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			I. Embargos infringentes. Acórdão pelo provimento do recurso do ministério público, por maioria, no sentido de que fosse a acusada submetida a novo julgamento. Versões possíveis para o fato. Não se tratou de um julgamento manifestamente contrário à prova dos autos. Soberania do júri. Procedência.
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			PARECER Nº. 12.834/2018

			Trata-se de embargos infringentes1 opostos pela acusada (...), irresignada com o acórdão de fls. 59/83 (autos físicos), que acolheu, por maioria de votos, a apelação interposta pelo Ministério Público (fls. 3247/3324 do processo digital), que pediu a anulação da decisão do Conselho de Sentença, alegando ter sido a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos (art. 593, III, “d”, do Código de Processo Penal).

			Vejamos, então, um relatório de todo o processo, observando-se a cronologia dos atos processuais realizados, das principais peças processuais juntadas e das provas coligidas.

			Pois bem.

			(...)

			Assim, preparado o processo para o julgamento pelo Tribunal do Júri, este foi realizado no dia 05 de dezembro de 2017, tendo a acusada sido absolvida (fls. 3.164/3.225). Desta decisão, foi interposta apelação pelo Ministério Público, com fulcro no art. 593, III, “d”, do Código de Processo Penal, tendo sido juntadas as respectivas razões e contrarrazões (fls. 3.247/3.408). Às fls. 3.421/3.445, consta o acórdão que deu provimento ao recurso do Ministério Público, por maioria, no sentido de que fosse a acusada submetida a novo julgamento.

			Considerando ter havido no julgamento da apelação um voto vencido (fls. 3.493/3.514), foram opostos embargos infringentes (fls. 3.543/3.604), tendo sido apresentadas contrarrazões pela Acusação (fls. 3.622/3.709).

			Neste recurso, como é óbvio, a Defesa pede a reforma do acórdão proferido no julgamento da apelação – mantendo-se soberano o veredicto já proferido – e a Acusação requer a sua confirmação, a fim de que a acusada seja, mais uma vez, submetida ao julgamento popular.

			Em suma: a Defesa alega ter sido a decisão proferida pelo Tribunal do Júri conforme prova constante dos autos, e o Ministério Público, diferentemente, argumenta que o veredicto se divorciou inteiramente das provas presentes no processo.

			Os autos, então, foram encaminhados ao Ministério Público para o parecer.

			Eis um sucinto relatório.

			Verificada a tempestividade do recurso, bem como presentes os demais pressupostos recursais exigidos pelo Código de Processo Penal e pela doutrina – o que impõe o seu conhecimento -, no mérito entende este representante do Ministério Público que, nada obstante o respeitável pronunciamento ministerial anterior (fls. 15/25 dos autos físicos), os embargos infringentes devem ser providos, mantendo-se, por conseguinte, o veredicto já proferido.

			Com efeito, após analisarmos detidamente todas as provas constantes deste processo, concluímos, com absoluta tranquilidade, que não se tratou, decididamente, de um julgamento manifestamente contrário à prova dos autos, pois os jurados, tendo decidido pela absolvição da acusada, aceitaram uma das versões possíveis para o fato, o que impede a realização de novo julgamento, especialmente à vista da consagrada soberania, típica dos julgamentos populares no Brasil, disposição prevista em quase todas as constituições republicanas (a de 1937, por exemplo, imposta por Getúlio Vargas durante o Estado Novo, nada dizia acerca do Júri), sendo, hoje, cláusula pétrea (art. 5º., XXXVIII, “c”, CF/88).

			Assim, quando a legislação processual penal brasileira desautoriza um veredicto e autoriza que o acusado seja submetido a novo crivo popular, exige que aquela decisão tenha sido manifestamente contrária à prova dos autos, ou seja, que tenha havido patente error in judicando, razão pela qual “as legislações de quase todos os países declaram inapeláveis as decisões emanadas do veredictum.”2

			Nesse sentido, o processualista francês Faustin Hélie, conceituou, magistralmente, a soberania do Júri nos seguintes termos: “Consiste na impossibilidade de os juízes togados se substituírem aos jurados, na decisão da causa. Júri soberano, portanto, é aquele ao qual não se substitui nenhum magistrado para julgar uma questão criminal já decidida pelos jurados.”3

			Portanto, como escreveu F. Manduca, “não é outra jurisdição que reexamina o veredicto, mas a própria consciência popular.”4

			O Mestre paulista José Frederico Marques concebia a soberania popular, já constitucionalmente assegurada, como “a impossibilidade de uma decisão calcada em veredicto dos jurados ser substituída por outra sentença sem essa base. Os veredictos são soberanos, porque só os veredictos é que dizem se é procedente ou não a pretensão punitiva. O problema se situa, assim, no campo da competência funcional. Sobre a existência de crime e responsabilidade do réu, só o júri pode pronunciar-se, o que faz através de veredictos soberanos. Aos tribunais superiores, o objeto do juízo, na sua competência funcional, se restringe à apreciação sobre a regularidade do veredicto, sem o substituir, mas pronunciando ou não pronunciando o sententia rescindenda sit.”5

			Comentando o art. 141, § 28, da Constituição de 1946 – que também trazia expressa a soberania dos veredictos -, o jurista José Duarte, já afirmava que “somente em casos excepcionais a revisão do veredicto poderá caber. Injustiça de julgamento jamais a legitimaria” e, “somente mediante prova de erro grosseiro de falsidade, de novas provas que deem ao caso feição absolutamente diversa do conhecido e apreciado no processo, é que poderá motivar uma revisão.”6

			Mesmo Rui Barbosa preocupou-se com a Instituição do Júri, apontando-lhe, “em matéria penal, como ´a mais alta expressão da consciência popular`”, e lhe atribuindo “a mais elevada eminência e o mais inalienável primado entre as instituições republicanas.”7

			É preciso, portanto, ao se analisar um recurso em que se contesta a concordância do veredicto popular com o material probatório, a máxima atenção com a soberania do Júri, pedra fundante e razão de ser do julgamento popular, goste-se ou não dele!

