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RESUMO

O objetivo desta dissertacdo € analisar a incorreta aplicacdo do principio do in dubio pro
societate na decisao interlocutdria de pronuncia em detrimento do principio do in dubio pro
reo. A aplicacdo do referido principio vem sendo adotada sob a alegacdo de que, em estando o
magistrado na duvida sobre a autoria delitiva que recai sobre o acusado, deve pronuncia-lo a
fim de que o Tribunal Popular o julgue e decida acerca de sua inocéncia ou ndo. No entanto, o
referido principio € aplicado tdo somente em razdo de entendimentos jurisprudenciais, uma
vez que ndo hd no ambito do direito processual penal ou, ainda, na esfera constitucional,
quaisquer fundamentos que justifiquem a sua aplicabilidade. Por outro lado, ha no
ordenamento processual penal e constitucional a existéncia de principios que devem ser
observados quando da atuacdo do Estado em punir. Dentre eles destaca-se o da presuncédo de
inocéncia, de carater constitucional, bem como o do in dubio pro reo, derivado daquele, onde
se verifica que a menor duvida deve ser interpretada em favor do réu. No entanto, em que
pese a existéncia dos referidos principios prevalece o principio do in dubio pro societate,
razdo pela qual o réu é submetido a julgamento ainda que pairem davidas acerca de sua
participacdo ou nao na pratica delitiva. A dissertacdo procura demonstrar que a aplicacdo do
principio do in dubio pro reo deve ser a estabelecida, uma vez que, embora a sentenca de
pronincia ndo possua carater condenatério, da azo para que o réu seja submetido a um
julgamento temeroso, 0 que, por sua vez, vai de encontro ao principio da dignidade da pessoa
humana. A metodologia utilizada foi essencialmente hermenéutica, tendo por base as anélises
e 0s comentérios de textos doutrinarios, dispositivos normativos acerca do tema e
entendimentos jurisprudenciais. A dissertacdo tem como area de concentra¢do a Teoria do
Direito e do Estado e, como linha de pesquisa, a Critica aos Fundamentos da Dogmatica
Juridica.

Palavras-chave: Prondncia; Tribunal do Juri; In dubio pro reo; In dubio pro societate; e
Dignidade da pessoa humana.



PEREIRA, Danilo Medeiros. A sentenca de pronuncia e sua necessaria conformacao com
0 principio da presuncdo de inocéncia.127f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Centro
Universitario Euripides de Marilia, Fundacao de Ensino “Euripides Soares da Rocha”, 2014.

ABSTRACT

The objective of this dissertation is to analyze the incorrect application of the principle of in
dubio pro societate the interlocutory judgment of pronunciation rather than the principle of in
dubio pro reo. The application of this principle has been adopted on the grounds that the
magistrate in being in doubt about the authorship delitiva that falls on the accused, should
pronounce it so that the People's Court and the judge decides about his innocence or no.
However, this principle is applied solely because of jurisprudential understandings, since
there is not under criminal procedural law, or even in the constitutional sphere, any grounds
for their applicability. On the other hand, there is the criminal and constitutional procedural
law the existence of principles that should be observed when state action to punish. Among
them stands out the presumption of innocence, of a constitutional nature, as well as the in
dubio pro reo, derived from that, where there is the slightest doubt should be interpreted in
favor of the defendant. However, despite the existence of those principles prevails the
principle of in dubio pro societate, why the defendant is brought to trial even though absolute
clarity about their involvement in unlawful activities or not. The dissertation argues that the
application of the principle of in dubio pro reo should be established, since, although the
indictment does not own damning character, gives rise to the defendant to undergo a fearful
judgment, which in turn, goes against the principle of human dignity. The methodology used
was essentially hermeneutic, based on the analysis and comments of doctrinal texts,
normative provisions on the subject and jurisprudential understandings. The dissertation is the
concentration area of Theory of Law and State and as a research area, a Criticism of
Fundamentals of Legal Dogmatics.

Keywords: Pronunciation; Jury Courte; In dubio pro reo; In dubio pro societate; and dignity
of the human person .
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RESUMEN

El objetivo de esta tesis es analizar la aplicacion incorrecta del principio de in dubio pro
SOCIETATE la sentencia interlocutoria de la pronunciacion mas que el principio in dubio pro
reo. La aplicacion de este principio ha sido adoptado con el argumento de que el magistrado
en estar en duda acerca de la delitiva autoria que recae sobre el acusado, debe pronunciarlo de
manera que el Tribunal del Pueblo y el juez decide sobre su inocencia 0 no. Sin embargo, este
principio se aplica Unicamente a causa de interpretaciones jurisprudenciales, ya que no esta
bajo la ley procesal penal, o incluso en el d&mbito constitucional, ningin motivo para su
aplicabilidad. Por otro lado, esté el derecho procesal penal y constitucional la existencia de
principios que deben observarse cuando la accion del Estado para castigar. Entre ellos destaca
la presuncidén de inocencia, de naturaleza constitucional, asi como el in dubio pro reo,
derivada de que, cuando existe la mas minima duda debe interpretarse a favor del acusado.
Sin embargo, a pesar de la existencia de esos principios prevalece el principio in dubio pro
SOCIETATE, por qué el acusado es llevado a juicio a pesar de la claridad absoluta acerca de
su participacion en actividades ilegales o no. La tesis sostiene que la aplicacion del principio
in dubio pro debe ser establecida, ya que, aunque la acusacion no posee caracter condenatorio,
da lugar a la parte demandada a someterse a un temible juicio, que a su reo a su vez, va en
contra del principio de la dignidad humana. La metodologia utilizada fue esencialmente
hermenéutica, basado en el analisis y comentarios de textos doctrinales, disposiciones
normativas sobre los entendimientos sujetos y jurisprudenciales. La tesis es el area de
concentracion de Teoria del Derecho y del Estado y como un érea de investigacion, una
critica de Fundamentos de la dogmatica juridica.

Palabras clave: Pronunciacién; Tribunal del Jurado; In dubio pro reo; In dubio pro societate;
y la dignidad de la persona humana.
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INTRODUCAO

O trabalho ora apresentado tem como objetivo discutir a necessidade da conformagéo
da sentenca de prondncia com o principio da presuncdo de inocéncia, ou seja, adequar a
aplicacdo do referido principio, previsto constitucionalmente, quando do procedimento
bifasico do Tribunal do Jari.

O objetivo das consideracOes propostas € demonstrar que a aplicagdo do principio do
in dubio pro societate que, segundo o qual, 0 magistrado ao pronunciar ao réu, estando em
duvida quanto a autoria delitiva, deve encaminha-lo ao Tribunal do Juri, baseando-se tdo
somente na perspectiva de que, nessa fase processual, ndo é possivel analise de mérito,
bastando simples indicios, encontra-se em desconformidade com o ordenamento juridico
garantista brasileiro.

A base de tal estudo vem de duas vertentes: a primeira vem do exercicio da
advocacia pelo autor no Tribunal do Jari e a outra se alicerca nas aulas do Curso de Mestrado
do UNIVEM, principalmente no que tange a disciplina de Direitos Fundamentais e Justica
Criminal.

A dissertacdo encontra-se dividida em trés capitulos. No primeiro, o foco consiste na
analise dos principios existentes no direito processual penal; no segundo, a posi¢cdo ocupada
pelo Tribunal do Jari no ordenamento juridico brasileiro; e, por fim, no terceiro, busca-se
demonstrar o ponto central do estudo, isto é, a conformacédo da sentenca de pronuncia com o
principio da presuncdo de inocéncia.

Visando demonstrar que a aplicacdo do in dubio pro societate constitui uma seria
ofensa a dignidade da pessoa humana, buscou-se, no primeiro capitulo, demonstrar a
existéncia dos principios que regem o processo penal, demonstrando, inclusive, principios
cuja base constitucional é existente.

