profissionais que militam na área.




    Vinhedo, 8 de outubro de 2020.




    Rogério Sanches Cunha




    Promotor de Justiça/SP, atuando no Tribunal do Júri




    Atualmente assessor criminal do Procurador-Geral de Justiça




    Professor da Escola Superior do Ministério Púbico do Estado de São Paulo, do Mato Grosso e de Santa Catarina




    Autor de obras jurídicas




    Fundador do meusitejuridico.com.br


  




  

    A VEDAÇÃO AO USO DE REFERÊNCIAS NO PLENÁRIO DO TRIBUNAL DO JÚRI




    Alexandre Carrinho Muniz1




    Jádel da Silva Júnior2




    RESUMO




    A liberdade da palavra no plenário no Tribunal do Júri, embora traga discussões sobre seus limites, parece (ou carece?) de indiscutível proteção, não só por ser a tribuna o foro de debates para que a tensão dos argumentos, expressão máxima do contraditório, seja elevada à plenitude, e assim possam os julgadores decidir com a propriedade necessária os destinos daqueles afetados pelo processo criminal. De um lado, a vedação concebida para que jurados procurem decidir alheios às questões extrajurídicas, e, de outro, a liberdade de expressão, com a condicionante de inexistência prévia de censura de qualquer natureza, que revelam uma antinomia, que deve ser resolvida pelo emprego dos adequados métodos de interpretação, revelando qual o alcance dessa limitação do uso da palavra, tanto em sua ocorrência quanto em seus efeitos. Busca-se, assim, revelar o substrato jurídico da antinomia entre a liberdade de expressão (elevada à máxima potência no plenário do Tribunal do Júri) e a restrição legalmente imposta.




    SUMÁRIO




    Introdução; 1 O direito à liberdade de expressão do pensamento ou liberdade comunicativa; 2 A interpretação de palavras e enunciados; 3 A melhor interpretação acerca da vedação de referências no plenário do tribunal do júri; Conclusão; Referências.




    INTRODUÇÃO




    Desde a formação da concepção mais moderna, em especial a partir das revoluções norte-americana e francesa, no século XVIII, o Tribunal do Júri, alvo de críticas e elogios, nunca deixou de ser mantido, ao menos nas nações com a democracia mais latente, embora venha a sofrer reformas, procurando aperfeiçoar seus mecanismos de atuação.




    Especificamente no Brasil, várias foram as reformas, mas a que se refere no presente trabalho foi aquela promovida em 2008, pela Lei 11.689, que alterou ou criou, dentre outros, o artigo 478, incisos I e II, no Código de Processo Penal. Tal dispositivo criou a vedação de referências no plenário do Tribunal do Júri, especificando algumas circunstâncias das quais as partes não podem fazê-lo, sob pena de nulidade. Assim, far-se-á o estudo de tal vedação, confrontando-a com o direito à liberdade de expressão e técnicas de interpretação, a fim de verificar qual o alcance dessa restrição.




    Analisar-se-á, portanto, no primeiro capítulo, os aspectos constitucionais da liberdade comunicativa, no sentido geral, e sua tutela jurídica. No segundo capítulo, será investigado acerca dos métodos de interpretação, e que critérios determinam qual caminho deva ser adotado para analisar a vagueza e/ou ambiguidade de normas que possam confrontar com a liberdade de expressão.




    Por fim, no terceiro capítulo, examinar-se-á sobre a restrição imposta pela atual lei processual penal quanto a referência de determinadas circunstâncias, bem como o efeito que isso possa causar no processo criminal, em face da liberdade de expressão que veda a censura prévia, procurando se verificar, pelos melhores métodos de interpretação, qual o alcance de tal limitação.




    1. O DIREITO À LIBERDADE DE EXPRESSÃO DO PENSAMENTO OU LIBERDADE COMUNICATIVA




    O direito à liberdade de pensamento ou de expressão, densificado como um dos direitos de personalidade, compreende a manifestação verbal, corporal e simbólica, traduzindo-se na livre e plena manifestação da criação, da informação, da expressão, da circulação das ideias e opiniões. Trata-se de um direito fundamental, reconhecido e positivado na ordem constitucional, inserido entre os direitos humanos de primeira dimensão.




    O primado do direito à liberdade de expressão do pensamento está assegurado no artigo 5º da Constituição da República Federativa do Brasil (CR), inicialmente no inciso IV, sendo vedado o anonimato; depois, no inciso XIV, é garantido a todos o acesso à informação e o resguardado ao sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional; no inciso IX, como tutela à livre expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença. Já no artigo 220, a CR consagra, como corolário à livre manifestação do pensamento, o direito à criação, expressão e informação, e advertindo, em seu parágrafo 2º, que “é vedada toda e qualquer censura de natureza política, ideológica e artística”3.




    A liberdade de expressão do pensamento (ou liberdade comunicativa) é um direito constitutivo da dignidade da pessoa humana, um dos pilares de todo Estado democrático, previsto no artigo 1º, inciso III, da CR. Por meio desse direito, cada cidadão estrutura a sua identidade pessoal a partir da forma como a expressa, de modo que não há vida digna sem que o sujeito possa expressar seus desejos e convicções, manifestar as suas escolhas e valores. O exercício desse direito torna também possível a livre interação social, especialmente no que se refere à cultura, à educação, à política e à religião. Por isso que se constitui em condição básica e necessária ao exercício da cidadania e ao próprio desenvolvimento de todo Estado democrático.




    Sob outro ângulo, o direito de expressar-se livremente reúne formas distintas de liberdades fundamentais que “devem ser asseguradas conjuntamente para se garantir a liberdade de expressão no seu sentido total”4. É na perspectiva de SILVA que a liberdade de expressão do pensamento se revela com um “conjunto de direitos, formas, processos e veículos, que possibilitam a coordenação desembaraçada da criação, expressão e difusão do pensamento e da informação”5.




    Conexo e intrínseco à liberdade de expressão se encontra o “direito de informar e de ser informado, o direito de resposta, o direito de réplica política, a liberdade de reunião, a liberdade religiosa”, devendo, destarte, a liberdade de expressão, ser concebida da forma “mais ampla possível, desde que resguardada a operacionalidade do direito”6. E, muito mais além do reconhecimento de sua amplitude, o direito à liberdade de expressão, como todos os princípios fundamentais, conforme ALEXY7, deve ser entendido como princípio norteador da hermenêutica jurídica.




    Portanto, o direito à liberdade de manifestação ou à liberdade de exteriorização do pensamento é um direito inerente à pessoa humana, reconhecido e assegurado como um dos pilares do Estado Democrático de Direito e, por consequência, da ordem constitucional vigente. É por toda essa dimensão que o Estado detém o papel de garantir e de proteger a liberdade de manifestação do pensamento, seja quando produzida no plano individual, como no coletivo.




    Contudo, a liberdade de manifestação do pensamento, como todo e qualquer direito fundamental, não é absoluto, sujeitando-se a limites e condicionamentos estabelecidos pelo próprio constituinte. Esses limites encontram fundamento nos demais direitos da personalidade e nos princípios da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem (artigo 5º, X, da CR8).




    Limites, entretanto, que não podem constituir censura. Censura entendida como controle estatal sobre o conteúdo9 da mensagem antes mesmo de sua publicação, divulgação ou circulação. Ou como controle prévio, expressamente vedado como decorrência natural do princípio democrático (art. 220, § 2º, da CR10).




    Nesse sentido, a vedação ao controle prévio, à limitação ao direito à liberdade de exteriorização do pensamento, implica em admitir a sua publicação, divulgação para que sobre ela, se for o caso, incida o controle posterior, que permita a devida responsabilização, de modo a inibir abusos no desfrute da plenitude da liberdade do direito à exteriorização do pensamento.




    Seguindo um pouco mais além nesse caminho, é importante compreender a premissa de que toda limitação de direito fundamental apresenta caráter excepcional. Ou seja, a plenitude da efetivação do direito fundamental é a regra, a limitação é sempre excepcional.




    Uma liberdade fundamental, como a da expressão (manifestação) do pensamento, só pode ser limitada na medida em que sua restrição signifique a efetivação de outros direitos ou princípios constitucionais. Dito de outro modo, a liberdade de expressão, como os demais direitos fundamentais, “pode sofrer restrições coerentes com sua amplitude constitucional, derivadas da colisão com outros direitos também reconhecidos como essenciais”, de modo que essas restrições somente se justificam para viabilizar o exercício dos diferentes direitos fundamentais. Ou seja, a tutela de um direito fundamental não pode compreender a impossibilidade de sua restrição quando o abuso em seu exercício implicar a violação de outros direitos fundamentais11.




    Contudo, a limitação constitucional ao exercício do direito sob o foco, como também o seu condicionamento, não pode ser resultado apenas do confronto com outros direitos, mas também como forma de assegurar o exercício equilibrado desse direito e dos demais direitos fundamentais por todos os setores sociais. Nesse ponto é que a atuação estatal se mostra essencial para o controle da extensão dessa fricção entre princípios constitucionais igualmente válidos.




    Sob esse aspecto, conforme Machado, a limitação da atividade comunicativa pode se dar em face da “natureza dos assuntos ou conteúdos ou dos pontos de vista comunicados”, que possam ter a capacidade de “alvejar e excluir, com maior precisão, pontos de vista determinados”12.




    Todavia é preciso atentar que as imitações ou condicionamentos ao exercício do direito à expressão do pensamento devem ser elaborados como resultado de uma análise rigorosa de seus impactos, às vezes não vislumbrados expressamente, e que podem atingir o conteúdo básico do direito fundamental, tornando-se, assim, espécie de censura13.




    Nesse sentido, para a consolidação do primado do exercício da liberdade de manifestação do pensamento é necessário proteger os conteúdos comunicativos da interferência estatal. Em outras palavras, não é dado ao Estado adentrar no mérito dos temas em discurso. Entretanto, é possível afirmar que a única exceção à neutralidade estatal frente ao conteúdo da expressão do pensamento, em harmonia com o comando constitucional, é a vedação dos discursos de ódio e de apologia à discriminação.




    Dito de outro modo, esses limites e condicionamentos devem primar por “uma posição de neutralidade quanto ao conteúdo dos discursos comunicativos”, de neutralidade ideológica, diga-se, uma vez que as “limitações ao conteúdo da liberdade de expressão podem acarretar aos destinatários a privação do conhecimento de ideias diversas e também impedi-los de construir livremente sua própria opinião e as razões que a fundamentam”14.




    Nas palavras de MORAES, a democracia subsiste quando baseada na “consagração do pluralismo de ideias e pensamentos, de tolerância de opiniões e do espírito aberto ao diálogo”15.