			Destarte, para que se julgue procedente uma apelação fundada na letra “d”, do inciso III, do art. 593 do Código de Processo Penal, é necessário que, efetivamente, e indene de dúvidas, os julgadores leigos tenham decidido sem nenhum amparo na prova produzida ao longo da ação penal, fato que não ocorreu neste caso que ora analisamos. Ao contrário, os jurados decidiram, rigorosamente, de acordo com uma das versões apresentadas (e respectivas provas), o que ensejou a absolvição da acusada.

			A propósito, e para ilustrar, observa-se que a origem do preceito referido no parágrafo anterior está exatamente no art. 79, § 1º., da Lei nº. 261 de 03 de dezembro de 1841, que reformou o Código do Processo Criminal do Império, in verbis:

			“Art. 79. O Juiz do Direito appellará ex-officio:

			“§1º. Se entender que o Jury proferio decisão sobre o ponto principal da causa, contraria á evidencia resultante dos debates, depoimentos, e provas perante elle apresentadas; devendo em tal caso escrever no processo os fundamentos da sua convicção contraria, para que a Relação á vista delles decida se a causa deve ou não ser submettida a novo Jury. Nem o réo, nem o accusador ou Promotor terão direito de solicitar este procedimento da parte do Juiz de Direito, o qual não o poderá ter, se, immediatamente que as decisões do Jury forem lidas em publico, elle não declarar que appellará ex-officio; o que será declarado pelo Escrivão do Jury.”

			Bem de ver, ser “pacífico que o advérbio ‘manifestamente’ dá bem a ideia de que só se admite seja o julgamento anulado quando a decisão do Conselho de Sentença é arbitrária, porque se dissocia integralmente da prova dos autos. E não contraria esta a decisão que, com supedâneo nos elementos de convicção deles constante, opte por uma das versões apresentadas”.8

			Neste sentido, merece registro o entendimento de Mário Bulhões Pedreira, em comentário publicado na Revista de Crítica Judiciária, Volume VI, página 234, segundo o qual “não se anulará a independência dos juízes populares nos julgamentos dos fatos, desde que se observe a exigência legal para legitimar o recurso da decisão do Júri – que consiste em só admiti-lo quando se verifique o sacrifício da verdade evidentemente provada. E sempre que o fato possa ser objeto de apreciações diferentes, a sentença do Júri, que o julga no sentido da sua interpretação, deve ser soberana”. 9

			A doutrina brasileira, desde os clássicos, sempre defendeu esta mesma tese, senão vejamos:

			O velho Câmara Leal afirmava que era “essencial que o veredicto não encontrasse apoio algum nas provas existentes nos autos ou produzidas em plenário. Faz-se mister uma oposição absoluta entre a decisão e as provas. Uma vez que estas, embora deficientemente ou incompletamente, autoriza de certo modo a decisão, explicando-se a mesma por se ter o júri baseado em alguma versão existente nos autos, embora desautorizada por outras provas também existentes, já não se poderá dizer que o veredictum não encontrou apoio algum nas provas.” Então, advertia o Mestre que não se pode sair “do extremo dos julgamentos injustos pela soberania do tribunal popular para outro não menos prejudicial dos julgamentos excessivamente rigorosos pelos juízes colegiais dos tribunais superiores”.10

			Espínola Filho afirmava de que não restava dúvida, para se anular o veredicto, “ser necessário o total, manifesto desprezo da prova dos autos”, e que a decisão do Júri anulável “é aquela que não encontra nenhum apoio na prova, que é aberrante, insustentável, evidentemente divorciada dos elementos de convicção que se reúnem no processo”.11

			Os autores mais modernos também não discrepam das lições de outrora, muito pelo contrário, ratificam-nas. Veja-se, por exemplo, a posição de Ada, Scarance e Gomes Filho:

			“Admite, finalmente, o Código apelação contra a decisão dos jurados que for manifestamente contrária à prova dos autos (art. 593, III, d), podendo o Tribunal determinar novo julgamento (art. 593, § 3.o). Com isso o legislador permitiu, em casos de decisões destituídas de qualquer apoio na prova produzida, um segundo julgamento. Prevalecerá, contudo, a decisão popular, para que fique inteiramente preservada a soberania dos veredictos, quando estiver amparada em uma das versões resultantes do conjunto probatório. Se o Tribunal de Justiça, apesar de haver sustentáculo na prova para a tese vencedora, ainda que não seja robusta, determinar erroneamente novo julgamento, seria até mesmo cabível recurso especial ao Superior Tribunal de Justiça ou habeas corpus ao Supremo Tribunal Federal, a fim de que venha a subsistir a vontade do Conselho de Sentença e ser assegurada a soberania de seus veredictos.”12