Posteriormente, o segundo capitulo segue a ideia de demonstrar a existéncia do
Tribunal do Jari no ordenamento juridico, por meio da demonstracdo de sua historia, dos
principios que o regem, de sua competéncia e de sua formagdo bifésica, seu status
constitucional, dando enfoque ao juizo da acusacao e da instrucao preliminar.

Por fim, no terceiro capitulo, fora analisado o juizo de admissibilidade da acéo,
oportunidade em que se demonstrou que o principio do in dubio pro societate possui
aplicacdo, apesar de ndo ser embasado em quaisquer fundamentos constitucionais ou

processuais penais, em detrimento a aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia, em
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especial ao in dubio pro reo, cuja aplicabilidade deve ser atribuida em quaisquer situacdes,
sob pena de ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana.

No que diz respeito aos termos metodologicos, tem-se como método adotado o
hipotético-dedutivo, utilizando-se de pesquisa bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial, na
tentativa de demonstrar a incorreta aplicacdo do principio do in dubio pro societate frente a
existéncia do principio da presungdo de inocéncia, tendo como &rea de concentracdo a Teoria
do Direito e do Estado e, como linha de pesquisa, a Critica aos Fundamentos da Dogmatica

Juridica.
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CAPITULO 1 -PRINCIPIOS DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Antes de adentrar-se aos principios do direito processual penal propriamente dito,
mister se faz a definicdo da palavra “principio”, a qual é estudada constantemente e
aprimorada a cada nova interpretacéo.

Os estudos dos principios que a seguir serdo elencados tem direta ligacdo com o tema
abordado no presente trabalho, razdo pela qual merecem ser especificados para que seja
possivel uma interpretacdo satisfatoria acerca do tema.

Ha que se esclarecer ainda que, embora alguns dos principios a serem estudados nao
possuem ligacdo direta com o tema proposto, tem-se que seu estudo também é de grande
importancia em face do contexto juridico analisado, qual seja, a busca da preservacdo da
dignidade humana por meio da aplicacdo dos principios processuais penais e constitucionais.

1.1 Disposicdes gerais sobre principios — conceito e prevaléncia sobre as normas

Diversos sdo 0s autores que apresentam conceituacGes acerca do significado do
termo “principio”, sendo possivel encontrar sua defini¢do nos mais variados ramos do direito.

Pode-se afirmar que:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo
demandam uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e

. ; s X 1
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogéo .

Ainda nesse mesmo sentido:

Denomino “principio” um padréo que deve ser observado, ndo porque va promover
ou assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da

moralidade™.

O principio juridico deve ser entendido como um enunciado l6gico, podendo ser
implicito ou explicito e que, devido & sua amplitude, ocupa uma posic¢do privilegiada no
sistema juridico, o que, por consequéncia, vincula de forma inexoravel a compreensao e a
aplicacdo das normas juridicas que com ele possuem ligacao.

Verifica-se que:

1 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 13 ed. rev. ampl.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 203.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. 3 ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010, p. 36.
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Constituem os principios um conjunto de proposi¢es que alicercam ou embasam
um sistema e lhe garantem a validade. Os principios sdo: 1) onivalentes, isto é, 0s
que valem para qualquer ciéncia, a exemplo do principio da ndo-contradi¢do: uma
coisa ndo pode ser e ndo ser a0 mesmo tempo; 2) plurivalente, ou seja, os que valem
para um grupo de ciéncias, a exemplo do principio da causalidade, que informa as
ciéncias naturais: a causa corresponde um dado efeito; 3) monovalentes, tais como
0s que valem sé para uma ciéncia, a exemplo do principio da legalidade (a lei
submete a todos), s6 aplicavel ao direito. Esses Ultimos podem ser: a) gerais, a
exemplo dos que valem s6 para o ramo de uma dada ciéncia, como € o principio da
supremacia do interesse publico (no embate entre o interesse publico e o privado ha
de prevalecer o publico), que s6 é aplicavel ao Direito Pablico; b) especificos, ou
seja, 0s que valem sO para uma parte de um ramo de certa ciéncia, nos moldes do
principio da continuidade do servigo publico (a atividade publica € ininterrupta), so
verdadeiro para o Direito Administrativo, que é sub-ramo do Direito Pdblico®.

Importante ainda € mencionar que os principios se diferenciam das regras, em que
pese ambos serem tidos como normas, pois traduzem o que deve ser. No entanto, tanto as
regras quanto os principios podem ter sua formac&o por meio de expressdes dednticas basicas
do dever, da proibicdo ou da permissao.

Ha critérios capazes de distingdo entre as regras e principios, sendo importante
mencionar trés deles, a saber: o critério da generalidade, o qual menciona serem o0s principios
normas dotadas de um grau de generalidade maior em relacdo ao das normas; critério em
relacdo ao grau, onde se entende ser a diferenciacdo capaz de ser analisada por meio do grau
de generalidade e, por fim, a corrente defendida por autores que acreditam existir entre regras
e principios ndo s6 uma diferenciacdo gradual, mas também qualitativa.

Neste sentido:

O ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios é que os principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacéo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.

J& as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determina¢des no ambito daquilo que é fatica e

juridicamente possivel. 1sso significa que a distingdo entre regras e principios € uma
distincdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é ou uma regra ou

L4
um principio .

O principio se mostra responsavel na interpretacdo das prdéprias normas magnas,

sendo sua violacdo mais gravosa do que a violacdo de uma regra, uma vez que, além da

¥ GASPARINI. Di6genes. Direito administrativo. 11 ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 6.
* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2012, p. 90-91.
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infracdo a um mandamento obrigatério de cunho especifico, demonstra uma agresséo a todo o
sistema de comando.

Assim, é possivel afirmar que os principios se encontram no ponto mais alto de
qualquer ordenamento juridico, de forma abstrata e genérica. Todavia essa abstragdo nao
denota sua ndo-aplicagdo no campo da realidade.

Ocorre que, como as normas juridicas tém sua incidéncia no plano real e, a0 mesmo
tempo devem respeitar 0s principios, acabam por fazer com que estes alcancem sua
concretude, cuja eficacia dos principios se encontra nesse aspecto.

Com a insercdo dos principios ao ordenamento juridico é possivel dar aos
magistrados uma capacidade de interpretacdo das leis a luz da sociedade e da Constituicdo, o
que pode trazer ao Poder Judiciario mais liberdade e independéncia, caracteristicas essenciais
ao Estado Democrético de Direito.

Os principios, como base um sistema juridico que sdo, mostram-se inquestionaveis,
uma vez que se apresentam como fonte e finalidade de uma instituicdo. S&o superiores e
anteriores as regras por exprimirem um juizo de valor. Por outro lado, as regras sdo tidas
como normas juridicas, as quais objetivam dar efeito concreto aos principios, sendo sua
criagdo advinda daqueles.

Adentrando a seara processual penal, propriamente dita, importante observar o

entendimento a seguir mencionado:

Os principios juridicos sdo identificados também como “diretrizes juridico-politicas”
que estariam na base dos Estados constitucionais. Assim, cada modelo ou tipo de
Estado se assentaria sobre um conjunto especifico de principios. E seria exatamente
essa base principioldgica, ou seja, o conjunto de valores ético-politicos estabelecidos
na Constituicdo, que definiria os fins, os objetivos e o papel do Estado, definindo-
Ihe, por conseguinte, o proprio modelo a partir de um determinado fundamento

axiolégico™.