    2. A INTERPRETAÇÃO DE PALAVRAS E ENUNCIADOS




    A ideia de migrar do jusnaturalismo ao positivismo foi a de garantir mais segurança jurídica, deixando o grau de subjetividade mais restrito, mas nem por isso foi capaz de eliminá-lo totalmente.




    A palavra, ou um enunciado, são capazes de nos transmitir mensagens diferentes, a depender de seu intérprete, mostrando que o subjetivismo ainda encontra eco, mesmo nas aparentemente triviais leituras.




    O grau de abstração da linguagem pode nos transmitir conceitos variados e de diferentes densidades jurídicas, abrindo espaço ao intérprete para que conclua dentro do campo que a interpretação lhe permita fazer, ganhando relevância quando a norma prevê determinadas regras de conduta16.




    A utilização do simples silogismo, sem uma inferência mais complexa, ocorre na maioria das vezes, não havendo muitas divergências entre um intérprete e outro. Mas há casos em que o processo silogístico não é suficiente, em especial quando nos deparamos com conceitos abertos, aflorando um problema de interpretação, com resultados divergentes, total ou parcial, sendo necessário o uso do método mais adequado ao caso concreto, sempre com a finalidade de afastar, tanto quanto possível, o subjetivismo17.




    Nesse ponto, Maccormick traz como critérios de escolha da resposta a técnica dos três “C’s”, quais sejam, a) consequências, enquanto escolha da interpretação que mais atinja a finalidade da lei sem entrar em conflito com outros direitos; b) coerência, quando se encontra em consonância com o sistema apresentado, e c) consistência, de modo a não agir de forma inconsistente com o texto legal, conforme a melhor interpretação possível18.




    Nenhum direito é absoluto e pode ser interpretado de modo a obliterar outros igualmente tutelados, mas é justamente esse mecanismo de ponderação que deve prevalecer, de modo a tornar útil o exercício de um, sem eliminar o outro.




    Quando ocorre um aparente conflito de princípios, que numa análise apressada possa levar à conclusão da simples escolha de um deles, o uso da ponderação é o método adequado para que nenhum deles seja eliminado pelo outro, mas ambos possam coexistir, com o predomínio de um, de acordo com o caso enunciado.




    Acerca de tal técnica, ensina-nos Barroso19:




    Imagine-se uma hipótese em que mais de uma norma possa incidir sobre o mesmo conjunto de fatos — várias premissas maiores, portanto, para apenas uma premissa menor —, como no caso clássico da oposição entre liberdade de imprensa e de expressão, de um lado, e os direitos à honra, à intimidade e à vida privada, de outro. Como se constata singelamente, as normas envolvidas tutelam valores distintos e apontam soluções diversas e contraditórias para a questão. Na sua lógica unidirecional (premissa maior — premissa menor), a solução subsuntiva para esse problema somente poderia trabalhar com uma das normas, o que importaria na escolha de uma única premissa maior, descartando-se as demais. Tal fórmula, todavia, não seria constitucionalmente adequada: por força do princípio instrumental da unidade da Constituição (v. infra), o intérprete não pode simplesmente optar por uma norma e desprezar outra em tese também aplicável, como se houvesse hierarquia entre elas. Como consequência, a interpretação constitucional viu-se na contingência de desenvolver técnicas capazes de lidar com o fato de que a Constituição é um documento dialético — que tutela valores e interesses potencialmente conflitantes — e que os princípios nela consagrados frequentemente entram em rota de colisão.




    A ponderação de valores se mostra como uma técnica viável quando ocorrer aparente conflito entre princípios, com a utilização da interpretação mais consentânea com aquela que preserve ambas, ainda que uma mais do que a outra no caso concreto, de acordo com a relevância que representam.




    E se, de um lado, temos a resolução do conflito aparente de princípios, de outro, não raras vezes, deparamo-nos com ambiguidades que uma palavra ou enunciado possam trazer, sendo natural que se estabeleça que método de interpretação deva ser utilizado.




    A busca do sentido das palavras é inerente à atividade interpretativa que, no caso de preceitos jurídicos indeterminados, pode se servir de elementos diversos do positivado20.




    Como dito por Friede21, “O primeiro passo consiste então em descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva, como uma verdadeira preliminar, para, logo após, desvendar os respectivos alcance e extensão que são concedidos àquela regra”.




    Dos meios de interpretação mais conhecidos, pode-se citar a) gramatical, por meio da literalidade das palavras apresentadas; b) racional, que traz em si o processo hermenêutico do elemento volitivo do legislador, as circunstâncias sobre as quais se propôs a criação legislativa, o argumento de exclusão (ex.: se proíbe uma coisa, e não proíbe as demais, então as demais são permitidas), e o argumento de reforço (se pode o mais, pode o menos); c) sistemática, que exige a análise de outros dispositivos (e não isoladamente) para que se possa extrair uma conclusão; d) histórica, que busca no retrospecto da legislação o sentido de determinadas palavras, adaptando-as à contemporaneidade; e) teleológica (ou sociológica), visando dar efetividade ao fim a que ela se destina (um dispositivo num determinado diploma legal que protege a pessoa portadora de necessidades especiais deve ser sempre interpretado de modo mais favorável a tal pessoa). Quanto ao resultado, pode ser a) declarativa, quando se diz exatamente o que está escrito; b) extensiva, quando se conclui mais do que está escrito, e c) restritiva, quando se conclui menos do que estava escrito, ou se restringe os efeitos da interpretação22.




    Como diz Celso Antônio Bandeira de Mello (apud Ricardo Maurício Freire Soares)23, “a estrutura do conceito jurídico indeterminado possui, assim, o núcleo fixo ou zona de certeza positiva, a zona intermediária ou de incerteza e a zona de certeza negativa”, afirmando que no primeiro e terceiro há consenso quanto ao resultado da interpretação, e, no segundo, é que as divergências se encontram, e é justamente nesse âmbito que se deve evitar a livre escolha da interpretação que convém intimamente.




    Algumas palavras ou frases contém aquilo que se chama de vagueza semântica, cuja indeterminabilidade de aplicação traz em si as dificuldades de precisar seu alcance, ou muitas vezes o seu sentido, comum aos conceitos abertos. De outro lado, elas podem apresentar ambiguidade, que podem ser de semântica, quando possui mais de um significado de base; sintática, quando da conexão das palavras possam apresentar mais de um sentido, e a pragmática, quando o enunciado pode ser utilizado para diferentes atos de linguagem24.




    Quanto aos métodos de interpretação, quando se trata de conferir mais ou menos efetividade à liberdade de expressão, parece-nos que o mais viável seja o de utilizar a restritiva, quando confronto com norma que diminua sua efetividade, e extensiva quando assegurar seu exercício.




    Apesar da diversidade de métodos de interpretação da norma, e da impossibilidade de uma sistematização hermenêutica, não se pode permitir que elas sejam a fonte de respostas, de acordo com o elemento subjetivo do intérprete, devendo levar em consideração a lógica argumentativa, racionalizando os critérios adotados, sempre com a finalidade de que a resposta retorne à Constituição25.




    Mais à frente, leciona26:




    A possibilidade de o intérprete escolher os métodos de interpretação que utilizará na transição entre significantes e significados bem justifica a ausência de linearidade nessa seara. Não é incomum que significados idênticos sejam alcançados a partir de métodos distintos, ou, mesmo, que métodos idênticos, influenciados pelas singularidades do juízo valorativo realizado por cada intérprete, conduzam a significados distintos. Embora não haja objetividade no modo de condução do processo de interpretação, é plenamente factível a possibilidade de se identificar, prima facie, o absurdo ou a defensabilidade do método escolhido. A maximização dos objetivos constitucionais exige que a norma delineada pelo intérprete esteja necessariamente comprometida com um referencial de racionalidade, que tanto se manifesta no plano intrínseco, como no extrínseco. No primeiro caso, o da racionalidade intrínseca, preserva-se a coerência lógica entre os contornos semânticos do enunciado linguístico interpretado e a norma, o que pressupõe um atuar adequado do intérprete na escolha dos métodos de interpretação a serem utilizados e na resolução das conflitualidades intrínsecas que se manifestem. Na racionalidade extrínseca, por sua vez, a norma deixa de ser vista em sua individualidade, passando a se relacionar, em momento posterior ao processo de interpretação, com paradigmas externos, que podem ser contextualizados no âmbito normativo, o que garante a articulação com as demais normas do sistema, ou no âmbito axiológico, refletindo a compatibilidade da norma com os valores sedimentados no ambiente sociopolítico.




    Quanto ao alcance do sentido da palavra ou enunciado, é possível se identificar o método de interpretação a) declaratório, quando diz exatamente o que se encontra escrito, b) extensivo, quando se extrai mais do texto ou da palavra do que ela diz, e c) restritivo, quando se comprime o sentido da palavra ou enunciado.




    Assim, em casos em que há um caráter genérico excessivo da palavra ou enunciado, caso em que deve o intérprete restringir o sentido dela, adequando-o, “sistematicamente, ao ordenamento jurídico para evitar contradição entre um texto demasiadamente geral e outro confrontado com o objetivo de alcançar entendimento que não foi colimado”27.




    Assim, pois, “[...] se interpretam restritivamente as normas que instituem as regras gerais, as que estabelecem benefícios, as punitivas em geral e as de natureza fiscal. Comportam interpretação extensiva as normas que asseguram direitos, estabelecem garantias e fixam prazos”28.




    Há, portanto, uma premissa de que as normas restritivas devem ser interpretadas restritivamente, contendo seu alcance ao menor número de hipóteses, e com o menor efeito possível.




    3. A MELHOR INTERPRETAÇÃO ACERCA DA VEDAÇÃO DE REFERÊNCIAS NO PLENÁRIO DO TRIBUNAL DO JÚRI




    No plenário do Tribunal do Júri, o uso da palavra, espectro da garantia da liberdade de expressão, ganha contornos ainda mais visíveis, pois, da tensão estabelecida entre acusação e defesa, extrai-se todos os argumentos que sejam necessários para que se convença o Conselho de Sentença acerca de cada detalhe que possa contar e, ao final, do contexto que sirva como um elemento formador de sua convicção e adesão à tese apresentada.




    O objetivo da persuasão é não só transmitir a informação como fazer aceitá-la, convencendo o interlocutor a compreender e aderir à mensagem transmitida29, pois, no dizer de SILVA, certas expressões e sentimentos não se encaixam apenas dentro de palavras, sendo maiores e, portanto, precisam se fazer acompanhar de manifestações diversas30.