			Mesmo Mirabete já advertia também que “não é qualquer dissonância entre o veredicto e os elementos de convicção colhidos na instrução que autorizam a cassação do julgamento. Unicamente, a decisão dos jurados que nenhum apoio encontra na prova dos autos e que pode ser invalidada. É lícito ao Júri, portanto, optar por uma das versões verossímeis dos autos.”13

			Também processualistas penais da nova geração são uníssonos a respeito da excepcionalidade da realização de novo julgamento. Citamos, inicialmente, um dos processualistas penais mais preparados dessa nova linhagem, Aury Lopes Jr.:

			“Não basta que a decisão seja ´apenas` contrária à prova dos autos; ela deve ser, evidentemente, inequivocamente contrária à prova. A soberania das decisões do júri impede que o tribunal ad quem considere que os jurados não optaram pela melhor decisão, entre as duas possíveis. Não lhe cabe fazer esse controle. Apenas quando uma decisão não for, desde uma perspectiva probatória, possível, é que está o tribunal autorizado a cassar a decisão do júri, determinando a realização de um novo julgamento”.14

			No mesmo sentido, Gustavo Henrique Badaró:

			“Se as provas indicam duas possíveis soluções, cada uma delas admissível segundo um determinado segmento da prova, a decisão dos jurados que opte por qualquer uma delas não poderá ser considerada arbitrária e manifestamente contrária à prova dos autos. Fácil concluir que esta construção permite, em suma, que os jurados, tranquilamente, no caso de dúvida, optem por condenar o acusado”.15

			Pacelli e Fischer, em obra conjunta, asseveram que “arguição desse dispositivo como forma de afastar o que decidido pelo juiz natural (tribunal popular) deve ser aplicado de forma excepcional. É dizer, naquelas situações absolutamente incontestáveis nas quais a decisão dos jurados desbordou de toda prova existente nos autos”, somente podendo ser anulada a decisão “se a conclusão a que chegar o conselho não tiver amparo razoável em nenhuma prova colacionada aos autos”, mesmo porque a apelação de que trata o art. 593 do Código de Processo Penal “não pode servir como supedâneo para alterar toda e qualquer decisão dos jurados, que, como referido, tem sua soberania garantida constitucionalmente.” Assim, apenas “em caso manifestos, absurdos, não poderá prevalecer decisão que contrarie totalmente a prova existente nos autos criminais”.

			Para estes mesmos autores, “é preciso ter extremo cuidado. Não se poderá pleitear a nulificação do que decidido pelo Júri se houver nos autos provas que amparem tanto a condenação quanto a absolvição. Nesse caso, não se está diante de decisão manifestamente contrária à prova dos autos, mas unicamente de adoção pelo Júri (pelo seu livre convencimento, sequer motivado – uma exceção ao art. 93, IX, CF/88) de uma das teses amparada por prova presentes nos autos. Nessas situações, não de se falar em admissibilidade do recurso de apelação forte no art. 593, III, d, CPP.”16 (Idem).

			Paulo Rangel só admite a anulação do julgamento nestes casos quando não houver “suporte probatório para a decisão dos jurados. Se houver, a decisão não será manifestamente contrária, pois os jurados são soberanos em suas decisões”, devendo “haver uma contradição entre a verdade processual comprovada nos autos e a decisão exteriorizada pelos jurados.”17

			Por fim, trazemos à colação Renato Brasileiro de Lima, segundo o qual “é necessário que a decisão dos jurados seja absurda, escandalosa, arbitrária e totalmente divorciada do conjunto probatório constante nos autos”, não encontrando “nenhum apoio no conjunto probatório e em nenhuma prova”, tendo sido “proferida ao arrepio de tudo que consta nos autos.” Enfim, é aquela decisão “que não tem qualquer prova ou elemento informativo que a suporte ou justifique, e não aquela que apenas diverge do entendimento dos juízo togados a respeito da matéria”.

			E exemplifica: “Se duas testemunhas são ouvidas em juízo e reconhecem o acusado como o suposto autor dos disparos de arma de fogo que causaram a morte da vítima, ao passo que outros dois depoentes confirmam que o acusado estava em uma festa no exato momento em que o crime foi perpetrado, eventual decreto absolutório ou condenatório não deve ser considerado manifestamente contrário à prova dos autos, já que os jurados simplesmente terão aderido a uma das versões apresentadas. Neste caso, por força da soberania dos veredictos, a decisão dos jurados deve ser mantida, sobretudo se considerarmos que os jurados julgam segundo sua íntima convicção, sem a necessidade de fundamentar seus votos.”18

			Do entendimento da doutrina não dissente a jurisprudência reiterada do Superior Tribunal de Justiça, senão vejamos:

			“Esta Colenda Turma tem se posicionado, de forma muito criteriosa - e de outro modo não poderia ser -, em defesa da manutenção das decisões proferidas pelo Conselho de Sentença, impedindo que o Tribunal de Justiça viole o Princípio da Soberania dos Veredictos. A caracterização da violação do referido princípio implica adoção, pelo Tribunal de Justiça, de uma das versões alternativas e verossímeis, em contraposição àquela aceita pelo Júri Popular. Estando, porém, a decisão completamente dissociada do conjunto probatório produzido nos autos, caracterizando arbitrariedade dos jurados, deve o Tribunal de Justiça anulá-la, sem que isso signifique qualquer tipo de violação dos princípios constitucionais. In casu, todavia, há elementos justificadores da decisão dos jurados pela negativa da autoria, mormente depoimentos prestados pela vítima e sua irmã, que não perceberam o momento em que os disparos foram efetuados. Ordem concedida.” (6ª. Turma, Habeas Corpus nº. 44.176-RJ, Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa, julgado em 18 de agosto de 2005).