Quanto a aplicacao dos principios, pode-se ter em mente:

Por derradeiro, em nosso entendimento, todos os principios garantistas, que regem
as matérias de penal e processo penal, diretamente vinculadas aos mais relevantes
valores humanos, sdo sempre principios, na mais pura acepcao, ndo se confundindo
com meras regras ou normas. llustrando, a ampla defesa é um principio, apto a
superar qualquer entreva colocado pela legislagdo ordinaria, merecendo ser
consagrado na aplicagdo cotidiana pelos operadores do Direito. Logo, ndo se pode
considera-la simples regra. O mesmo ocorre com o principio do juiz natural e
imparcial, base fucral de credibilidade no Judiciario, como Poder de Estado,
legitimado a dispor de interesses, valendo-se de medidas coercitivas, se necessario
for.

> MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 56.
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A ideia de valorizagdo e supremacia dos principios constitucionais penais e
processuais penais deve ser enaltecida e langadas como meta para a composi¢do com
as demais normas do sistema. Nesse entrelacamento, o império a ser construido
depende da fiel observancia dos comandos mais importantes, encarnados pelos

principiose.

Dentre as diversas funcbes dos principios, trés se destacam: a funcdo inovadora, a
qual da sustentaculo para as normas juridicas e inspiracdo ao legislador; a normativa, tendo
em vista que os principios sdo responsaveis pelas lacunas e omissdes da lei; e, por fim,
imperativa, ao servir de critério orientador dos intérpretes e aplicadores da lei.

Ha que se ater ainda que os principios podem ser divididos em constitucionais,
infraconstitucionais, explicitos e implicitos, devendo os principios constitucionais explicitos
prevalecerem sobre os principios infraconstitucionais, 0 mesmo devendo acontecer com 0s
principios implicitos.

Importante se faz mencionar, no que diz respeito a importancia dos principios

constitucionais, o seguinte:

Foi com a idéia de uma “teoria geral do processo” que um novo alento surgiu para o
estudo processual penal, mesmo porque ndo se pode pensar numa teoria fora dos
principios constitucionalmente aplicaveis a todos os ramos processuais. Dai ser o
processo penal novamente objeto de analise, dentro de um movimento revisionista
que nada mais é que uma nova Vvisdo interpretativa, ou seja, a idéia de um processo
constitucional”.

Assim, “os principios constitucionais explicitos precisam harmonizar-se com 0s
implicitos, pois constituem a estrutura do mesmo Texto Fundamental. Os principios
infraconstitucionais devem prevalecer sobre normas especificas ou simples regras”s, isto &, 0s
principios ndo podem ser afastados a fim de que sejam aplicadas, em seu lugar, normas

especificas oriundas da legislacéo ordinaria.
1.2. Principio da dignidade da pessoa humana

Ao longo do tempo a dignidade da pessoa humana foi sofrendo modificagdes quanto
ao seu significado, o que pode ser verificado no pensamento filosofico e politico da
antiguidade classica, onde a dignidade da pessoa humana dizia respeito da posicdo que o
individuo ocupava aliada ao seu grau de reconhecimento pelos membros que compunham sua

comunidade.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3 ed. rev. atual. ampl.
S&o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2013, p. 43.

" CHOUKE, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacdo criminal. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1995, p. 30-31.

8 NUCCI, op. cit., p. 43.
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Posteriormente, partindo para o pensamento estdico, a dignidade era vista sob o
angulo de que, por ser inerente ao ser humano, era capaz de torna-lo diferente das demais
criaturas. No entanto, ha que se ater ao fato de que, segundo o pensamento estoico, todos 0s
humanos eram dotados da mesma dignidade.

Tal pensamento refletiu no pensamento romano, onde era possivel se ver a
concepcdo de dois sentidos & dignidade da pessoa humana: um moral, remetido ao
pensamento estoico, e outro sociopolitico, voltado a posi¢cdo social e politica ocupada pelo
membro da sociedade.

Historicamente, exerce grande influéncia no conceito de dignidade humana o
Cristianismo, o qual da a pessoa um conceito de categoria espiritual, dotado de valor em si
proprio, sendo um ser possuidor de direitos e, por consequéncia, de dignidade. E através dessa
teoria cristd que o homem é visto como imagem e semelhanca de Deus.

Nesse raciocinio:

[...] tanto no Antigo quanto no Novo Testamento podemos encontrar referéncias no
sentido de que o ser humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus, premissa da
qual o cristianismo extraiu a consequéncia — lamentavelmente renegada por muito
tempo por parte das instituicdes cristds e seus integrantes (basta lembrar as crueldades
praticadas pela “Santa Inquisigdo”) — de que o ser humano — e ndo apenas os cristdos —
é dotado de um valor préprio que lhe é intrinseco, ndo podendo ser transformado em

mero objeto ou instrumento™.

Deste modo, o homem deixa de ter seu valor apenas como cidaddo e passa a ser
observado como pessoa, alheia a qualquer ligacdo politica ou juridica. Isto faz com que surja
um nucleo de prerrogativas que podem ser consideradas inalteraveis que o Estado tem a
obrigacdo de reconhecer.

No que diz respeito a atual nocéo de dignidade humana, tem-se que:

Ao lado dos marcos religiosos e filosoficos ja identificados, existe uma marco
histérico significativo, que foi decisivo para o delineamento da nocdo atual de
dignidade humana: os horrores do nacional-socialismo e do fascismo, e a reacdo que
eles provocaram apés o fim da Segunda Guerra. Na reconstru¢cdo de um mundo
moralmente devastado pelo totalitarismo e pelo genocidio, a dignidade humana foi
incorporada ao discurso politico dos vitoriosos como uma das bases para uma
longamente aguardada era de paz, democracia e protecdo dos direitos humanos. A
dignidade humana foi entdo importada para o discurso juridico devido a dois fatores
principais. O primeiro deles foi a inclusdo em diferentes tratados e documentos
internacionais, bem como em diversas constituicdes nacionais, de referéncias
textuais a dignidade humana. O segundo fator corresponde a um fenémeno mais
sutil, que se tornou visivel com o passar do tempo: a ascensdo de uma cultura
juridica pos-positivista, que reaproximou o direito da moral e da filoséfica politica,
atenuando a separagdo radical imposta pelo positivismo pré-Segunda Guerra. Nessa

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 9 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 34.
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teoria juridica renovada, na qual a interpretacdo das normas legais é fortemente
influenciada por fatos sociais e valores éticos, a dignidade humana desempenha um
papel proeminente. Conclui-se aqui, entdo, o breve esboco da trajetoria religiosa,
filosofica, politica e juridica da dignidade humana em direcdo ao seu sentido

contemporé\neo10

E certo que, nos tempos contemporaneos, o principio da dignidade da pessoa humana
tem sido motivo de constantes reflexdes da doutrina juridica dado aos diversos fatores, dos
quais se destacam a preocupacgdo por impedir que nas situacfes mais complicadas possiveis,
esteja 0 individuo exposto a arbitrariedade, a repressdo, a forca estatal, razdo pela qual o
homem deve ser considerado um fim e ndo simplesmente um meio.

Possivel afirmar, dessa maneira, que a missdo do principio da dignidade da pessoa
humana é assegurar a preservacdo da espécie humana, desde 0 nascimento até a morte, através
da possibilidade de uma vida digna, onde se tenha garantido o minimo existencial.

Assim:

De maneira, quando um individuo da espécie humana néo recebe o tratamento que
se lhe deve, sendo que se Ihe submete a tratamento que o humilha, é dizer tratamento
como individuo ndo humano — desumano — e se lhe rebaixa — tratamento degradante

— estamos diante de um ferimento grave a dignidadell.

Desta forma, pode-se afirmar que:

Assim, a dignidade da pessoa humana é postulado a ser respeitado tanto por ela
prépria (pessoa, sujeito de direitos), quanto por terceiros. O valor intrinseco do ser
humano ndo pode ser, de modo algum, aviltado ou vilipendiado por flagrantes
desrespeitosos.