    Nesse sentido, qualquer tentativa de censura ao uso da palavra da tribuna fere a essência da liberdade que ali se propala, ou, no dizer de LYRA, “Morre um liberal, mas não morre a liberdade”. Foi invocando esta frase histórica que enfrentei a censura para este grito de luto e de dor quando Adolfo Bergamini morreu31, pois a completude das informações é que permite aos jurados formar seu convencimento, resultante da tensão criada a partir da colisão de argumentos manifestados livremente32.




    A par do artigo 5º, IX, da CR, com a garantia da liberdade de expressão da atividade intelectual, independentemente de censura ou licença, temos o artigo 478, I e II, do CPP33:




    Art. 478. Durante os debates as partes não poderão, sob pena de nulidade, fazer referências:




    I – à decisão de pronúncia, às decisões posteriores que julgaram admissível a acusação ou à determinação do uso de algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado;




    II – ao silêncio do acusado ou à ausência de interrogatório por falta de requerimento, em seu prejuízo.




    Embora o dispositivo processual penal pareça de simples aplicação, sua redação traz uma série de questionamentos, a começar pela colisão direta com a liberdade de expressão. Quando se expressa que as partes “não poderão” “fazer referências” a determinadas circunstâncias ocorridas no processo criminal (que não trazem, em si, qualquer ilicitude), o dispositivo está censurando o uso da palavra, ainda que parcialmente.




    Há que se tratar do alcance da expressão “argumento de autoridade”, pois, ainda que possa se conceituá-lo, não se despreza que ela traz em si um elemento densamente valorativo, tais como razoável, equitativo ou digno, cujo problema é de interpretação34, cuja base é o ato-pessoa, podendo se servir dessa relação “como meio de prova a favor de uma tese”, cuja legitimidade “não pode ser posta em questão de modo geral, pois cumpre um papel muito importante, especialmente quando a argumentação trata de problemas que não dizem respeito simplesmente à noção de verdade”35.




    A expressão “argumento de autoridade” traz um caráter de vagueza, criticado por Bonfim que a classificando como um tipo processual penal aberto, dando azo a interpretações que permitiriam a declaração de nulidade de um ato processual de alta complexidade, além de vetar o uso da palavra, separando um aspecto de seu todo, ou seja, de uma particularidade da argumentação a que a ela pertence, dissolvendo o indissociável e que, por isso, estaria maculada de inconstitucionalidade, por cercear o direito da acusação e da defesa36.




    O argumento de autoridade pode ter bom ou mau uso, mas é parte da retórica utilizada pelos debatedores, tanto da acusação quanto da defesa, no convencimento dos jurados acerca de sua tese, não podendo ser cerceados no uso da palavra que, como dito alhures, jamais poderia ser contida no ordenamento jurídico, sujeita apenas a sanções, quando utilizada ilicitamente.




    Nem sempre a exploração de determinados elementos significa o uso incorreto deles. RANGEL37 faz uma distinção entre o argumento de autoridade e a autoridade do argumento:




    É preciso distinguir o “argumento de autoridade” da “autoridade de argumento”.




    Quando a lei veda o uso do “argumento de autoridade” é porque as partes podem se valer, única e exclusivamente, da decisão do juiz transferindo a ele a verdade do que está se discutindo por ser, simplesmente, o magistrado da causa. Usar esse argumento é reconhecer que o que foi dito pelo juiz em sua decisão de pronúncia é a verdade, indiscutível e imutável, razão pela qual as partes não podem fazê-lo, em especial porque os jurados, leigos, ainda vão se manifestar sobre o mérito.




    O Direito, antes de tudo, é uma prática de autoridade (embora não seja somente isso), motivo pelo qual é a razão mais forte que parece ter um juiz para decidir um caso de determinada maneira seguindo o mesmo critério do legislador, dos juízes de instância superior. Ter autoridade não é o mesmo que ter poder, de maneira que a autoridade efetiva implica (de alguma maneira) a pretensão de legitimidade por parte de quem a exerce e o reconhecimento dessa legitimidade pelos submetidos a ela (ATIENZA, Manuel. O argumento de autoridade no direito. Trad. André Rufino do Vale. Madrid: Novos Estudos Jurídicos, p. 147).




    Já a “autoridade de argumento” emana da argumentação que, segundo Habermas, significa se esforçar por apoiar uma pretensão com boas razões, podendo consistir a pretensão na defesa de um direito (ATIENZA, Manuel. As razões do direito: teorias da argumentação jurídica. Trad. Maria Cristina Guimarães Cupertino. 2ª ed. Madrid: Landy, 2002, p. 164).




    [...]




    Ora, o que se faz quando do uso do acórdão para fins de justificação de uma tese de direito é utilizar as boas razões sustentadas pelo tribunal quando da apreciação do mérito do caso penal.




    É a autoridade do argumento usado pelos magistrados mais experientes (desembargadores e/ou ministros) diante daquele caso concreto. Não se trata, simplesmente, do argumento de autoridade de quem o faz, mas sim da autoridade do argumento que se faz. É o argumento, por si só, que se manifesta na decisão e por ser, em tese, o melhor argumento é que ele prevalece perante o Conselho de Sentença.




    A autoridade do argumento não é, necessariamente, o que emana de um magistrado, médico ou engenheiro, mas sim de toda e qualquer pessoa que tenha capacidade argumentativa diante daquele assunto a que se está a discutir.




    O uso de elementos processuais, a saber, a pronúncia (e decisões confirmatórias), uso de algemas e o silêncio, sem distorção deles, não pode ser censurado, pois têm origem lícita, e como tal não podem ser vedados no processo penal, sendo inconstitucional tal censura38, com a fixação de balizas que caracterizam verdadeiro patrulhamento do legislador ordinário, ferindo de morte os direitos da livre expressão e opinião39.




    Se as circunstâncias referidas pelo artigo 478 do CPP são de origem lícita, não é possível simplesmente vedar, nos debates, tais referências, usando ou não do argumento de autoridade.




    E nem se diga não haver prévia censura, pois a sanção – processual – é uma das mais drásticas, qual seja, a nulidade dos atos até então empregados num procedimento bifásico, dotado de filtros complexo e exaustivo. Assim, o dispositivo impõe uma sanção (grave) a um ato lícito, que é o uso da palavra acerca de circunstância igualmente lícita.




    No dizer de Nucci, o legislador tratou o jurado como um tolo, prejudicando não só a liberdade de expressão como todo o sistema procedimental do júri, que, além de complexo, é exaustivo, além de denotar a mais absoluta falta de confiança no juiz leigo40.




    A despeito da inconstitucionalidade aventada por Nucci, Bonfim e Novais, não declarada pelo STF, nem mesmo incidentalmente, o alcance da norma parece ter suas limitações dentro das regras de interpretação e, igualmente, da técnica da ponderação.




    Para que possa haver, concomitantemente, preservação da vigência da liberdade de expressão e opinião com os objetivos trazidos pelo legislador, é necessário que se utilize da técnica da ponderação em que se permita coexistir as regras aparentemente conflitantes, com a preponderância de uma sobre a(s) outra(s), de acordo com a importância que deva ter no caso concreto41.




    Assim, dos significados possíveis da expressão não poderão, sob pena de nulidade, fazer referências, e considerando o status sancionatório (nulidade), à luz máxima da liberdade de expressão, o método de intepretação a ser utilizado deve ser o restritivo, utilizando-se, ainda a técnica da ponderação, no caso concreto.




    Não se pode estabelecer uma dissociação entre o uso lícito da palavra e a vedação dela, ainda que por meio de uma sanção (grave, o que a tornaria, por consequência, um ato ilícito), razão pela qual seu alcance deve ser o menor possível, resguardado apenas para os casos em que a referência seja utilizada como o único ou, ao menos, o elemento preponderante de argumentação da parte e que, acima de tudo, seu uso equivalha a um ato ilícito (como, pode exemplo, a utilização de uma mentira em sua manifestação ou de informações dissonantes ou incoerentes). Aliás, como dissociar o uso da palavra com expressões corporais que possam indicar justamente o que se veda? É possível que a palavra dita seja uma, e a expressão corporal seja outra, assim como podem ambas se complementar, ou mesmo se substituir.




    É sabido que a fala pode ser repetida, oposta, complementada, substituída, regulada e acentuada pelos movimentos corporais, que enviam mensagens, muitas vezes mais enfáticas do que as palavras ditas42.




    Somente o argumento de autoridade utilizado textualmente de forma distorcida, na forma de sofisma, é que pode ser sancionado por mecanismos gradativos de inibição (a começar pela intervenção, advertência e, somente ao final, pela decretação de nulidade).




    A limitação do alcance dos efeitos deve ocorrer, prima facie, pela exaustividade das circunstâncias previstas na vedação, quais sejam: à decisão de pronúncia, às decisões posteriores que julgaram admissível a acusação ou à determinação do uso de algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado; e ao silêncio do acusado ou à ausência de interrogatório por falta de requerimento, em seu prejuízo.




    Embora se tenha levado ao Poder Judiciário o questionamento acerca do uso de analogias, com a finalidade de aplicar a mesma vedação e sanção a outros casos similares, como à decisão que decretou a prisão preventiva e à ausência do réu em plenário, a tendência dos tribunais superiores é a de que o rol estabelecido pelo artigo 478 do CPP é exaustivo, ou seja, a interpretação sobre os casos por ele arrolados deve ser restritiva, utilizando a máxima de que a restrição de direitos deve sempre ser interpretada restritivamente.




    Essa é a lição de Rangel43:




    Ademais, há outro argumento de foro hermenêutico: as regras que restringem direitos (seja da acusação ou da defesa) não comportam interpretação extensiva, nem analógica, muito menos a analogia.




    O que se quer, por aqueles que entendem proibida a leitura, é a extensão de uma regra de proibição àquilo que a lei não proibiu. O que a lei não proíbe, é permitido.




    Se a decisão dos jurados do julgamento anterior é manifestamente contrária à prova dos autos e o caso pena será submetido a novo julgamento, perante novos jurados, por determinação do tribunal de 2ª instância, é intuitivo que as partes (seja acusação ou a defesa) possam usar como autoridade do argumento (e não como argumento de autoridade) de sua tese a decisão proferida no acórdão.




    A jurisprudência tem se manifestado no mesmo sentido, ou seja, “as restrições que as partes podem fazer referências durante os debates em Plenário são somente aquelas expressamente previstas no mencionado dispositivo”, permitida a referência aos antecedentes penais em plenário44. Já decidiu a mesma Corte45 de que não é possível se utilizar uma interpretação ampliativa para se estabelecer outras hipóteses não contempladas pelo 478 do CPP46.




    O Supremo Tribunal Federal também já decidiu no sentido de que “As vedações do inciso I do art. 478 estão contidas em rol taxativo e dele não consta qualquer vedação à leitura de sentença condenatória proferida em desfavor de agente envolvido na mesma prática delituosa”4748.