			“É reconhecida a instituição do júri, com a organização que lhe der a lei, assegurada a soberania dos vereditos, di-lo a Constituição (art. 5º, XXXVIII). Caberá, todavia, apelação das decisões do tribunal do júri quando “for a decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos” (Cód. de Pr. Penal, art. 593, III, d). Havendo, como no caso dos autos, em plenário, mais de uma tese sobre o resultado morte da vítima e tendo os jurados escolhido uma delas, não há, aos olhos do relator, juridicamente, como encontrar perfeito lugar para o adjunto adverbial (manifestamente). Tendo o júri decidido, entre as teses existentes, ainda que por maioria de um voto, acolher a do homicídio culposo sustentado pela defesa, bem ou mal, foi o que o júri resolveu. Assim, existindo prova a sustentar a tese adotada em plenário, não é possível o Tribunal vir a afastá-la, sob pena de ferir a soberania dos vereditos. Habeas corpus concedido.” (Habeas Corpus nº. 120.967/MS, Rel. Ministro Nilson Naves, Sexta Turma, julgado em 03/12/2009, DJe 24/05/2010).

			“Não há falar em decisão contrária à prova dos autos quando, havendo duas teses com embasamento no conjunto probatório, os jurados optam por uma delas. Na hipótese, foi refutado o exame de sanidade mental que julgou ser o paciente incapaz para entender o caráter ilícito de sua conduta. Os jurados entenderam, com base no depoimento de testemunhas e também em atenção às declarações contidas no interrogatório, pela imputabilidade do agente. Configura constrangimento ilegal a utilização de elementares do delito como circunstâncias judiciais desfavoráveis. Assim, embora a morte da vítima seja uma consequência sabidamente grave, ela não transborda aspectos inerentes ao delito de homicídio. De igual modo, presente a qualificadora do recurso que impossibilitou a defesa da vítima, caracteriza bis in idem utilizar esse vetor para agravar a pena-base a título de circunstâncias do crime. Ordem denegada.” (Habeas Corpus nº. 141.598/GO, Rel. Ministro Celso Limongi (Desembargador convocado do Tribunal de Justiça de São Paulo), Relator para o acórdão Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, julgado em 17/05/2011, DJe 28/06/2011).

			“É lícito ao Superior Tribunal indagar da decisão de tribunal de apelação que envia réu a novo júri quando os precedentes jurados tenham, eventualmente, decidido em manifesta contrariedade à prova dos autos. Caso em que a defesa vem suscitando, desde as alegações finais, a tese, à qual anuiu, por maioria, o conselho de sentença, de que houve erro essencial inevitável não teriam os réus efetuado disparos contra pessoa, de tal modo que à apreciação dos jurados foi submetida sempre mais de uma alternativa. Não era, pois, lícito ao Tribunal de Justiça anular esse julgamento ao argumento de que contrariara a prova dos autos, porquanto, na hipótese, é de todo razoável, considerado o caso concreto, a tese do erro sobre elementos do tipo versões conflitantes: “... é que cumpre [ao conselho] optar por uma ou outra das versões conflitantes...” (pronúncia). Ordem concedida para se restabelecer a sentença absolutória.” (Habeas Corpus nº. 70.962/SP, Rel. Ministro Nilson Naves, Sexta Turma, julgado em 04/03/2008, DJe, 22/09/2008).

			“Não se caracteriza como manifestamente contrária à prova dos autos a decisão que, optando por uma das versões trazidas aos autos, não se encontra inteiramente divorciada do acervo probatório existente no processo. É certo também que a decisão que julga manifestamente contrária à prova dos autos a decisão proferida pelos jurados, remetendo o réu a novo julgamento, não pode se exceder de modo a prejulgá-lo, afastando a própria versão do acusado a pretexto de analisar o acervo probatório, hipótese dos autos. Precedente. Recurso provido, para cassar o acórdão recorrido e determinar o restabelecimento da decisão proferida pelo Tribunal do Júri.” (REsp 690.927/CE, Rel. Ministra Maria Thereza De Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 13/03/2007, DJ 26/03/2007, p. 309).

			“Não se caracteriza como manifestamente contrária à prova dos autos a decisão que, optando por uma das versões trazidas aos autos, não se encontra inteiramente divorciada da prova existente no processo. Precedentes. Recurso provido, para cassar o acórdão recorrido e determinar o restabelecimento da decisão proferida pelo Tribunal do Júri.” (REsp 779.518/MT, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em 17/08/2006, DJ 11/09/2006, p. 339).