Esta qualidade irrenunciavel, inalienavel e intransferivel do ser humano sobrepde-se
a qualquer outra conotacdo que possa tomar uma determinada questdo. Ainda mais
se se tratar da relacdo inclusdo/exclusdo. A falta de respeito a valores pessoais e
individuais afeta, de modo direto, o reconhecimento da pessoa como ser humano. A
dignidade sera atingida sempre que a pessoa seja tratada como objeto, ou nédo

considerada na sua condicdo humana®
Importante esclarecer que a dignidade ndo pode existir tdo somente onde €
reconhecida pelo direito ou ainda na medida em que este a reconhece. Porém, é importante
esclarecer que o Direito podera exercer e, de fato, exerce papel fundamental na sua garantia e

promocao, razéo pela qual ndo pode ser considerada completamente desmedida a ideia de que

19 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Traducdo de Humberto Laport de Mello.
Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 18-19.

1 ALARCON, Pietro de Jests Lora. Ciéncia Politica, Estado e Direito Publico: uma introducdo ao Direito
Plblico da Contemporaneidade. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2011, p. 270.

12 CARVALHO, Dimitre Braga Soares de. Direito de Familia e Direitos Humanos: pluralidade familiar e
dignidade humana como centro das relagdes familiares. Leme/SP: Edijur, 2012, p. 188-189.
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ndo é necessaria uma definicao juridica acerca da dignidade da pessoa humana, pois se cuida
de um valor préprio, ou seja, da natureza do ser humano como tal.

Estabelecida como um dos principios fundamentais da Constituicdo Federal de 1988,
conforme disposto no artigo 1° inciso Ill, o principio da dignidade humana pode ser
entendido sob dois primas: objetivo e subjetivo.

Olhando-se pela forma objetiva, é possivel verificar a existéncia de um minimo
existencial ao ser humano, onde suas necessidades vitais basicas devem ser atendidas, o que
encontra respaldo no artigo 7°, inciso 1V, da Carta Magna, onde se prescreve que o salario
minimo deve atender as necessidades basicas do cidaddo, tais como moradia, alimentacéo,
educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, ndo havendo que se
falar em dignidade da pessoa humana caso ndo tenha ela condi¢6es béasicas de vivéncia.

Por outro lado, sob a Otica subjetiva, pode-se afirmar estar presente o sentimento de
respeito e autoestima inerentes ao ser humano, garantido desde o nascimento, ocasido em
passa a desenvolver sua personalidade, uma vez ser esta formada pelo conjunto de dados
biopsicolégicos herdados em relagdo ao meio em que se desenvolve seu crescimento,
merecendo toda a consideracao possivel por parte do Estado.

Diferente ndo é a importancia da dignidade da pessoa humana no processo penal.
Assim como nos outros ramos do direito, o processo penal busca enaltecer o ser humano,
razao pela qual a seguranca publica é resguardada na exata proporcéo necessaria.

Podem ser tidos como corolarios do principio da dignidade da pessoa humana a
vedacdo ao tratamento desumano ou degradante e o direito de resposta e protecdo ao dano a
imagem, previstos no artigo 5°, inciso Il e V, Da Constituicdo Federal, respectivamente. No

que diz respeito ao primeiro, é possivel verificar que:

Tratamento desumano vem a ser aquele que contraria a propria natureza humana.
Consoante a definicdo dos Iéxicos, a palavra humano tem o sentido daquilo que é
bondoso ou humanitario. Por seu turno degradante, tem o significado daquilo que é

aviltante, infamante e degradadorlg.

Insta esclarecer que grande importancia tem o combate ao tratamento desumano do
direito processual penal, tanto que o artigo 5°, inciso XL V11, estabelece a vedacéo de penas de
morte, salvo em caso de guerra declarada, de carater perpétuo, de trabalhos forcados e de

banimento.

3 \VALE, lonilton Pereira do. Principios constitucionais do processo penal na visdo do Supremo Tribunal
Federal. Sao Paulo: Editora Método, 2009, p. 75.
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O Superior Tribunal de Justica, em julgamento do Habeas Corpus n°® 267.741/SP,

assim se manifestou acerca do principio da dignidade da pessoa humana:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO DA PENA. ABSOLVICAO IMPROPRIA.
APLICACAO DE MEDIDA DE SEGURANCA. INTERNACAO. INEXISTENCIA
DE VAGA EM HOSPITAL DE CUSTODIA E TRATAMENTO PSIQUIATRICO.
PACIENTE A ESPERA DE VAGA EM CENTRO DE DETENCAO
PROVISORIO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. AFRONTA
AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 1. O entendimento
desta Corte € o de que configura constrangimento ilegal o recolhimento em presidio
comum, por prazo desarrazoado, de sentenciado submetido a medida de seguranca
consistente em internacdo em Hospital de Custddia e Tratamento Psiquidtrico ou
equivalente, sob a justificativa de inexisténcia de vagas no estabelecimento
adequado. 2. Ordem concedida de oficio, para determinar a imediata transferéncia
do paciente para estabelecimento adequado ao cumprimento da medida de
seguranca, devendo, na falta de vaga, ser submetido a regime de tratamento
ambulatorial, até que surja lugar em estabelecimento adequado. (STJ, Relator:
Ministro MOURA RIBEIRO, Data de Julgamento: 22/10/2013, T5 - QUINTA
TURMA)

Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus

98.621/P1, também se referiu ao referido principio, nos seguintes termos:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO
DE PRAZO. INSTRUQAO CRIMINAL. ENCERRAMENTO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OCORRENCIA. PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO.
VIOLACAO. | - O encerramento da instrugdo criminal nio afasta a alegagio de
excesso de prazo, se a duragdo da segregacdo cautelar for abusiva. 1l - Viola o
principio da dignidade da pessoa humana e o direito a duragdo razoavel do processo
0 encarceramento do paciente por quase sete anos sem que haja previsdo de
julgamento da causa. 11l - O principio da razoabilidade imp&e o reconhecimento do
excesso de prazo da prisdo preventiva, quando a demora no curso processual ndo for
atribuivel & defesa. IV - Ordem concedida. (STF - HC: 98621 PI , Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 23/03/2010, Primeira Turma,
Data de Publicagdo: DJe-071 DIVULG 22-04-2010 PUBLIC 23-04-2010 EMENT
VOL-02398-02 PP-00421).

Desta forma, tem-se que a dignidade da pessoa humana deve ser sempre um dos
principios basilares em todos os Estados Democraticos de Direito, uma vez que é ela a
responsavel pela relagdo existente entre o poder e os membros da sociedade politica, sendo,
ainda, a responsavel pelo ditame das regras que devem ser respeitadas pelo Estado.

Deve o principio da dignidade da pessoa humana ser respeitado em qualquer
circunstancia. E ele o possuidor de valores incomparéveis, inviolaveis e inalienaveis. Assim

tem-se que a liberdade é uma exigéncia da dignidade humana.
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1.3 Principios constitucionais processuais penais explicitos

Garantidos constitucionalmente, conforme a propria denominacdo demonstra, 0s
principios constitucionais processuais penais se apresentam de forma explicita e implicita, os
quais serdo analisados abaixo.

E importante mencionar que o principio da presuncdo de inocéncia exerce grande

influéncia na andlise do presente trabalho.
1.3.1 Principio do devido processo legal

Antes da andlise do referido principio, mister se faz a observagdo do que 0 processo
representa no ordenamento juridico brasileiro. O processo é detentor de um pdlo
metodoldgico do direito processual, do qual irradiam outros institutos fundamentais, tais
como a jurisdicéo, a acédo e a defesa.

Assim, tem-se que é por meio do processo que as partes podem pleitear a afirmacéo
concreta de direitos que entendem serem possuidoras ou ainda defender-se de acusacGes que
Ihe sdo impostas.