    Portanto, parece estabelecida a premissa que de os casos de vedação de referência sejam em strictu sensu, não se podendo utilizar da analogia para enquadrar casos similares.




    De outro lado, não pode qualquer referência servir para que a nulidade seja decretada, a começar pelas hipóteses previstas no inciso I do artigo 478 do CPP, que exigem o uso do argumento de autoridade (a par da abertura conceitual da expressão e de sua [in]constitucionalidade), conforme se se decidiu no Supremo Tribunal Federal49:




    [...]




    2. Tribunal do júri. Art. 478, I, do CPP. Vedação de referências “à decisão de pronúncia, às decisões posteriores que julgaram admissível a acusação ou à determinação do uso de algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado”. Interpretação do dispositivo. A lei não veda toda e qualquer referência às peças. Apenas sua utilização como argumento de autoridade é vedada. No caso da pronúncia, é vedada sua utilização como forma de persuadir o júri a concluir que, se o juiz pronunciou o réu, logo este é culpado. 3. Negado provimento ao recurso ordinário.




    Além de a subsunção do fato à norma, analisada de maneira estrita, precisar vir acompanhada de outros elementos mais fortes que demonstrem o uso ilícito dos elementos de referência, a sanção não poderá vir, de imediato, como a nulidade, fazendo-se o necessário esforço interpretativo para que o resultado dos trabalhos seja preservado tanto quanto possível50.




    A anulação do julgamento só poderia vir com a clara utilização do elemento de referência com claro juízo de valor, convencendo os jurados, textualmente, que a pronúncia ou o silêncio, por exemplo, torna o acusado culpado ou inocente51.




    O Superior Tribunal de Justiça também já julgou aplicando o mesmo raciocínio, qual seja, “[...] de que a leitura da decisão de pronúncia não acarreta, necessariamente, a nulidade do julgamento, devendo o réu demonstrar o prejuízo sofrido [...]”52. O fundamento utilizado para tal entendimento é o de que “[...] A exegese a ser dada à referida norma é no sentido de que não podem as partes desvirtuar a natureza jurídica ou dar interpretação convenientemente diversa daquela a que se destinam a pronúncia e suas posteriores confirmações, a fim de beneficiar ou prejudicar o réu”53.




    Quanto às hipóteses previstas no artigo 478, II, do CPP, a primeira leitura do dispositivo parece fazer crer que a simples menção à hipótese nela prevista redundaria na declaração de nulidade, pelo fato de que no inciso I existe a circunstância adicional do “argumento de autoridade”, o que não ocorre no inciso II. Uma leitura apressada induz uma conclusão equivocada.




    Como afirma BONFIM, não há como se dissociar a análise das provas do silêncio do acusado, pois haveria uma contradição in re ipsa, pois realizar o cotejo probatório e não fazê-lo quando cala tornaria o primeiro impossível54.




    É de se lembrar que a interpretação sobre tal dispositivo deve se dar de forma restritiva, tanto na ocorrência de uma das hipóteses nela prevista quanto em seus efeitos, além do uso da técnica da ponderação, não se podendo valer apenas da simples subsunção do fato à norma para se extrair qualquer conclusão.




    O Superior Tribunal de Justiça já decidiu no sentido de que “A menção ao silêncio do acusado, em seu prejuízo, no Plenário do Tribunal do Júri, é procedimento vedado pelo art. 478, II, do CPP”, mas que “a mera referência ao silêncio do acusado, sem a exploração do tema, não enseja a nulidade”55. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 127307, fundamentou-se no sentido de que “Referências à sentença de pronúncia, às decisões posteriores que julgaram admissível a acusação ou à determinação do uso de algemas no curso dos debates somente importam em nulidade quando utilizadas como argumento de autoridade a beneficiar ou prejudicar o acusado, situação não evidenciada nos autos”56.




    Portanto, não é a simples referência às hipóteses do inciso II do artigo 478 do CPP que permite a declaração de nulidade da sessão do Tribunal do Júri, vale dizer, não é a subsunção do fato é norma que implicará na imediata sanção, sendo necessário, à luz da liberdade de expressão, que a menção se dê com o manifesto objetivo de (mal) utilizar de uma daquelas circunstâncias para induzir os julgadores em equívoco.




    Não se pode utilizar da interpretação literal (ou declarativa), e menos ainda da extensiva, para se declarar a nulidade de julgamentos pela referência vedada que não tenha sido utilizada como argumento predominante ou essencial à sustentação da tese defendida.




    O objetivo, considerando a tensão provocada pela antinomia da liberdade de expressão e a vedação de referências no plenário, é a de evitar que tais circunstâncias sejam utilizadas em substituição àqueles de natureza técnico-processual, mas jamais que não pudessem ser de conhecimento dos jurados, ainda que sobre eles haja alusão pelas partes, inclusive sobre como foram ocorrer no processo.




    Não se trata de defender o uso de argumentos ilícitos, diga-se, que estejam distorcidos ou equivocados, seja por sofismas ou paralogismo57, mas sim de defender a realidade daquilo que se encontra nos autos. Por óbvio que fazer alusão à decisão de pronúncia, no sentido de que ela constitui verdadeiro decreto condenatório manifestado pelo juiz singular, constitui um sofisma que deve ser evitado no plenário; mas, de outro lado, fazer referência à mesma decisão, no sentido de que os filtros do processo penal permitem dizer que existem indícios mínimos de autoria, tanto que se permitiu levar o acusado a julgamento em plenário, não traz em si nenhuma ilicitude, vale dizer, nenhum sofisma, erro ou dolo. Trata-se da realidade apresentada nos autos.




    Portanto, a limitação do uso da palavra não pode ser banalizada e nem utilizada em qualquer situação de referência às circunstâncias definidas pelo artigo 478 e incisos do CPP, senão apenas quando realizadas de modo inequivocamente ilícitas, contrariamente ao Direito, de forma extremamente restrita. Somente com a máxima restrição possível – subsunção e sanção – é que se permite possa um julgamento ser anulado com a referência dos temas indicados pelo artigo 478 do CPP.




    CONCLUSÃO




    Não se descuida que o instituto do Tribunal do Júri mereça, com a dinamização social e jurídica, aperfeiçoamentos por meio de alterações, algumas delas até paradigmáticas. No entanto, nenhuma delas pode afetar a essência do instituto, tais como a participação popular no julgamento, sua soberania, e, dentre outros, a oratória, com a liberdade do uso da palavra pelas partes, para que a argumentação possa ser a mais plena possível. Vedar, previamente, o uso da palavra em determinadas circunstâncias, é uma forma de censura, o que é rechaçado pela nossa CR, que dá à liberdade de expressão o mais amplo sentido e alcance, dada sua relevância no Estado Democrático de Direito.




    Não significa que não se possa fiscalizá-la, ou tampouco sancionar seu uso indevido, mas as hipóteses de ocorrência devem ser lidas de forma mais restrita possível, ou seja, quando proferidas de forma ilícita, e cujos efeitos devam ser igualmente restringidos, anulando-se o julgamento apenas nos casos em que tal argumentação (com uso de sofisma ou paralogismo) tenha se mostrado preponderante. Interpretar literalmente a referência das circunstâncias vedadas pelo artigo 478 e incisos do CPP (e, pior ainda, extensivamente, como alguns tribunais acabaram por fazer, quando usaram a analogia para integrar outras hipóteses de incidência da vedação) é ofender frontalmente a Constituição da República, porque vedada a censura prévia.




    À luz da Constituição, deve a vedação de referências no plenário do Tribunal do Júri ser interpretada de forma restritiva, tanto nas suas hipóteses, assim classificadas como aquelas feitas com o uso de sofisma ou paralogismo, quanto em seus efeitos, quando preponderante na argumentação feita aos julgadores.
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    MACCORMICK, Neil. Direito, interpretação e razoabilidade. MACEDO JÚNIOR, Ronaldo Porto (Org.). Direito e interpretação: racionalidades e instituições/ org. Ronaldo Porto Macedo Júnior, Catarina Helena Cortada Barbieri. São Paulo: Saraiva, 2011.




    MACHADO, Jónatas Eduardo Mendes. A liberdade de expressão. Coimbra, 2002.




    MAGALHÃES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional: curso de direitos fundamentais. 3ª ed. São Paulo, Método, 2008.




    MORAES, Alexandre de. Constituição do Brasil interpretada e legislação constitucional, 7ª ed., São Paulo: Atlas, 2007.




    NASSIF, Aramis. Júri: instrumento da soberania popular. 2ª ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.




    NOVAIS, César Danilo Ribeiro de. A defesa da vinda no tribunal do júri. 2ª ed. Cuiabá/MT: Carlini & Caniato Editorial, 2018.




    NUCCI, Guilherme de Souza. Código de Processo Penal Comentado. 19ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.




     . Código de Processo Penal Comentado.




    PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretação da constituição e os princípios fundamentais – 4ª ed. São Paulo: Atlas, 2015.
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        42CAMARGO, Paulo Sérgio de. Linguagem corporal: técnicas para aprimorar relacionamentos pessoais e profissionais. São Paulo: Summus Editorial, 2010. Pp. 22-23.


      




      

        43RANGEL, Paulo. Tribunal do júri: visão linguística, histórica, social e jurídica. Pp. 225-227.


      




      

        44BRASIL. STJ. AgRg no AgRg no AREsp 1632413/SP, Rel. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma, julgado em 12 maio 2020, DJe 19 maio 2020.


      




      

        45_____. AgRg no REsp 1814988/PR, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma, julgado em 17 dez. 2019, DJe 19 dez. 2019.


      




      

        46No mesmo sentido: HC 419.818/SP; AgRg no AREsp n. 1.260.812/MG; AgRg no REsp 1804273/RS; AgRg no REsp 1587199/SP; HC 403.088/PB.


      




      

        47BRASIL. STF. HC 155941 AgR, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 17 ago. 2018, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-179 DIVULG 29-08-2018 PUBLIC 30-08-2018.


      




      

        48No mesmo sentido: ARE 1037746; RHC 109068.


      




      

        49BRASIL. STF. RHC 120598, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 24 mar. 2015, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-151 DIVULG 31-07-2015 PUBLIC 03-08-2015.


      




      

        50CHOUKR, Fauzi Hassan. Júri: reformas, continuísmos e perspectivas práticas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. P. 150.


      




      

        51BONFIM, Edilson Mougenot. Júri: do inquérito ao plenário. 4ª ed. São Paulo: Saraiva, 2012. P. 309.