			“Somente se permite a anulação do julgamento, nos termos do disposto no art. 593, inciso III, do Código de Processo Penal, nas hipóteses em que os jurados decidem arbitrariamente, divergindo de toda e qualquer evidência probatória, o que não corresponde ao caso vertente. Ademais, para se reconhecer que o julgamento teria sido manifestamente contrário à prova dos autos seria indispensável, no caso, o reexame de matéria fático-probatória, impossível na via estreita do recurso especial, a teor do disposto na Súmula n.º 07 do Superior Tribunal de Justiça. Precedentes. Agravo regimental desprovido.” (AgRg nos EDcl no AREsp 42.431/PR, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 15/03/2012, DJe 27/03/2012).

			“Decisão manifestamente contrária à prova dos autos é aquela que não tem qualquer prova ou elemento informativo que a suporte ou justifique, e não aquela que apenas diverge do entendimento dos juízes togados a respeito da matéria. O chamado erro na valoração da prova, passível de análise no Recurso Especial, representa erro de direito e diz respeito ao valor da prova abstratamente considerado, o qual não se confunde com a avaliação que o magistrado faz quanto a estar ou não comprovado determinado fato, juízo de valor que decorre do poder de convicção da prova, cujo reexame é vedado pela Súmula 7 deste Tribunal. Agravo regimental a que se nega provimento.” (AgRg no AREsp 983.373/SP, Rel. Ministra Maria Thereza De Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 08/11/2016, DJe 22/11/2016).

			“A apelação lastreada no art. 593, III, d, do Código de Processo Penal (decisão dos jurados manifestamente contrária à prova dos autos) pressupõe, em homenagem à soberania dos veredictos, decisão dissociada das provas amealhadas no curso do processo. Optando os jurados por uma das versões factíveis apresentadas em plenário, impõe-se a manutenção do quanto assentado pelo Conselho de Sentença. Precedentes. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício.” (Habeas Corpus nº. 232.885/ES, Rel. Ministro Sebastião Reis Júnior, Sexta Turma, julgado em 19/05/2015, DJe 28/05/2015).

			Igualmente na Suprema Corte há precedentes:

			“No caso em espécie, não ficou configurada a contradição entre as respostas aos quesitos. Apresentação de duas teses, sendo uma delas prestigiada pelos jurados.  Inexistindo contradição frontal, há que se prestigiar o princípio constitucional da soberania dos veredictos. Ordem denegada.” (Primeira Turma, Habeas Corpus nº. 96242, Relator:  Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em 19 de maio de 2009). Neste julgamento, o Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que “a cassação do veredicto popular só pode ser realizado quando manifestamente contrário a prova dos autos, quando a decisão é absurda, totalmente divorciado do conjunto probatório o que não me parece ocorrer no caso sob exame”, considerando “que o julgamento não deveria ser declarado nulo em respeito ao princípio constitucional da soberania dos veredictos.”

			“Decisão dos jurados que acolheu a tese do homicídio privilegiado, com base no histórico de discussões entre vítima e réu e no depoimento de testemunha que afirmou ter escutado vozes em tom exaltado momentos antes do crime. Inexistência de decisão arbitrária ou inverossímil. Em verdade, o Tribunal de Justiça considerou a prova de acusação mais sólida do que a de defesa, avaliação esta, entretanto, que é reservada ao Tribunal do Júri, juízo natural da causa, com base no critério da íntima convicção. Assim, por não caber à Justiça togada, nos estreitos limites da apelação contra veredicto do Tribunal do Júri, desqualificar prova idônea produzida sob o crivo do contraditório, a decisão é ilegal. Ordem concedida para cassar a determinação de realização de novo julgamento pelo Júri, com base no art. 593, III, d, do Código de Processo Penal.” (Habeas Corpus nº. 85904, Relator:  Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgado em 13/02/2007).

			(...)

			Aliás, conforme assevera Aury Lopes Jr., “a jurisprudência brasileira pauta-se pela manutenção do resultado do julgamento, somente acolhendo o apelo quando a decisão for absolutamente dissociada da prova, sem a menor base probatória”.19

			Pois bem.

			Visto o entendimento da doutrina, desde a mais longeva até a mais recente, bem como certos de que a jurisprudência pátria ecoa favoravelmente à tese ora sustentada (como acima demonstrado pela indicação dos julgados do Superior Tribunal de Justiça e da Suprema Corte), passemos a analisar a prova constante nos autos que levou os jurados a absolverem a embargante, desprezando outras provas, como lhes era legítimo.

			(...)

			Nelson Hungria já afirmava: “havendo um elemento de convicção, dentro dos autos, em favor de sua decisão, o tribunal superior não pode cassar a sua decisão. Uma testemunha de vista contra cinco testemunhas; uma afirma que o réu não praticou o delito e as cinco outras negam; o júri absolve: o tribunal não pode modificar essa decisão. Há testemunhas contraditórias; o tribunal pode entender que há dúvida, mas o júri achou que não há dúvida – e o júri pode decidir na dúvida. E o tribunal só pode reformar a decisão, quando não há menor elemento nos autos, não há prova alguma, apoio algum na prova – não é possível que se deturpe o texto legal para anular o júri; ele foi mantido como uma instituição soberana, embora limitada nessa soberania”.20

			(...)