O processo é dividido em trés fases conceituais. Num primeiro momento, ndo se
pode observar no processo um tratamento cientifico e sim uma simples visdo
procedimentalista, ou seja, € 0 processo uma sequéncia de atos que, de forma coordenada, se
desenvolvem até que seja possivel a prolacdo da sentenca. Desta forma, mostra-se interessante
tdo somente o caminho percorrido pelo processo.

Analisando-se 0 processo em um segundo ambito, é possivel a afirmacdo de que o
processo trata-se de uma relagdo juridica, isto €, € ele detentor de objeto, sujeitos e
pressupostos proprios.

Por fim, a terceira fase é marcada pelo fato de vir o procedimento a ser considerado

importante na conceituacdo do processo.

A ideia de relagdo juridica processual é fecunda. D4 ela carater unitario ao fendbmeno
processual. Garante ao réu, mormente na area penal, a condigao juridica de sujeito
dotado de direitos processuais. Representa unificacdo das mais diversas situacoes
juridicas formadas no desenvolvimento do processo. Mas ndo explica inteiramente o
processo. O acréscimo do procedimento como elemento integrador de seu conceito é
necessario. Ainda, a visdo politica do processo, a exigir que se realize em seu
contraditério, impde que se acrescente a ideia de relacdo juridica a de procedimento.
E na 6tica de procedimento legitimador do ato de provimento estatal que se insere a

exigéncia de participagdo em contraditério™*

“ FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 41.
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No entanto, urge esclarecer que 0 processo ndo pode ser considerado apenas como
procedimento e contraditorio, e sim como procedimento, contraditério e participagdo, uma
vez que 0 processo ndo € idealizado apenas com a participacdo das partes e do juiz, sendo
também de interesse da sociedade, a qual se interessa pela correta aplicacéo da justica.

Advindo por meio da Magna Carta de 1215, outorgada por Jodo Sem-Terra, buscava-
se por meio deste principio uma garantia de protecdo contra os desmandos do rei, tido como
autoritario a época na Inglaterra, onde ndo seria mais admitida a prisdo ou a perda de bens por
mera liberalidade do governante.

Posteriormente, foi implantado nos Estados Unidos da América do Norte, através das
Emendas V e XIV, passando a integrar, posteriormente, algumas das constituicbes europeias,
tais como a belga, portuguesa, espanhola, italiana e alema.

Inicialmente, foi possivel observar uma visao individualista no que diz respeito ao
processo legal, objetivo a resguardar direitos publicos subjetivos das partes, orientacdo essa
que teve seu periodo de destaque na primeira metade do século XX e parte da segunda.

No entanto, com o advento da Otica publicista, pela qual as regras do devido processo
legal devem ser consideradas como garantias, e ndo direitos, das partes do justo processo,
referida visdo individual perdeu sua forga.

E o principio do devido processo legal estabelecido hodiernamente no ordenamento
juridico brasileiro, mais precisamente no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal de
1988, o qual menciona que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal”. Referido principio é assim entendido:

O devido processo legal configura a dupla protecéo ao individuo, atuando tanto no
ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no ambito formal, ao
assegurar-lhe paridade total de condi¢cbes com o Estado-persecutor e plenitude de
defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a citacdo, de producédo
ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a

decisdo imutavel, a revisdo criminal) =

Ainda quanto ao referido principio tem-se o seguinte:

Em conclusdo, pode-se afirmar que a garantia do acesso a justica, consagrando no
plano constitucional o prdprio direito de agdo (como direito a prestacao jurisdicional)
e o direito de defesa (direto a adequada resisténcia as pretensées adversériasf, tem

, .. . . 6
como conteldo o direito ao processo, com as garantias do devido processo legal ™.

> MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 93.
® CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 90.
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Assim, pode-se afirmar que a real consecucdo do acesso a justica e do direito ao
processo exige obediéncia as normas processuais detentoras de garantias e tratamento
igualitario aos sujeitos do processo.

Ao ser estabelecida a ordem de atos que devem ser praticados de forma ldgica e
cronoldgica, observando-se todos 0s requisitos inerentes a cada um deles, visa a lei atingir um
resultado capaz de tutelar o direito subjetivo de cada um.

“A tramitacdo regular e legal de um processo é a garantia dada ao cidad@o de que
seus direitos serdo respeitados, ndo sendo admissivel nenhuma restricdo aos mesmos que nédo
199 17

prevista em lei

Observa-se, ainda, que:

O devido processo legal, portanto, possui dois importantes aspectos: o lado
substantivo (material), de Direito Penal, e o lado procedimental (processual), de
Processo Penal. No primeiro, como ja demonstrado, encaixa-se 0 principio da
legalidade, basicamente, além dos demais principios penais. Quanto ao prisma
processual, cria-se um espectro de garantias fundamentais para que o Estado apure e
constate a culpa de alguém, em relacéo a préatica de crime, passivel de aplicacdo de
sancdo. Eis por que o devido processo legal coroa os principios processuais,
chamando a si todos os elementos estruturais do processo penal democrético,
valendo dizer, a ampla defesa, o contraditério, o juiz natural e imparcial, a
publicidade, dentre outros, como forma de assegurar a justa aplicacdo da forca

estatal na repressdo aos delitos existentes™®.
A vista do acima exposto, pode-se afirmar que o principio do devido processo legal é

o reitor do ordenamento juridico processual penal, sendo que todos os outros derivam dele.
1.3.2 Principio da presuncéo de inocéncia

Para que seja possivel uma visdo mais ampla acerca do principio da presuncdo de
inocéncia ha que se ater, num primeiro momento, que o ordenamento juridico processual
penal brasileiro é formado por um sistema garantista, 0 que da a possibilidade de se concluir
ser o referido principio dotado de cunho politico, uma vez que exprime uma opcao garantista
a favor da tutela da liberdade dos inocentes.

Assim, tem-se que a presunc¢do de inocéncia trata-se de uma presuncao politica por
exprimir uma orientacdo de fundo do legislador, isto &, por demonstrar a garantia da posicao

de liberdade do acusado em detrimento do interesso coletivo a reprimenda penal.

" RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 21 ed. S&o Paulo, Atlas, 2013, p. 4.
¥ NuCcCl, op. cit., p. 72.
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Caracteriza-se, num primeiro momento, a presuncao de inocéncia por se apresentar
como um principio informador de um processo penal cujo escopo principal € a tutela dos
direitos fundamentais dos suspeitos, indiciados ou acusados.

Antes de adentrar-se ao principio da presuncdo de inocéncia € importante que se
tenha em mente sua caracterizagdo e presenca ao longo da histdria. Diante disso, pode-se
observar que o referido principio nem sempre esteve presente no ordenamento juridico
mundial.

Havia na Idade Média a aplicacdo do principio de culpabilidade do acusado, onde a
mera suspeita ou indicios de culpabilidade eram tidos como semiprovas capazes de gerar um
juizo de semiculpabilidade que conduzia a aplicacdo de uma pena leve.

A referida época, o processo tinha carater sigiloso, de forma que o acusado n&o tinha
0 conhecimento das acusacfes que eram a ele impostas, e tampouco das provas constantes nos
autos, sendo certo ainda que o Estado Monarquico acumulava as atividades de acusacdo,
defesa e decisdo, ndo sendo necessario, sequer, a fundamentagéo de seus julgamentos.

Tem-se da apuracdo do referido periodo que o processo penal inquisitivo, desprovido
da aplicacdo dos principios do contraditério e presuncao de inocéncia quedou-se em cometer
uma série de injusticas sem, contudo, contribuir na conten¢do dos delitos.