      




      

        52BRASIL. STJ. AgRg no REsp 1346253/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 19 nov. 2015, DJe 25 nov. 2015.


      




      

        53_____. HC 149.007/MT, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, Quinta Turma, julgado em 05 maio 2015, DJe 21 maio 2015.


      




      

        54BONFIM, Edilson Mougenot. Júri: do inquérito ao plenário. P. 307.


      




      

        55BRASIL. STJ. AgRg no REsp 1575615/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 10 mar. 2020, DJe 17 mar. 2020.


      




      

        56_____. HC 127307 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 17 maio 2016, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-128 DIVULG 20-06-2016 PUBLIC 21-06-2016.


      




      

        57Raciocínio falso utilizado involuntariamente.


      


    


  




  

    AS INOVAÇÕES DA DEFESA NA TRÉPLICA: EXERCÍCIO DA AMPLA DEFESA OU VIOLAÇÃO DO CONTRADITÓRIO?




    Américo Bedê Júnior58




    Gustavo Senna59




    RESUMO




    O presente ensaio tem por objetivo discutir uma questão que tradicionalmente vem gerando divergências na doutrina e jurisprudência, que é a possibilidade de inovação na tréplica. Para tanto, se fez necessária uma incursão no princípio do contraditório, especialmente considerando a visão contemporâneo do referido princípio, para assim abordar as duas principais correntes existentes sobre o tema. Sem olvidar das deficiências sistêmicas do procedimento do júri no Código de Processo Penal, especialmente se comparado com a realidade de outros países, invocando essa nova visão do princípio do contraditório, que reclama uma postura mais proativa do magistrado, como também a adaptabilidade do procedimento, atualmente consagrada no Código de Processo Civil de 2015, o presente ensaio apresenta uma nova solução para o aparente conflito entre os princípios do contraditório e da plenitude de defesa que gravita em torno da possibilidade de se inovar na tréplica.
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    INTRODUÇÃO




    “Esquecer é uma necessidade. A vida é uma lousa, em que o destino, para escrever um novo caso, precisa de apagar o caso escrito”.




    (Machado de Assis60).




    Tema tormentoso no dia a dia do júri, o debate sobre a possibilidade da inovação da tese defensiva na tréplica vem causando posições inflamadas e com soluções diversas. Assim, o objetivo desse artigo é descrever essas posições e propor aquela que entendemos mais consentânea com o modelo de estado democrático de direito que foi adotado na Constituição Federal de 1988.




    Partindo da genialidade machadiana, também concebemos metaforicamente o processo como uma lousa e, assim, dinâmico, como a vida. Portanto, o processo também deve ser dinâmico, não podendo haver espaço para paralisias dogmáticas sobre quaisquer temas, o que importa em dizer que certas soluções e correntes quase “intocadas”, com o tempo são superadas e até apagadas por revelarem-se inadequadas. Longe de nós afirmar que estamos com a verdade. Lembrando Nietzsche, “não há fatos eternos: assim como não existem verdades absolutas”61. Contudo, por vezes é recomendável e necessário voltarmos para a lousa.




    Desse modo, inicialmente, falaremos sobre o princípio do contraditório e posteriormente analisaremos, separadamente, os principais argumentos de cada corrente (contraditório para aqueles que são contrários e plenitude de defesa para aqueles que defendem a possibilidade de inovação na tréplica) para ao final explicarmos a nossa corrente, que toma um caminho novo e diferente do que então foi escrito.




    1.O PRINCÍPIO DO CONTRADITÓRIO




    Inerente ao princípio do devido processo legal processual é o princípio do contraditório, que, na síntese, bastante difundida, de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, delineia-se como a “ciência bilateral dos atos ou termos do processo e possibilidade de contrariá-los”62.




    Assim, segundo a clássica lição, a essência do princípio do contraditório residiria na garantia da discussão dialética dos fatos da causa, o que torna necessário que se assegure no processo a oportunidade de fiscalização recíproca dos atos praticados pelas partes. Daí porque também se fala em “audiência bilateral”, traduzida na expressão latina “audiatur et altera pars” (“seja ouvida também a parte adversa”)63, norma pela qual há de se assegurar a concessão de vista à parte contrária dos pedidos e alegações formulados pela outra parte, bem como dos documentos que uma delas junte aos autos, a fim de que o ex adverso possa refutar os argumentos expendidos ou fazer prova em contrário.




    Essa concepção antiga do princípio traduzida na velha expressão latina64 acima mencionada revela especial atenção à defesa no processo penal, que sabidamente teve suas garantias aviltadas e esquecidas ao longo da história do sistema de justiça criminal. Porém, o princípio do contraditório definitivamente não se resume apenas à defesa, senão o que se teria é um simulacro de um processo justo, pois o sentido de processo justo não significa eliminar garantias processuais também asseguradas para a acusação. Nessa senda, aliás, é o entendimento do jurista português Jorge de Figueiredo Dias que, ao discorrer sobre o referido princípio, ensina:




    a) A fórmula dá a intencionalidade a perceber não significar o princípio em questão que o juiz tenha de (ou sequer deva) permanecer passivo a ouvir o debate que perante ele se desenrola – o que só o deixaria compatibilizar-se com um sistema processual integralmente acusatório, mas já não com uma estrutura acusatória integrada por um princípio de investigação –, antes sim que toda a prossecução processual deve cumprir-se de modo também as da defesa e, portanto, aceitando a iniciativa própria destes sujeitos processuais65.




    Portanto, uma primeira conclusão que se pode extrair do que foi dito é que o princípio do contraditório deve ser observado em relação a ambas as partes, ou seja, acusação e defesa, sendo um equívoco, como se verá adiante, restringir sua abordagem somente ao ponto de vista da defesa66, muito embora em relação a ela, não se nega, o princípio seja mais saliente.




    De outra banda, também é possível concluir que, para que o princípio do contraditório ocorra na sua forma integral e moderna, é necessário um maior envolvimento do julgador, no sentido de fomentar e estimular o contraditório entre as partes, especialmente quando presente algum ponto nebuloso de suas teses, o que se coaduna com a tendência cooperativa, muito presente no atual Código de Processo Civil, como será visto adiante.




    Alegar que a acusação não pode invocar referida garantia, ao argumento de que a mesma se situa entre as garantias individuais e as liberdades fundamentais, é absolutamente inconsistente, pois desconsidera a evolução dos direitos fundamentais e o perfil constitucional do Ministério Público, que modernamente deve ser visto como uma das instituições de garantias. Isso porque, conforme preconiza por Luigi Ferrajoli67:




    Las funciones de garantía, por el contrario, no persiguen ningún interés predeterminado, sino sólo la comprobación de lo verdadero, la imparcial mediación en un conflicto o la verificación de determinados requisitos o presupuesto normativos. También por razones funcionales, pues, mientras que las funciones de gobierno son direccionales o subordinadas a directrices superiores, las de garantía, comenzando por la jurisdicción están carentes de direcciones o condicionamientos políticos en cuanto substancialmente vinculadas solamente a la ley.




    Com efeito, em primeiro lugar, já está superado o entendimento de que os direitos fundamentais se dirigem apenas à pessoa humana, pouco importando a localização topográfica de sua consagração na Constituição Federal. Assim, até mesmo do art. 5º da Constituição Federal é possível extrair o entendimento de que, além do indivíduo de carne e osso, os direitos fundamentais ali previstos também resguardam os interesses da coletividade. Ora, sendo inegável que interessa à coletividade um processo penal eficaz68 e justo, é absurdo entender que a acusação não possa invocar o princípio do contraditório, sob pena de se consagrar uma proteção deficiente aos interesses da coletividade.




    Em segundo lugar, sendo o Ministério Público o órgão constitucionalmente legitimado para defender os interesses da coletividade, incluindo-se aí a defesa contra os ataques intoleráveis aos bens jurídicos penalmente tutelados, soa absurdo afirmar que não pode invocar o princípio do contraditório, pois esse entendimento configura desprezo pelos interesses da sociedade e, assim, do próprio indivíduo.




    Finalmente, não se pode esquecer – e muitos esquecem – que a vítima e seus familiares são indivíduos, que também merecem a proteção estatal e que também possuem direitos fundamentais. Portanto, os direitos fundamentais não são freios apenas às eventuais arbitrariedades do poder estatal, mas, também, contra-ataques injustificados de particulares. Assim, é inegável que a vítima também é merecedora de um processo justo e eficaz, razão pela qual limitar o princípio do contraditório exclusivamente à defesa configura uma patente desconsideração da vítima no processo penal, protegendo-a de forma insuficiente dos ataques aos seus bens jurídicos. Pensar em sentido contrário, com a vênia devida, não passa de um “garantismo unilateral”69.




    Dessa forma, é inexorável concluir, repita-se, que o princípio do contraditório é uma garantia para ambas as partes no processo penal, isto é, acusação e defesa, do contrário haveria uma proteção deficiente em relação aos direitos da coletividade e da vítima. Aliás, essa missão do Ministério Público em relação à tutela das vítimas deve ser uma questão de política institucional, sendo um tema inevitável e uma prática imprescindível, conforme defende Alberto Binder70:




    Introduzir a ideia de um promotor que deve ajudar as vítimas e fortalecer o princípio de tutela judicial efetiva é uma boa maneira de romper a ideia monolítica dos sistemas inquisitórios no qual finalmente todos os são “auxiliares da justiça”, sistema processual que expulsa os protagonistas reais do conflito, sobretudo quem sofreu o principal dano. Na direção destas danosas concepções vai a ideia de que os promotores servem a um “abstrato interesse geral” que supostamente movimentam os interesses particulares em jogo. No entanto, pode ser demonstrado que quanto mais amplos os setores vitimados (normalmente nos casos de criminalidade não convencional) menor é a eficácia do Ministério Público, e nos casos nos quais a vítima tem um interesse ou dano concreto, dificilmente os promotores atuam pensando nela ou tratando-a com o cuidado devido.




    Continuando. Descobrir quais são os elementos do contraditório representa tarefa importante para saber qual é o seu real alcance. A doutrina varia nesse ponto, sendo oportunas as observações de Delosmar Mendonça Junior que – muito embora aborde o princípio com os olhos voltados para o processo civil – traz interessante síntese das posições existentes sobre o tema, que são perfeitamente aplicáveis ao processo penal. Assim, na síntese do autor: “Dinamarco aponta informação e participação como elementos do contraditório. Já Nelson Nery Junior, na esteira de Sérgio de La China, fala em informação e ‘reação’. Joaquim Canuto Mendes de Almeida se refere à informação e ‘contrariedade’. Rogério Lauria Tucci aduz informação e ‘manifestação’. Vicente Greco filho se refere a informação e contraposição” 71.