			Aliás, segundo Carmen Vázquez, são dois os pressupostos para que se confie em uma perícia trazida aos autos por uma das partes: primeiro “que el sujeto presentado tenga las credenciales formales que certifiquen que ha acreditado los estudios correspondientes en una determinada área de conocimiento reconocida por la institución otorgante”, além de que “dicho individuo acredite que cuenta con experiencia en determinado tipo de saber cómo, lo que básicamente significaría que dispone de una especie de credencial informal.”21

			Salientamos, outrossim, que o nosso Código de Processo Penal permite a nomeação pelas partes de Assistente Técnico, cuja perícia servirá, exatamente, como uma “contraprova pericial. Assim, os ´peritos particulares` poderão emitir pareceres técnicos que serão juntados ao processo (como prova documental), para serem avaliados pelo Juiz”, na lição do sempre festejado Aury Lopes Jr.22

			(...)

			A propósito, Bento de Faria só admitia a procedência de tal apelação “quando a decisão não encontrasse apoio algum nas respectivas provas; donde resulta que qualquer prova que possa legitimar o veredictum, ainda quando não seja completa, mas suscetível de arrimar a deliberação será bastante para desautorizar o provimento do recurso”.23

			Assim, ao que tudo indica, os juízes do Conselho de Sentença optaram pela versão oriunda da perícia produzida pelo Assistente Técnico, o que lhes era legitimamente permitido, seja pelo art. 182 do Código de Processo Penal, seja pelo fato de que as decisões do Tribunal do Júri carecem da necessidade de motivação.

			Aliás, como entende Nucci, “o perito oficial nem sempre oferta a melhor versão para o caso em análise, valendo ao seu lado juntarem-se outras vozes, com opiniões concordantes ou díspares, tudo com o objetivo de melhor informar o magistrado, em busca da verdade real.”24 Mesmo porque, neste tipo de prova, “a participação dos interessados é essencial, seja através da possibilidade de crítica e pedidos de esclarecimentos em relação aos laudos já apresentados, seja pela formulação de quesitos antes da realização dos exames.”25

			Nota-se, outrossim, não há falar-se no processo penal em prova mais importante ou mais valiosa do que outra (perícia oficial versus perícia particular, por exemplo), tendo em vista o nosso sistema de apreciação de prova: o do convencimento motivado (e não o do sistema vinculatório). De toda maneira, se assim não o fosse, e como se sabe, os jurados julgam conforme a sua convicção íntima.

			Neste sentido, em obra clássica, José Frederico Marques já afirmava que a apreciação das provas no processo penal “não fica dependendo de critérios legais discriminados a priori.”26 Outro consagrado processualista penal, Tourinho Filho, afirma que “todas as provas são relativas; nenhuma delas terá, ex vi legis, valor absoluto”, não ficando o Juiz “subordinado a nenhum critério apriorístico no apurar, por meio delas, a verdade material.”27

			Dos mais novos, Pacelli reafirma não existir no processo penal brasileiro uma hierarquia de provas. O que existe, diferentemente, é “um certo grau de especificidade quanto ao meio de prova, o que não implica na existência de qualquer hierarquia de provas”, não havendo, por exemplo, hierarquia “entre a prova pericial e a prova testemunhal.” Diz ele: “julgamos efetivamente não ser possível afirmar, a priori, a supremacia de uma prova em relação a outra, sob o fundamento de uma ser superior a outra, para demonstração de qualquer crime. Todos os meios de provas podem ou não ter aptidão para demonstrar a veracidade do que se propõem.” Aliás, Pacelli nota que “nossa jurisprudência é farta em reconhecer a inexistência de hierarquia de provas no processo penal.”28

			Por seu turno, Renato Brasileiro escreve que “as provas constantes dos autos têm, legal e abstratamente, o mesmo valor.”29 Também Paulo Rangel consigna não existir entre nós “valor entre as provas, pois nenhuma prova tem mais valor do que a outra.”30

			A doutrina estrangeira não discrepa deste entendimento, como demonstra o italiano Paolo Ferrua: “La valutazione dele prove è attività distretta pertinenza giudiziale. Ma, soddisfatta che sai questa esigenza, non occorrono criteri legali di valutazione, tipici del processo inquisitorio e della sua aritmetica delle prove. L´único criterio che il legislatore può fissare senza danno è quello, concettualmente ovvio ma pedagogicamente utile, della prova oltre ogni ragionevole dubbio.”31

			Na Argentina, Eduardo M. Jauchen afirma que o sistema do livre convencimento “presupone la libre valoración de los elementos producidos, en tanto la ley no le preestablece valor alguno, y, a su vez, la libertad de escoger los medios probatorios para verificar el hecho. Las características fundamentales de este sistema son: la inexistencia absoluta de dogmas legales sobre la forma en que se deben probar los hechos y sobre el valor acreditante que debe otorgársele a cada prueba, de modo que el juez puede admitir cualquier medio de prueba que estime útil y pertinente para comprobar el objeto de conocimiento.”32