Ja na Idade Moderna, apoiada por reformadores como Beccaria, 0 principio da
presuncao de inocéncia passou a ser defendido por meio do apoio a legalidade das punicgdes,
bem como a necessidade de substituicdo do procedimento inquisitério e secreto por um
procedimento acusatorio, publico, oral e que assegurava a igualdade entre o 6rgdo acusador e
a defesa.

A origem do principio da presuncdo da inocéncia é remetida ao final do seculo
XVIII, durante o periodo iluminista, dada a necessidade, na Europa Continental, de insurgir
contra um sistema penal inquisitorio, baseado num sistema romano-candnico, que vigia desde
0 século XII.

Durante esse periodo, devido ao fato de ser o acusado desprovido de qualquer
garantia foi necessaria a criacdo de uma protecdo ao individuo contra a arbitrariedade do
Estado, o qual o presumia como culpado.

Advinda a Revolucdo Francesa, surge a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, a qual, em seu artigo 9° dispunha que “todo o acusado se presume inocente
até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a

guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela Lei”.
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Consiste, assim, no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca
transitado em julgado, ao término do devido processo legal, em que o acusado tenha
se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para a sua defesa (ampla defesa)
e para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusacédo

(contraditério). 19

Ainda no que diz respeito a origem, é possivel verificar que o principio da presungéo
de inocéncia surgiu por uma questdo de humanidade, inspirada no entendimento europeu de
que veio com o objetivo de “por fim a Idade das Trevas”, representada pela Idade Média.

A evolugdo do principio da presuncdo de inocéncia significou um avanca ao sistema
penal e processual penal vigente a época, uma vez que o sistema inquisitorial se utilizava,
ainda, da tortura como meio de produzir provas.

Apo6s o termino da Segunda Guerra Mundial, em raz&o dos impactos trazidos pelos
conflitos bélicos, estabeleceu-se a necessidade de reconstrugdo dos direitos humanos,
atingindo, inclusive, o ambito internacional. Isto se deu a partir da andlise e reflexdo das
atrocidades ocorridas durante a referida guerra.

Dessa maneira, houve a criacdo de um sistema de protecdo internacional que, em
1948, apds diversos esforcos, deu azo ao surgimento da Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos, cujo objetivo era delinear uma ordem publica mundial pautada no respeito a
dignidade da pessoa humana.

No Brasil, a primeira norma que veio a tratar do principio da presun¢do de inocéncia
foi a lei que criou o Tribunal de Seguranca Nacional, durante o Estado Novo, € época sob o
Governo de Vargas mas, no entanto, referida norma veio para negar o referido principio. De
acordo com o citado Tribunal, a acusacdo em desfavor do réu era presumida, cabendo a ele a
demonstracdo de sua inocéncia.

A Carta Magna de 1988 consagrou o principio da presun¢édo de inocéncia como um
instrumento de garantias do individuo em face do poder de punir estatal. Assim, a presungdo
de inocéncia exige que as disposi¢cBes do Codigo de 1941, elaborado na era Vargas, ainda
durante a Segunda Grande Guerra, justificado na busca pela seguranca publica e baseado na
presuncdo de culpabilidade e/ou periculosidade do individuo, ainda vigente, se adeque ao

modelo de processo penal brasileiro.

YLIMA, op. cit., p. 8.
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1.3.2.1 A presuncéo de inocéncia como regra de juizo e de tratamento do acusado

Estabelece o inciso LVII do artigo 5° da Constitui¢do Federal que “ninguém sera
considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenga penal condenatoria”, uma vez que
0 estado natural do ser humano tende a ser, salvo excec¢des devidamente comprovadas, o da
inocéncia.

Diante de tal afirmativa, tem-se que a presuncdo de inocéncia € um dos pilares do
Estado de Direito, no &mbito da garantia processual penal, pois visa a tutela da liberdade
pessoal. E ele um desdobramento do principio do devido processo legal, comportando assim
duas dimensdes, quais sejam, a regra de juizo e a regra de tratamento do imputado.

Pode-se afirmar, ainda, que a presuncdo de inocéncia é, antes de tudo, um principio
politico, uma vez que exprime uma opg¢do garantista a favor da tutela da liberdade dos
inocentes. E ela uma garantia de liberdade, seguranca e de defesa social.

Deve a presuncdo de inocéncia ser vista como uma norma de “dever-ser”, ou seja,
deve o individuo ser considerado inocente durante a vigéncia do processo penal, por opcao
politica do legislador.

A presuncdo de inocéncia funda-se, ainda, em outro principio, qual seja, o da
jurisdicionariedade, onde a averiguacdo da culpa deve ser feita por meio de um processo
judicial onde a acusacao seja submetida a prova e a contestacao a ser apresentada pela defesa.

E por meio da presuncdo de inocéncia que o individuo deixa de ser mero objeto

processual e passa a ser sujeito de direitos dentro da relacdo processual.

O massacre do autoritarismo contra a cidadania na histdria juridica brasileira é
volumoso. A presuncdo de inocéncia é objetiva, determinando que o agente seja
presumido inocente até que sentenca condenatoria, assegurando e fundamentando a
culpa, transite materialmente em julgado®.

Levando-se em consideracdo que a Constituicdo Federal trata do referido principio
de forma explicita, a legislacdo infraconstitucional, incluindo ai a processual penal, esta
vinculada a absorcdo de regras que possam encontrar um equilibrio saudavel entre o interesse
punitivo do Estado e o direito de liberdade do individuo.

O objetivo da presuncdo de inocéncia € compor o eixo estrutural do processo penal,
servindo, anda, de restricdo da intervencdo do Estado, ou seja, tem finalidade garantidora e

igualitaria.

2 ALMEIDA, Ricardo Vital de. O Jari no Brasil: aspectos constitucionais — soberania e democracia social —
equivocos propositais e verdades contestaveis. Leme/SP: Edijur, 2005, p. 84.
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Com a aplicagdo do principio da presuncdo de inocéncia o dever de provar a culpa
pertence ao 6rgdo acusatério, independentemente de quem o constitui. Consequentemente a
restricdo de direitos individuais somente pode se dar contra o inocente em ocasides
excepcionalmente cabiveis.

N&o pode nenhuma anotacdo criminal comprometedora, advinda por 6rgdo estatal,
prejudicar o inocente, razdo pela qual a intervengdo penal do Estado deve ser de forma

minima, partindo-se do principio de que o estado natural das pessoas seja o0 da inocéncia.

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia, ou estado ou
situagdo juridica de inocéncia, impde ao Poder Publico a observancia de duas regras
especificas em relacdo ao acusado: uma de tratamento, segundo o qual o réu, em
nenhum momento do iter persecutério, pode sofrer restricbes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacdo, e outra de fundo probatério, a
estabelecer que todos o 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusagio. A defesa restaria apenas demonstrar
a eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente de ilicitude e

culpabilidade, cuja presenca fosse por ela alegada21.

Além de outras importantes consequéncias, o principio constitucional da presuncao
de inocéncia corrobora uma forma de tratamento que impede o Poder Publico de se
comportar, no que tange ao suspeito ou indiciado, como se estes ja tivessem recebido sua
condenacéo definitiva por meio de sentenca do Poder Judiciério.

Acerca do tema, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento do Habeas Corpus n°

89.501, assim se manifestou:

O postulado constitucional da ndo-culpabilidade — que possui extracdo
constitucional (CF, art. 5°, LXI e LXV) — ndo pode ser ofendida por interpretaces
doutrinarias ou jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso de contetido
autoritario, culminam por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e
garantias fundamentais proclamados pela Constituicdo da Republica, a ideologia da
lei e da ordem.

Mesmo que se trata de pessoa acusada da suposta pratica de crime hediondo, e até
que sobrevenha sentenga penal condenatéria irrecorrivel, ndo se revela possivel —
por efeito de insuperavel vedacdo constitucional (CF, art. 5°, LVII) — presumir-lhe a
culpabilidade.

Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito
penal cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo
judicial condenatoria transitada em julgado.

O principio constitucional da ndo-culpabilidade, em nosso sistema juridico, consagra
uma regra de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em
relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja
houvessem sido condenados, definitivamente, por sentengca do Poder Judicidrio.
Precedentes.

Levando-se em conta que 0 6nus da prova quanto a ocorréncia do delito cabe ao

0rgdo da acusacdo, em nao havendo éxito na referida prova, a absolvicéo € de rigor, uma vez

2L PACELLLI, op. cit., p. 48.
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que ndo existe no Direito Penal a possibilidade de presungéo de culpabilidade. Insta esclarecer
que ndo cabe a defesa do acusado provar sua inocéncia e sim ao 6rgdo acusatorio demonstrar

a culpa ou dolo do réu.

Nédo é outro o entendimento do STF, que por sua composicdo plenaria, firmou o
entendimento de que o status de inocéncia prevalece até o transito em julgado da
sentenca final, ainda que pendente recurso especial e/ou extraordinario, sendo que a

necessidade/utilidade do cércere cautelar pressupde devida demonstragéozz.
Assim, tem-se que a presuncdo de inocéncia como regra de juizo tem sua incidéncia
postada ndo apenas na sentenca condenatoria, mas durante toda a instru¢do processual, ou
seja, apresenta forte aplicacdo no campo da prova.

Dispde ainda o artigo 156, do Cddigo de Processo Penal, que:

Art. 156 — A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado
ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenga, a realizacéo de
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Nesse diapasdo, 0 Orgdo acusatorio é obrigado a comprovar o demonstrado ao
magistrado de primeira instancia na inicial, sendo somente este o caminho para alterar o status
constitucional de inocéncia do acusado.

Por consequéncia, o acusado, tendo garantido a seu favor a presungdo de néo
culpabilidade, precisa apenas contrariar o alegado pela acusacdo produzindo provas que
possibilitem a improcedéncia da acdo que € movida em seu desfavor.

N&o é funcdo do acusado inserir nos autos elementos impeditivos que possam rejeitar
o pleito inicial sendo a linha de tensdo entre as partes fundada pela acusacéo, esta com maior
responsabilidade em demonstrar a ndo inocéncia do acusado visto que necessita confrontar a
presuncdo constitucional de inocéncia, enquanto que o réu busca apenas manter seu status
presumido.

Assim, sendo o0 agente presumidamente inocente, sua prisdo antes do transito em
julgado seria uma antecipacgéo da pena, o que é vedado pelo ordenamento juridico brasileiro,
sendo a privacdo de liberdade aceita somente em casos necessarios, 0 que pode ser visto nas

espécies de prisdes provisorias.

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 7 ed. Salvador: Jus
PODIVM, 2012, p. 55.
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Em suma, tem-se por este principio trés assertivas: a primeira, € que 0 réu nao tem o
dever de provar sua inocéncia, cabendo ao acusador comprovar sua culpa; a segunda consiste
no fato de que, para a condenacdo do acusado, deve o magistrado estar convicto de que é ele o
responsavel pela pratica delitiva; e, por fim, que a liberdade do acusado somente pode ser
restringida em casos especiais, admitidos em lei e exaustivamente justificados.

Desta forma, é possivel afirmar que o principio da presuncdo de inocéncia deve ser
erigido por meio da garantia de direitos fundamentais de natureza processual, consistente no
onus da prova por parte da acusacdo, aplicacdo dos principios do contraditorio e da ampla
defesa, acompanhados de uma decisdo de natureza imparcial e motivada.

No entanto, essa disciplina probatéria deve alcangar além do processo penal,
irradiando-se por todo o sistema processual penal, como regra de tratamento adequado,

incluindo, inclusive, sua aplicacdo quando da sentenca de pronuncia ao Tribunal do Jdri.
1.3.3 Principio da ampla defesa e do contraditério

Aduz o inciso LV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

O principio da ampla defesa possui ligacdo intima com o principio do contraditorio.
A defesa revela o direito pertencente a pessoa humana, conferindo-lhe dignidade no contexto
das relacGes sociais.

Representa, pois, uma protecdo voltada a acusacdo da pratica de um delito quando se
encontra inserida na seara penal, surgindo de forma automaética na maioria das vezes, baseada
na natureza humana, dotada do sentimento de preservacdo e subsisténcia, ndo podendo ser
admitida como fato normal a culpa, ainda mais se levando em conta a existéncia de uma
contraposicéo estatal: a pena.

Em julgamento do Habeas Corpus 116.985/PE, o Supremo Tribunal Federal assim se

manifestou:

EMENTA HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. INTIMACAO
IRREGULAR, PROCEDIDA EM NOME DA DEFENSORIA PUBLICA DA
UNIAO. DEFENSORA DATIVA CONSTITUIDA NOS AUTOS. NULIDADE.
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. ORDEM CONCEDIDA. 1. O
contraditério e a ampla defesa sdo principios cardeais da persecucdo penal,
consectarios l6gicos do due process of law. O devido processo legal é processo
pautado no contraditério e na ampla defesa, no intuito de garantir aos acusados em
geral o direito ndo sé de participar do feito, mas de fazé-lo de forma efetiva, com o
poder de influenciar na formagdo da conviccdo do magistrado. 2. Nulidade da
intimacdo que se reconhece, pois direcionada a Defensoria Publica da Unido, quando
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patrocinado o ora paciente por defensor dativo (art. 370, § 4°, do Codigo de Processo
Penal). Necessidade de realizacdo de novo julgamento, com a intimagcdo da
defensora nomeada da data da sessdo a ser designada. 3. Habeas corpus concedido.
(STF - HC: 116985 PE , Relator; Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento:
25/03/2014, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-071 DIVULG 09-04-2014
PUBLIC 10-04-2014)

Ademais, a ampla defesa pretendida no referido principio pode-se dividir:

Quando a Constituicdo Federal assegura aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral a ampla defesa, entende-se que a protecdo
deve abranger o direito a defesa técnica (processual ou especifica) e a autodefesa

(material ou genérica), havendo entre elas relacdo de complementariedade23.

Desta forma, pode-se afirmar a existéncia de dois tipos de ampla defesa, quais sejam:
a defesa técnica e a auto defesa.

Entende-se como defesa técnica a defesa exercida por um profissional da advocacia,
regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil e, por consequéncia, dotado de
capacidade postulatdria, pouco importando ser ele constituido, nomeado ou, ainda, defensor
publico.

Em virtude de sua amplitude, deve a defesa técnica ser apresentada no processo
como forma necessaria, ndo podendo, em nenhuma hipotese, ser declinada; deve apresentar-se
de forma plena e efetiva, sendo vedada a possibilidade alguém ser processado sem que possua
defensor, razdo pela qual, nos termos do artigo 133, da Constituicdo Federal, é o advogado
indispensavel a administracdo da justica.

Possui a defesa técnica carater indisponivel e irrenunciavel, o que se comprova por
meio do disposto no artigo 261 do Codigo de Processo Penal, o qual menciona que “nenhum
acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor”,
corroborado ainda pelo artigo 564, inciso III, alinea “c” do mesmo diploma legal, no qual se
verifica que, em caso de ndo constituicdo de advogado, ou ndo nomeando o juiz defensor

dativo ou publico, estara o processo eivado de nulidade absoluta.