    Porém, hodiernamente, o princípio do contraditório deve ter uma concepção mais alargada, eis que sua adoção deve assegurar uma participação efetiva das partes no desenvolvimento do processo, mediante plena igualdade (real), para que assim possam influir em todos os elementos (fatos, provas, questões de direito) que encontrem ligação com o objeto da causa e que, em qualquer fase do processo, revelem-se como potencialmente relevantes para uma futura decisão. Logo, é inquestionável que o princípio do contraditório também deve assegurar às partes a paridade de tratamento. Não obstante, pela força do princípio da igualdade no processo penal, com seus diversos desdobramentos e consequências, sua abordagem merece destaque como verdadeiro princípio autônomo informador do processo penal democrático.




    Modernamente também se entende que o princípio do contraditório, além de conter os elementos do direito à informação e à participação (direito de manifestação), tem como terceiro elemento o direito de ver seus argumentos considerados, o que traz como inequívoca consequência o dever do julgador de tomar conhecimento, bem como de considerar as argumentações da parte, o que, na essência, deriva do princípio da necessidade de fundamentação das decisões judiciais, que é considerado por Luigi Ferrajoli como uma garantia de segundo grau, pois acaba configurando um instrumento de controle sobre a efetividade das demais garantias processuais72. Não bastasse, o princípio da motivação das decisões judiciais é também importante por permitir uma fiscalização dos seus atos por parte dos cidadãos, o que acaba por lhe conferir legitimidade democrática73.




    Portanto, não há dúvida de que o princípio do contraditório é essencial ao devido processo legal, pois só assim teremos um processo realmente justo, já que não há processo justo que não se realize em contraditório74. Aliás, a mais moderna doutrina sobre o processo afirma que esse não existe sem contraditório, valendo aqui invocar o pensamento de Elio Fazzalari, que entende o processo como sendo “todo procedimento realizado em contraditório”75, daí porque se exige um contraditório efetivo e não meramente formal, mormente quando se está diante de um processo criminal, no qual estão em jogo – é necessário lembrar sempre – bens jurídicos fundamentais da pessoa humana.




    Portanto, resta claro que para existir um contraditório pleno é fundamental que o juiz abandone a sua tradicional postura burocrática, ciente de que tal princípio não deve mais ficar atrelado às suas dimensões tradicionais. Desse modo, essa nova face do contraditório acaba por consagrar um modelo de processo cooperativo, no qual deve o juiz adotar uma postura mais pró-ativa, no sentido de promover o diálogo entre as partes.




    Inclusive, essa nova postura que se exige do magistrado no curso do processo é importante para se evitar a denominada “decisão-surpresa”, atualmente proibida no novo Código de Processo Civil, como pode ser visto no seu artigo 10: “O juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base em fundamento a respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de ofício”. Nesse sentido, são oportunas as seguintes ponderações de Marcella Mascarenhas Nardelli76:




    As partes devem poder participar da formação da decisão em todos os seus fundamentos, de modo que, eventualmente, possam buscar desconstruir um dado posicionamento que lhes seja desfavorável por meio de provas ou argumentos em sentido contrário. Some-se a isso o alerta contido no artigo 9º no sentido de que: “não se proferirá decisão contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.”




    Diante dessa situação, verificando o juiz que um ou mais fundamentos que considere relevantes não foram objeto de suficiente debate entre as partes, cabe-lhe o dever de promover tal diálogo, de modo que possam os sujeitos parciais se manifestar sobre a questão antes de que seja ela considerada para a formação do convencimento judicial.




    Esse modelo cooperativo de processo foi consagrado no atual Código de Processo Civil, como não deixa dúvida seu artigo 6º: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito mais justa e efetiva”. Não por outro sentido que o artigo 7º do mesmo diploma legal destaca ser dever do juiz “zelar pelo efetivo contraditório”. Correto, portanto, Leonardo Greco, que antes mesmo do advento do novo Código de Processo Civil já afirmava que “o contraditório do nosso tempo nada mais é do que a projeção no processo do primado da dignidade humana. Esse primado (...) impõe que o poder de influir nas decisões judiciais seja assegurado de fato, na prática, em concreto, e não apenas formalmente”.77




    Não temos dúvida de que o referido modelo cooperativo, que eleva ainda mais o princípio do contraditório e, portanto, os direitos fundamentais das partes, deve ser aplicado ao processo penal, pois seria contraditório que o processo civil fosse mais garantista que o processo penal. Assim, esses novos ventos do Código de Processo Civil de 2015 podem perfeitamente ser transplantados para os processos criminais, invocando-se, inclusive, o artigo 3º do Código de Processo Penal, logicamente observando-se certas limitações existentes, como, por exemplo, o princípio nemo tenetur se detegere.




    Por fim, é de se destacar, que em sede de processo penal, além de se proporcionar ao réu o conhecimento da imputação que paira contra sua pessoa, oportunizando a sua defesa, essa será indispensável quando se tratar de defesa técnica, vez que inadmissível acusação sem defesa, como não deixa dúvida o art. 261 do Código de Processo Penal, regra que está em plena harmonia com a Constituição Federal. Dessa forma, no processo penal o contraditório deve ser real, não havendo como se permitir que seja meramente formal, o que é explicado pelo fato de que está em discussão a liberdade da pessoa humana, que também merece ser tutelada, ainda que o agente tenha cometido um crime, pois ao Estado, mormente quando se diz “Democrático” e de “Direito”, também interessa a preservação da liberdade e o respeito aos postulados do devido processo legal78.




    2.INOVAÇÃO NA TRÉPLICA. ARGUMENTOS CONTRÁRIOS




    Como se sabe, no procedimento do júri popular, na fase dos debates orais, pode ainda existir oportunidade para a réplica, que ocorre após a fala da defesa, não sendo, porém, obrigatória, pois incidirá somente quando a acusação assim o desejar, pois não raramente a acusação entenderá suficiente o tempo destinado para sua exposição nos debates orais (uma hora em meia para um réu, e duas horas e meia para dois ou mais réus, tempo idêntico ao destinado para a defesa79).




    Contudo, havendo réplica, abre-se para a defesa a oportunidade da tréplica (CPP, art. 476, § 4º, com redação determinada pela Lei nº 11.689, de 9 de junho de 200880), que, obviamente, somente existirá se houver aquela, sendo que ambas são exercidas no mesmo prazo previsto em lei (uma hora no caso de um réu, e duas horas quando houver dois ou mais réus).




    Doutrina e jurisprudência divergem sobre a possibilidade de haver, na tréplica, inovação de tese pela defesa. Na doutrina, predomina o entendimento da inadmissibilidade, ante a ofensa ao princípio do contraditório. Por todos, citamos Hermínio Alberto Marques Porto81, que destaca que “se a defesa técnica, aproveitando a tréplica, apresenta tese defensiva nova, por acréscimo substancial ou alteração fundamental do que tenha pleiteado ao responder à acusação, estará subtraindo da parte autora o direito de contrariar, que a lei processual assegura restritivamente nos limites da réplica; tal inovação defensiva – que é de uso, embora irregular, possível, porque os pontos de defesa não são anteriormente à sessão de julgamentos fixados – violenta o contraditório, por isso não podendo gerar quesitos, ou restará cerceada a acusação e viciado o julgamento, competindo, então, ao Juiz-Presidente, à frente de inovações defensivas apresentadas na tréplica, que alterem fundamentalmente a interpretação dos fatos e que motivem expresso (incisos III, IV e X do art. 497) protesto da acusação, advertir a defesa sobre a violação de princípios do processo, não deferindo, por motivação que fará consignar em ata (inciso XVI do art. 495), quesitos defensivos decorrentes de tal atividade inovatória e cerceadora da acusação”.




    O STJ82, no julgamento do recurso especial 1390669 DF Rel. Ministro Rogério Schietti, entendeu que:




    Embora a defesa técnica tenha assegurada a palavra por último- como expressão inexorável da ampla e pela defesa- tal faculdade, expressão no art. 477 do CPP, não pode implicar a possibilidade de que a defesa inove ao apresentar tese defensiva em momento que não mais permita ao titular da ação penal refutar seus argumentos.




    Para os defensores dessa corrente faz parte de um processo democrático o respeito ao contraditório e aceitar que uma tese decida o resultado do processo, sem viabilizar a outra parte a possibilidade de confrontar os argumentos é uma medida que retira a legitimidade do resultado do júri e viola frontalmente a Constituição.




    3.ARGUMENTOS FAVORÁVEIS A INOVAÇÃO NA TRÉPLICA




    Uma segunda corrente admite a inovação na tréplica, por entender que não há qualquer impedimento expresso na lei processual. É a corrente que abraçávamos83, não somente em vista da ausência de dispositivo legal vedando a inovação da defesa na tréplica, mas principalmente pelo fato de que a defesa fala por último no processo penal84, devendo, portanto, a acusação buscar antever as possíveis teses relativas ao mérito que serão exploradas pela defesa. Não bastasse isso, nos procedimentos do júri, pela peculiaridade de o julgamento ser feito pelo cidadão comum, a defesa deve ser cercada de maiores garantias.




    Em sendo assim, para os defensores dessa corrente, não há que se falar em violação ao princípio do contraditório, sendo possível que a defesa inove na tréplica, ainda que nunca tenha ventilado anteriormente a tese.




    E se a tese ainda não levantada só surgir a partir da fala do membro do Ministério Público na réplica? Sendo possível demonstrar que a nova linha de defesa decorre, por exemplo, de uma manifestação do membro do Ministério Público na réplica impedir a defesa de sustentar tal tese é cercear a ampla defesa. Não se trata de esperteza ou esconder o argumento, mas sim que de fato, às vezes, a tese defensiva só surge a partir dos argumentos levantados pela acusação. Existe uma sincronicidade no movimento defensivo. De fato, a tese pode ser nova, mas decorre de tudo que está nos autos.




    A lógica do processo penal o ônus da prova é toda da acusação. Observa-se que no júri toda e qualquer prova para condenar precisa estar no processo com 3 dias de antecedência. Não se julga com base na réplica ou na tréplica, mas sim com as provas do processo.




    Até mesmo na íntima convicção é indispensável aceitar que os jurados julgam com as provas dos autos. Pensamento em sentido contrário, não deixaria a inovação na tréplica inconstitucional, mas sim todo o procedimento do júri seria, ao fim e a cabo, violador do princípio do contraditório.