			Ainda na Argentina, Jorge L. Kielmanovich esclarece que “el material probatorio habrá de ser apreciado en su conjunto (principio de unidad de la prueba), ponderando la concordancia o discordancia que pudiesen ofrecer las diversas pruebas aportadas a los autos, pues muchas veces la certeza no se obtiene con una evaluación aislada de los elementos probatorios, o sea, tomados uno por uno, sino en su totalidad, ya que bien podría suceder que probanzas que individualmente estudiadas fuesen débiles o imprecisas se complementaran entre sí, de tal modo que, unidas, llevasen al ánimo del juez la convicción de la verdad de los hechos. En el análisis de la prueba ofrecida y producida, los jueces no están obligados a ponderar una por una y exhaustivamente todas las pruebas agregadas a la causa, sino aquellas que estimen conducentes para fundar sus conclusiones, le merezcan mayor fe, o sean decisivas para fallar, en concordancia con los demás elementos que pudiesen obrar en el expediente, pues en definitiva se trata de una facultad privativa del magistrado, irrevisable, salvo absurdo o arbitrariedad, aunque no podrían prescindir de las que habrían de incidir en una diversa solución final del juicio.”33

			Observa-se, neste tocante, que “o juiz (e, evidentemente, os jurados) não ficará adstrito ao laudo (oficial), podendo aceitá-lo ou rejeitá-lo, no todo ou em parte” (art. 182 do Código de Processo Penal), não podendo “arvorar-se em censor dos peritos e dos assistentes técnicos”, conforme ensinamento de Eugênio Pacelli Douglas Fischer.34 Trata-se, aqui, do chamado sistema liberatório.

			Deste modo, como afirma Renato Brasileiro, “diante de dois laudos técnicos divergentes, o Juiz pode basear-se em qualquer um deles para motivar sua decisão, atribuindo-os o peso que sua consciência indicar, uma vez que é soberano na análise das provas carreadas aos autos.”35 (Voltamos a insistir que as decisões proferidas pelo Júri Popular nem sequer são motivadas).

			Vejamos o entendimento de Gustavo Henrique Badaró: “A prova pericial, no processo penal brasileiro, não é vinculatória do juiz. Ao contrário, vigora entre nós o princípio liberatório expressamente previsto no art. 182 do CPP. Em suma, o juiz é livre para apreciar a perícia, sendo o perito dos peritos (iudex est peritus peritorum).”36

			Florian, o grande jurista italiano, afirmou, em obra de referência sobre prova penal, que “la posición del perito frente al juez se ha visto influída de modo perentorio por la teoría del libre convencimiento, considerada común y aplicable a todos los medios de prueba, por lo cual, en realidad, la doctrina de la libre apreciación del dictamen pericial parece derivarse de prejuicios teóricos antes que de verdaderas exigencias prácticas, y se le ha considerado, en gran parte, como corolario inevitable del libre convencimiento. Sea como fuere, hoy puede tenerse como postulado predominante en la doctrina y como principio general de legislación, aunque no esté expresamente formulado, el concepto de que el juez tiene plena libertad para apreciar como le plazca los resultados del dictamen pericial y que nada lo vincula a lo que el perito exponga u opine.”37

			O jurista espanhol Durán assevera que, “aun cuando los peritos dictaminantes no sean funcionarios públicos, y pueden no pertenecer a un organismo oficial, no hay razón para dejar de entender que el dictamen emitido por los peritos judicialmente designados ad hoc para realizar una determinada pericia (o que correspondería, entre nós, aos asistentes técnicos) goza de la misma fuerza probatoria que el proveniente de un organismo oficial, siéndole también de aplicación la presunción iuris tantum de credibilidad.”38

			Esse também é o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:

			“Diante do princípio do livre convencimento motivado, o juiz criminal não está vinculado, de forma absoluta, à conclusão do laudo técnico, podendo excluí-lo quando aponta outras provas com conclusões antagônicas. Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa parte, denegado.” (Habeas Corpus nº. 63.860/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 10/06/2008, DJe 30/06/2008).

			“Deve ser relembrado que os laudos são dirigidos ao Magistrado, que, em seu livre convencimento motivado, pode adotá-los ou não. Não se considerando na posse dos elementos necessários, pode o julgador solicitar nova perícia. Tal providência, se não foi determinada na hipótese, é porque a Juíza do processo entendeu desnecessária. Diante de dois laudos técnicos divergentes, o Juiz pode basear-se em qualquer um deles para motivar sua decisão, atribuindo-os o peso que sua consciência indicar, uma vez que é soberano na análise das provas carreadas aos autos. Ordem denegada.” (Habeas Corpus nº. 63.087/PR, Rel. Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, julgado em 06/04/2010, DJe 26/04/2010).

			“Com a adoção, pelo processo penal, do princípio do livre convencimento motivado ou da persuasão racional, segundo o qual o Magistrado, no exercício de sua função judicante, não está adstrito a qualquer critério de valoração das provas carreadas aos autos, afigura-se inadmissível a pretensão do impetrante de querer vincular a decisão do Magistrado ao laudo produzido pela unidade prisional. Diante de dois laudos técnicos divergentes, o Juiz pode basear-se em qualquer um deles para motivar sua decisão, atribuindo-os o peso que sua consciência indicar, uma vez que é soberano na análise das provas carreadas aos autos. Ordem denegada, em consonância com o parecer ministerial.” (Habeas Corpus nº. 83.923/SP, Rel. Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Quinta Turma, julgado em 27/03/2008, DJe 28/04/2008).