    O membro do Ministério Público pode e deve fazer o uso de argumentos de prolepse e antecipar o eu a defesa poderia levantar, porque de fato a condenação teria que se basear não no mass media (jornal, tv etc.), nem no que o Ministério Público ou a defesa falaram em suas sustentações orais, mas sim de fato com base na prova dos autos, uma vez que uma decisão judicial, seja proveniente de um juiz togado ou do veredicto dos jurados, não pode se basear na mera retórica, nas suas crenças, nos seus sentimentos.85 86




    Daí porque Jordi Ferrer Beltran e outros autores começam a se manifestar no sentido de que os jurados devem fundamentar suas decisões, o que pode ser buscado, por exemplo, através da forma das proposições fáticas às quais os jurados deverão responder, como fez a Espanha87.




    CONCLUSÃO




    “A sedimentação dessas ideias obrou para que hoje se encontre pacificado o entendimento de que o procedimento não deve ser apenas um pobre esqueleto sem alma, tornando-o imprescindível ao conceito a regulação da atividade das partes e do órgão judicial, conexa ao contraditório paritário e ainda ao fator atemporal, a fatalmente entremear esta atividade”




    (Carlos Alberto Alvaro de Oliveira88).




    Conforme destacado por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, não devemos admitir que o procedimento seja um “esqueleto sem alma”. Essa é a forma mais contemporânea de se olhar o seu sentido.




    Voltando à polêmica em torno das duas correntes acima, entendemos que não há conflito entre contraditório e ampla defesa. É urgente aperfeiçoamos o júri no Brasil, pois da forma como encontra-se disciplinado no nosso Código de Processo Penal possibilita que as decisões oriundas dos veredictos dos jurados sejam tomadas com base em puro subjetivismo. Por isso, o problema maior não é a inovação na tréplica, mas sim o fato de não sabermos o motivo pelo qual o júri decidiu, o que acaba permitindo julgamentos motivados por crenças, ou seja, impregnados de um subjetivismo irracional e incompatível com um Estado de Direito.




    No presente artigo procurou-se demonstrar de que modo o contraditório é essencial para que um processo seja constitucionalmente válido.




    A ampla defesa e sua versão mais poderosa que é a plenitude de defesa, não apenas são garantias constitucionais, mas de fato são fundamentais para a existência de um processo válido.




    Será que na questão da tréplica poder-se-ia falar em conflito do contraditório e ampla defesa? É caso de ponderar ambos os princípios? A corrente que prevalece o contraditório está afastando a plenitude de defesa? A posição pela possibilidade de inovação está violando o contraditório?




    Com todo respeito aos defensores dessas correntes, entendemos que não podemos fazer essa ponderação e que de fato não existe o conflito no caso posto. Por isso, adaptando a epígrafe de Machado de Assis, que introduz o presente ensaio, o processo pode ser comparado a uma lousa, porque, afinal, trata de vidas, estando assim em constante desenvolvimento. Logo, é necessária uma nova solução para o caso, mais adequada com os postulados de um justo processo. É o que propomos.




    Se de fato existisse o conflito a solução que nos parece mais adequada não seria a adoção pura e simples de nenhuma das correntes, mas equilibrando os princípios basilares postos permitir a inovação com a concessão de tempo para o Ministério Público falar sobre a tese nova de defesa89 e nova concessão de tempo para que a defesa sempre fale por último, o que acabaria evitando pontos nebulosos sobre os fatos debatidos, situação indesejável, uma vez que os jurados tenderão a preencher essas lacunas com suas concepções puramente subjetivas, vale dizer, de modo não racional como se deseja.




    Alguns diriam que a defesa poderia inovar sempre, mas esse interessante argumento em abstrato não é factível no mundo da vida. Há limites sobre as quantidades de teses que podem ser sustentadas, logo seria possível adaptar o procedimento legal a exigência de ambos os princípios constitucionais basilares.




    Essa é uma solução viável e a adaptabilidade do procedimento a Constituição é um poder implícito do juiz. Inclusive, foi consagrada expressamente no Código de Processo Civil, como se pode ver no seu artigo 139, inciso VI: “Art. 139. O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste Código, incumbindo-lhe: (...) VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produção dos meios de prova, adequando-os às necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade à tutela do direito”.




    É a solução que apresentamos para o atual momento da nossa legislação, não havendo que se falar em violação ao princípio da ampla defesa, uma vez que




    la protección individual se asegura garantizando a la defensa la posibilidad de refutar los cargos de la acusación y no reduciendo las facultades de investigación del Ministerio Público. En una palabra, no tiene sentido tratar de proteger los derechos de la defensa impidiendo la identificación y condena de los culpables90.




    Cabe destacar que o maior problema subjacente ao debate ainda persiste. É elemento do contraditório a certeza e exposição de que os argumentos levantados pelas partes precisam ser analisados pelo juiz. Como compatibilizar esse elemento do contraditório com íntima convicção. A Constituição Federal falou em sigilo das votações não em sigilo dos argumentos. De lege ferenda se deve alterar nossa legislação para exigir que os jurados fundamentem suas decisões. Crítica reiterada de quem atua no júri é de que se trata mais de julgamento do autor e da vítima do que dos fatos. A íntima convicção é incompatível com a ideia de contraditório e de plenitude de defesa. Estamos debatendo aqui o problema da inovação na tréplica e não sabemos se esse novo argumento foi ou não levado em consideração pelos jurados, trabalhamos por suposição e sem uma base até para eventual recurso.




    O júri sempre teve e terá um papel fundamental. Povo vestindo a toga do juiz e julgando povo, sentido assim o peso da responsabilidade do Estado-juiz. Democracia direta e participativa, e não meramente representativa. Precisamos e podemos aperfeiçoá-lo. Explicar as razões é democrático. Não se deve aceitar que fatores externos, alheios ao processo ou a sorte interfira no resultado. Só teremos julgamento justo se forem expostas as razões de julgar por parte dos jurados.




    Esperamos que o debate da inovação da tréplica seja o ponto de partida para uma mudança de concepção e o júri possa ser de fato um espaço democrático, constitucional e respeitador dos direitos fundamentais do acusado e da vítima. Enfim, valendo-se de Giuseppe Tomasi di Lampedusa91, “Se quisermos que tudo continue como está, é preciso que tudo mude”.
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    RESUMO




    Nos delitos de homicídio premeditados que crescem à medida que as organizações criminosas se espraiam e estabelecem disputas por território, os indícios assumem papel fundamental no reconhecimento do delito e na condenação dos acusados, em fiel observância ao devido processo legal substancial. Fato é que, nesses e noutros casos, o planejamento criminoso é, não raro, executado para ocultar os vestígios que conectem os autores e mandantes ao crime, impossibilitando a colheita da prova direta. Destarte, o presente artigo almeja estabelecer os contornos e divisar as características da prova indiciária no Tribunal do Júri, capazes de conduzir à responsabilidade criminal provada “além da dúvida razoável” (proof beyond a reasonable doubt). Nesse lume, objetiva-se compreender se esse standard probatório seria compatível com o Código de Processo Penal e se já teria sido adotado pelos Tribunais Superiores e pelo direito internacional. A partir disso, realizou-se breve análise casuística dos fundamentos lógico-jurídicos de dois processos criminais, cujos autores foram responsabilizados, em virtude da prova indiciária ter sido decisiva no convencimento dos jurados. Ademais, é imprescindível, para tanto, uma releitura da regra do in dubio pro reo, mitigando seus efeitos pela conjugação com a regra in dubio pro vita, somada à opção vidacêntrica da Constituição Federal, cuja defesa da vida se espraia por todo o texto constitucional, impedindo qualquer resquício de necro-hermenêutica.
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    INTROITO




    É indiscutível que a prova indiciária, além de despertar paixões em plenário do Tribunal do Júri, é o meio de prova que mais sofre com incompreensões e interpretações açodadas por seus intérpretes.




    Fato é que os indícios são alvo de intenso preconceito, mesmo com a existência de disposição expressa no artigo 155, caput, do Código de Processo Penal94, no sentido de que a convicção do juiz será formada pela “livre apreciação da prova”, a revelar que inexiste hierarquia entre a prova direta e a prova indireta, tampouco tarifação, quer dizer, nenhuma prova teria valor tabelado.




    De mais a mais, a prova indiciária às vezes é a única disponível em casos complexos no Tribunal do Júri, máxime nos dias atuais de inegável paroxismo da criminalidade organizada, que avança e disputa territórios com o emprego da força, através da execução de seus rivais.




    Nesses e em outros casos, meticulosamente premeditados, através de um plano criminoso que engloba, muitas vezes, a própria destruição do cadáver95, o que somado a ausência de testemunhas oculares ou a própria recusa das testemunhas em relatar às autoridades o que presenciaram, devido a “Lei do Silêncio”, que impera em zonas dominadas por organizações criminosas, fatores que são responsáveis por impossibilitar ou dificultar a colheita de qualquer prova direta.




    Nos aludidos casos, em que a inteligência do celerado foi usada para o cometimento do ato profano, com o olhar voltado para a impunidade antecipada, o antídoto é o uso racional e metodológico da prova indireta, em perfeita comunhão com a lógica, as máximas de experiência e a inteligência, com a finalidade de que o criminoso arguto que “mais habilmente” apagou os vestígios que o conectem ao delito, não seja agraciado com uma injusta absolvição96, com consequências nefastas para o corpo social.




    Na visão de Márcio Schlee Gomes97:




    [...] o homicídio, muitas vezes, é praticado em situações que surgem inesperadamente, de ímpeto, em meio a discussões ou brigas, por outro lado, em um grande número de casos, há um delito premeditado, às vezes, meticulosamente planejado, em que o autor do crime pensa, já de antemão, além do “como” cometer o fato delituoso, também “o que fazer” para ficar impune. Então, calcula as probabilidades de ser descoberto pelas autoridades policiais ou judiciárias, buscando, a partir de uma bem montada estratégia, diminuí-las e, assim, cometer um “crime perfeito” (p. 35).




    Disso resulta a importância prática do estudo dos indícios, divisando quais seus contornos, sua força probante e características, bem assim a sua íntima relação com o reconhecimento da responsabilidade criminal “além da dúvida razoável”. Ademais, intenciona-se extrair se esse standard probatório encontraria guarida no Código de Processo Penal e ressonância nas Cortes de Superposição, tanto no direito doméstico, como no direito comparado.




    Ainda é preciso deitar um olhar sobre a casuística, mediante o exame dos fundamentos lógico-jurídicos que assumiram papel decisivo para o convencimento dos jurados, resultando no reconhecimento da responsabilidade criminal provada “acima de qualquer dúvida razoável”.




    Sob tal prisma, predito standard probatório configura um verdadeiro patamar que justifica a condenação de quem violou a lei penal no Estado Democrático de Direito, transpondo a regra do estado de presunção de inocência, plasmada na Constituição Federal, em fiel obediência ao devido processo legal substancial.