			Por fim, atente-se para o equívoco na afirmativa feita ao longo deste processo, ao menos na fase recursal, de que a Defesa, em momento algum, teria negado a autoria do crime (na forma culposa ou dolosa). Muito pelo contrário, constata-se que esta tese defensiva foi expressamente deduzida durante o decorrer do processo, muito especialmente nos interrogatórios prestados pela acusada, tanto na primeira fase do procedimento, quanto em plenário, como também nas alegações finais (neste sentido, veja-se as fls. 10 dos autos físicos e fls. 579/582, 638/639 e 3.169 dos autos digitais).

			Aliás, como se sabe, a ampla defesa compõe-se da defesa técnica e da autodefesa. O defensor exerce a defesa técnica, específica, profissional ou processual, que exige a capacidade postulatória e o conhecimento técnico. O acusado, por sua vez, exercita ao longo do processo (quando, por exemplo, comparece a uma audiência e é interrogado) a denominada autodefesa ou defesa material ou genérica. Ambas, juntas, compõem a ampla defesa. A propósito, veja-se a definição de Miguel Fenech:

			“Se entiende por defensa genérica aquella que lleva a cabo la propia parte por sí mediante actos constituidos por acciones u omisiones, encaminados a hacer prosperar o a impedir que prospere la actuación de la pretensión. No se halla regulada por el derecho con normas cogentes, sino con la concesión de determinados derechos inspirados en el conocimiento de la naturaleza humana, mediante la prohibición del empleo de medios coactivos, tales como el juramento – cuando se trata de la parte acusada – y cualquier otro género de coacciones destinadas a obtener por fuerza y contra la voluntad del sujeto una declaración de conocimiento que ha de repercutir en contra suya”.

			Para ele, diferencia-se esta autodefesa da defesa técnica, por ele chamada de específica, processual ou profissional, “que se lleva a cabo no ya por la parte misma, sino por personas peritas que tienen como profesión el ejercicio de esta función técnico-jurídica de defensa de las partes que actúan en el proceso penal para poner de relieve sus derechos y contribuir con su conocimiento a la orientación y dirección en orden a la consecución de los fines que cada parte persigue en el proceso y, en definitiva, facilitar los fines del mismo”.39

			Logo, não se pode dizer – sob pena de se cometer um erro técnico indesculpável – que a Defesa não pugnou ao longo do processo pela absolvição da acusada, negando a autoria do crime, seja na modalidade culposa ou dolosa. Insista-se: em plenário foi apresentada aos jurados (seja pela Defesa técnica, seja por aquela deduzida pela própria acusada, como lhe assegura a Constituição Federal ao se referir à ampla defesa) a tese de negativa de autoria, razão pela qual este quesito foi formulado pela Magistrada, atenta que estava aos debates e ao que foi respondido pela acusada no momento do seu interrogatório.

			Da mesma maneira, tal argumento foi afirmado nas respectivas alegações finais (fls. 638/639).

			(...)

			Portanto, atendendo a uma das teses defensivas que havia sido cogitada em plenário pela própria acusada e confirmada pelo perito ouvido também na sessão (a outra tese foi que teria havido um duplo homicídio culposo, afastada pelo Conselho de Sentença), os jurados optaram pela absolvição (negando o segundo quesito), rechaçando a tese acusatória escrita na denúncia e reafirmada nos debates. E mais: fizeram-no com lastro em prova trazida para os autos, ainda que controversa.

			Diante do exposto, convictos estamos ser contra legem anular o julgamento realizado pelo Tribunal do Júri, pois não restam dúvidas de que os jurados (certos ou errados) não decidiram em desconformidade absoluta com o acervo probatório trazido à baila. Muitíssimo pelo contrário, optaram por uma das variantes possíveis para este lamentável caso penal.

			Vejamos, a propósito, o ensinamento do Mestre Tourinho Filho:

			“É imperioso, contudo, esteja a decisão de todo dissociada das provas dos autos. A lei diz: manifestamente contra a prova dos autos. É preciso que a decisão dos jurados derive do acervo probatório. Exige-se que a decisão dos jurados não encontre arrimo em alguma prova. Afinal de contas, os jurados têm inteira liberdade de julgar, e essa liberdade lhes confere o direito de optar por uma das versões. Se a sua decisão é estribada em alguma prova, não se pode dizer ser ela manifestamente contrária ao apurado no corpo do processo”.40

			Decidir contrariamente, a nós nos parece, é fazer tabula rasa do princípio constitucional da soberania das decisões do Tribunal do Júri, ainda que saibamos que tal princípio pode, excepcionalmente, ser relativizado, mas apenas e tão somente quando os jurados empreenderem um erro grosseiro, o que, decididamente, não foi o caso dos autos. Pode-se discordar da decisão, entendê-la injusta, por exemplo, mas nunca manifestamente contrária à prova dos autos.

			Assim, relembrando, mais uma vez, o velho Câmara Leal, “sem respeito à livre apreciação das provas pelos juízes de fato, o júri tende a perder sua razão de ser, passando de tribunal popular, criado para o julgamento pelos pares, a simples simulacro de tribunal, com suas funções constantemente usurpadas pela justiça togada, convertida em árbitro absoluto e soberano das decisões.”41

			Portanto, somos pelo conhecimento dos embargos infringentes e pelo seu acolhimento, a fim de que seja mantida a decisão soberana proferida naquele julgamento popular.

			Salvador, 07 de janeiro de 2019.

			RÔMULO DE ANDRADE MOREIRA

			Procurador de Justiça
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