    Não é demasiado dizer que a surrada regra do in dubio pro reo merece uma releitura, a partir da Constituição Federal de 1988 adotar uma posição vidacêntrica, quer dizer, cuja significação da vida, como bem mais importante de todos, impactar no reconhecimento dessa regra.




    Nessa ordem de ideias, apenas uma dúvida séria, razoável e invencível é que autorizaria a absolvição do réu. Caso contrário, se for uma dúvida meramente acessória, não teria esse condão.




    Fato é que tratar de estado de dúvida no processo penal obriga a fazer uma correlação com a “verdade”. Afinal, que verdade é essa que a ciência exige para o reconhecimento do delito. Seria ela formal, real, ou esses conceitos estariam ultrapassados, por ser a verdade inatingível.




    Não por acaso, o Procurador de Justiça Edilson Mougenot, arvorando-se nas lições de Roberto Lyra, defende que é “resolvendo as dúvidas que temos a (aproximação da) certeza”98. Acrescentou-se o vocábulo “aproximação”, que será compreendido durante a leitura do artigo.




    1. AFINAL, O QUE SÃO INDÍCIOS?




    Prima facie, é preciso rememorar que as provas se classificam em diretas e indiretas. Uma ilustração ajuda a diferenciá-las. Imagine-se um homicídio em que a vítima é encontrada morta a facadas e a testemunha diz que viu o réu fugir da cena do crime com uma faca ensanguentada na mão (prova indireta).




    Tal situação se difere de quando a testemunha afirma ter visto o réu esfaquear a vítima (prova direta). Neste caso, a prova aponta diretamente para o autor; na outra, existe a demonstração indireta da autoria do crime, vez que o acusado foi encontrado, logo após o fato, com o instrumento do crime em suas mãos.




    Desse modo, na prova indireta, existe a necessidade de conjugação com outras provas, como aquelas que indicam uma inimizade prévia, a ausência de justificativa plausível para ir àquele local ou para sair correndo com uma faca nas mãos, assim como o encontro de bens da vítima em posse do suspeito etc.99.




    Por sua vez, no Código de Processo Penal, a palavra indício é utilizada em dois sentidos: como prova indireta ou como prova semiplena.




    Nesse lume, o sentido de prova semiplena é extraído dos artigos 312100, 126101 e 413102 do Código de Processo Penal, significando uma prova, em tese, com menor valor persuasivo. Não por acaso, o artigo 312 aduz que, para a decretação da prisão preventiva, bastam indícios suficientes de autoria. Ou seja, contenta-se com uma probabilidade – e não possibilidade – de que aquele é o autor do delito.




    De outro giro, o sentido de prova indireta está alocado no artigo 239 do Código de Processo Penal, que sedimenta o conceito legal de indício, como sendo “[...] a circunstância conhecida e provada, que, tendo relação com o fato, autorize, por indução, concluir-se a existência de outra ou outras circunstâncias”.103




    Para alguns, apesar de estar topograficamente erigido entre os meios de prova por opção do CPP (art. 239), não teria essa natureza jurídica, mas apenas o resultado probatório de um meio de prova.




    Em termos simples, a operação mental que dele se extrai forma um raciocínio que parte de fatos-base (indícios) para atingir os fatos principais (fatos probandos).




    Um exemplo esclarece melhor a questão. Se um celerado é visto com uma faca ensanguentada saindo da cena do crime e arrecadadas mensagens no celular da vítima que comprovem uma ameaça de morte do acusado exarada naquele mesmo dia, isso indica que ele é o autor do delito (thema probandum). Ora, o indício de fuga com um instrumento com sangue do local do delito, somado as pretéritas ameaças (fatos-base) apontam, de forma segura, que aquela pessoa é autora do homicídio (fato probando), mesmo sem testemunhas oculares do delito.




    2.STANDARD PROBATÓRIO “ALÉM DA DÚVIDA RAZOÁVEL”: DO DIREITO BRASILEIRO À LEGISLAÇÃO INTERNACIONAL




    2.1 FUNDAMENTOS NO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL




    De início, insta assinalar que o standard probatório beyond a reasonable doubt (além da dúvida razoável) é perfeitamente compatível com o processo penal brasileiro, na esteira do entendimento abalizado de Deltan Dallagnol104.




    A propósito, veja-se o teor do artigo 386, VI, do Código de Processo Penal, segundo o qual o réu será absolvido quando houver “fundadas dúvidas” sobre a existência de circunstâncias que excluam o crime ou que o isentem de pena. Ora, fundadas dúvidas devem ser lidas, data vênia, como “dúvidas razoáveis”, e não como simples, teórica, imaginária ou uma retórica dúvida, muito menos, como dúvida de mera possibilidade.




    Por sua vez, corroborando a mesma premissa, o artigo 386, VII, da Lei Instrumental Penal consigna que o réu deve ser absolvido quando não existir “prova suficiente” para a condenação. Destarte, quando não for produzida prova além da dúvida razoável deve o acusado ser absolvido, ficando evidente, portanto, que não é qualquer dúvida que enseja a absolvição, mas sim aquela fundada e razoável (reasonable doubt).




    2.2 PRECEDENTES DO STF E DO STJ




    De fato, causa surpresa a inferência açodada, por parte de alguns, de que o patamar probatório “além da dúvida razoável”, por ser originário do direito anglo saxônico, não encontraria (e nem poderia encontrar) guarida em nossos Tribunais Superiores, quando na verdade, já houve a sua adoção de forma clara e inequívoca em solo pátrio, notadamente em precedentes memoráveis.




    Nesse passo, cite-se inicialmente o leading case da cognominada operação “Sanguessuga”, no qual a 1ª Turma do Supremo Tribunal Federal, no âmbito da Ação Penal nº 676/MT, sob a relatoria da Ministra Rosa Weber, asseverou que a responsabilidade criminal deve ser provada acima de qualquer dúvida razoável para transpor o princípio da presunção de inocência, em sua faceta de regra de prova, em julgado assim ementado:




    PENAL. PROCESSUAL PENAL. OPERAÇÃO SANGUESSUGA. DEPUTADO FEDERAL. QUADRILHA, CORRUPÇÃO PASSIVA E CRIME LICITATÓRIO DO ART. 90 DA LEI 8.666/93. COLABORAÇÃO PREMIADA. AUSÊNCIA DE CORROBORAÇÃO. INSUFICIÊNCIA DE PROVA ACIMA DE DÚVIDA RAZOÁVEL. PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA. ABSOLVIÇÃO. [...] 2. A presunção de inocência, princípio cardeal no processo criminal, é tanto uma regra de prova como um escudo contra a punição prematura. Como regra de prova, a formulação mais precisa é o standard anglo saxônico no sentido de que a responsabilidade criminal deve ser provada acima de qualquer dúvida razoável (proof beyond a reasonable doubt), o qual foi consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. 2.1. Na espécie, ausente prova para além de dúvida razoável da participação do acusado, Deputado Federal, nos crimes licitatórios praticados com verbas decorrentes de emendas orçamentárias de sua autoria, do recebimento de vantagem indevida [...] 3. Ação penal julgada improcedente. (STF, Ação Penal nº 676/MT, rel. Min. Rosa Weber, julgamento em 02 out. 2012, data de publicação: 15 out. 2012).




    No mesmo sentido, corroborando o acolhimento da premissa de que é necessária a existência de dúvida razoável para se fundamentar uma absolvição, o Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento da Ação Penal n° 470/MG, nacionalmente conhecida como “caso Mensalão”, assim decidiu:




    “[...] toda vez que as dúvidas que surjam das alegações de defesa e das provas favoráveis à versão dos acusados não forem razoáveis, não forem críveis diante das demais provas, pode haver condenação”105 (STF, Ação Penal nº 470/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 22 abr. 2013).




    Importante é transcrever o ponto 03 da ementa do supracitado “caso Mensalão”, dada a relevância e contundência dos argumentos, senão vejamos:




    [...] Dentre as provas e indícios que, em conjunto, conduziram ao juízo condenatório, destacam-se as várias reuniões mantidas entre os corréus no período dos fatos criminosos, associadas a datas de tomadas de empréstimos fraudulentos junto a instituições financeiras cujos dirigentes, a seu turno, reuniram-se com o organizador do esquema; [...] ao formar um sólido contexto fático-probatório, descrito no voto condutor, compõe o acervo de provas e indícios que, somados, revelaram, além de qualquer dúvida razoável, a procedência da acusação quanto aos crimes de corrupção ativa e passiva [...].




    De igual modo, colhe-se da minudente análise da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que o standard de prova acima de dúvida razoável também já foi internalizado no âmbito daquela Corte, nos termos do excerto abaixo:




    [...] O provimento final do processo penal é resultado do exercício de cognição do magistrado, sendo comuns, porém, transcrições, referências a outros processos e até mesmo aproveitamento de fundamentações. Às partes não se assegura a utilização de fundamentação exclusiva para cada decisão ou sentença. Garante-se, sim, o exame aprofundado do feito e de todas as provas que foram produzidas, de modo a aferir a responsabilidade criminal do réu com base em prova acima de dúvida razoável [...]. (g.f.) (STJ, HC nº 544812, decisão monocrática do Ministro Leopoldo de Arruda Raposo, Desembargador convocado do TJ/PE, julgado em 03 mar. 2020, publicado em 05 mar. 2020).




    2. 3 DIREITO COMPARADO: LEGISLAÇÃO E JURISPRUDÊNCIA INTERNACIONAL




    Versando sobre a adoção do patamar probatório “beyond a reasonable doubt” pela ordem jurídica internacional, insta assinalar que a Suprema Corte dos EUA, no caso “Sandoval v. California”, 511 U.S. 1, 6 (1994), também decidiu que uma simples dúvida possível não enseja a absolvição. Em outras palavras, a “prova pode gerar uma condenação mesmo quando não são afastadas as dúvidas meramente possíveis”, explica o Procurador da República Deltan Dallagnol106.




    Ademais, é válido ressaltar que o standard de prova para além de uma dúvida razoável é adotado, por exemplo, pelo Tribunal Penal Internacional107, pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos108, pelo Tribunal Constitucional da Espanha109, estando, também, previsto expressamente no novo Código de Processo Penal Chileno110, que, aliás, “é um dos mais modernos dentre os países da América do Sul”, destaca Melgaço Reis ao citar as aludidas referências de direito comparado111.




    Em suma, o standard de “prova além da dúvida razoável” é reconhecido internacionalmente e adotado por diversos países, mesmo em sistemas de common law, como Itália e Chile. Além disso, tal parâmetro expresso no Estatuto de Roma, que assenta os procedimentos do Tribunal Penal Internacional, é recomendado fortemente pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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