A justificacdo da defesa técnica decorre de uma esigenza di equilibrio funzionale
entre a defesa e acusagdo e também de uma acertada presuncéo de hipossuficiéncia
do sujeito passivo, de que ele ndo tem conhecimentos necessarios e suficientes para
resistir a pretensdo estatal, em igualdade de condi¢des técnicas com o acusador. Essa
hipossuficiéncia leva o imputado a uma situacdo de inferioridade ante o poder da
autoridade estatal encarnada pelo promotor, policial ou mesmo juiz. Pode existir
uma dificuldade de compreender o resultado da atividade desenvolvida na
investigacdo preliminar, gerando uma absoluta intranquilidade e descontrole.
Ademais, havendo uma prisdo cautelar, existird uma impossibilidade fisica de atuar

de forma efetiva24

ZLIMA, Renato Brasileiro de. Curso de processo penal. Niter6i/RJ: Impetus, 2013, p. 17.
* LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 233-234.
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Para que a defesa técnica exista de forma satisfatoria, € importante também a
colaboracdo do Estado, no sentido de disponibilizar ao acusado, sem condicOes de arcar com
honoréarios advocaticios, advogados dativos ou defensores publicos, conforme determina o
inciso LXXIV, do artigo 5°, da Constitui¢do Federal, o qual aduz que “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

“Com o mesmo objetivo de que se estabeleca o equilibrio entre a acusagdo ¢ a
defesa e se dé a todos os acusados tratamento isonémico, garante-se ao acusado pobre a
assisténcia judicidria gratuita (CF, art. 5°, LXXIV)” »

Constitui obrigacdo do Estado se organizar de maneira que seja instituido um sistema
de “Servi¢o Publico de Defesa”, cuja estrutura deve ser tdo organizada como o Ministério
Publico, com o intuido de promover a defesa de pessoas pobres e sem condicdes financeiras
de constituir um defensor.

Tem-se com isso que, levando em conta que o Estado é o responsavel pela
organizacéo do servigo de acusacdo, tem ele, por uma questéo de igualdade, o dever de criar 0
servico publico de defesa pelo fato de que a tutela da inocéncia do individuo na sociedade nao
possui apenas um interesse individual, mas também social.

Nesse mesmo sentido:

Caso 0 acusado ndo tenha condigdes de contratar um advogado, podera se socorrer
da Defensoria Publica, instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado, a qual
incumbe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5°, LXXIV, da Constituicdo Federal. Caso ndo haja Defensoria Publica
na comarca, incumbe ao juiz a nomeacdo de advogado dativo para patrocinar a
defesa do acusado?®.

Deve a defesa ainda ser efetiva, ou seja, ndo basta a simples nomeacdo ou
constituicdo de advogado para que esteja configurada a ampla defesa. E preciso que se
perceba a efetiva atividade defensiva do patrono quanto a garantia dos interesses de seu
cliente, devendo tal fato ser fiscalizado pelo Ministério Publico e pelo proprio magistrado que
julga o processo.

Assim, ha que se observar que determinadas acdes que devem ser garantidas para
gue o exercicio da defesa plena seja, de fato, concretizada. A primeira delas € a possibilidade
da disponibilizagdo de tempo habil para a preparacdo e exercicio da defesa por parte do

advogado.

» FERNANDES, op. cit., p. 258.
% LIMA, op. cit., p. 21.
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Diante da preocupacao pela busca da defesa eficiente no desenrolar processual, deve
ser fornecido ao acusado um defensor, conforme disposto nos artigos 396 e 396-A, do Cadigo
de Processo Penal, conferindo-lhe ainda o direito de manter contato com o advogado antes do
inicio da audiéncia.

Deverd nessa hipotese o defensor ouvi-lo acerca das testemunhas a serem inquiridas,
provas que poderdo ser produzidas bem como ser dada orientagdo sobre o interesse do réeu em
permanecer calado durante seu interrogatorio, consoante artigo 186, do Codigo de Processo
Penal, ou em responder as perguntas que serdo formuladas pelo juiz e pelas partes, nos termos
do contido nos artigos 187 e 188 do diploma legal citado anteriormente.

E por esse mesmo motivo que n&o é permitido, também, o patrocinio de dois ou mais
acusados cujas teses defensivas apontam motivos colidentes, o que pode ser verificado

conforme se vé a sequir:

No Brasil ndo existe previsdo legal, e a jurisprudéncia foi encarregada de consolidar
uma “impossibilidade relativa” de que um mesmo advogado atue na defesa de dois
ou mais acusados. Para tanto, firmou entendimento de que é inviavel quando existir

colidéncia de teses defensivas capaz de gerar uma deficiéncia do direito de defesa. 2t

No entanto, a defesa plena e efetiva ndo implica necessariamente que a atuacao do
advogado seja estritamente no sentido de se requerer a absolvicdo do réu em qualquer

hipétese.

Obrigatoriamente, deve o defensor atuar em beneficio do acusado, sob pena de se
considera-lo indefeso. 1sso, no entanto, ndo significa dizer que o defensor devera
sempre e invariavelmente pedir a absolvicdo do acusado. A depender das
circunstancias do caso concreto, esse pedido absolutério ndo serd uma alternativa
viavel e tecnicamente possivel. Basta imaginar, por exemplo, processo penal em que
o0 réu tenha confessado a préatica delituosa apds a colheita de farta prova testemunhal
o incriminando. Em tal hip6tese, pedir a absolvicdo seria absolutamente inocuo.
Porém, visando a melhora da situagdo do acusado, incumbe ao defensor buscar o
reconhecimento de eventual causa de diminuicdo da pena, circunstancia atenuante
ou algum beneficio legal para o cumprimento da sangdo penal (v.g., regime aberto,
substituicdo por pena restritiva de direitos, concessdo do sursis etc.), além do

reconhecimento de possiveis nulidades®.
No que diz respeito a autodefesa, pode-se entender como aquela feita pelo proprio
acusado em momentos importantes do processo. E ela promovida pelo acusado, o qual devera

valer-se de seus argumentos e raciocinio légico, ndo havendo necessidade de estarem

revestidos do manto da juridicidade.

" LOPES JUNIOR, op. cit., p. 236.
% LIMA, op. cit., p. 22.
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Classifica-se, ainda, a autodefesa em negativa ou positiva, de acordo com a
exterioridade de seu carater. Diz-se positiva quando, em seu interrogatdrio, policial ou
judicial, o acusado se manifesta no sentido de responder as perguntas a ele direcionadas,
expressando as raz0es ou as negativas de autoria ou de materialidade no que diz respeito ao
fato que lhe é imputado.

Deve a autodefesa ser entendida como um direito disponivel do acusado passivel na
pratica de atos, declaracfes, constituicdes de defensores e submissao a intervencdes corporais,
incluindo ainda participacdo de acareagdes e reconhecimentos.

Por outro lado, a defesa negativa € entendida como a defesa exercida através do
siléncio, uma vez que o inciso LXIII, do artigo 5°, da Constituicdo Federal estabelece que “o
preso serd informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe

assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

Atingindo duramente um dos grandes pilares do processo penal antigo, qual seja, o
dogma da verdade real, o direito ao siléncio, ou a garantia contra a
autoincriminacdo, ndo s6 permite que o acusado ou aprisionado permaneca em
siléncio durante toda a investigacdo e mesmo em juizo, como impede que ele seja
compelido — compulsoriamente, portanto — a produzir ou a contribuir com a

x - . 29
formac&o da prova contréria ao seu interesse”.

Ainda nesse mesmo sentido, tem-se:

O réu podera ainda permanecer em siléncio durante o interrogatorio prestado tanto
em sede judicial quanto no inquérito policial. O réu pode, inclusive, mentir nesse
ato. Cabe lembrar, ainda, que o réu somente tem o direito de ficar em silencio no
interrogatério sobre os fatos, ndo podendo silenciar acerca de sua qualificacdo
(identificagdo), sob ggna de responder pela infragdo do art. 68 da Lei de

Contravencdes Penais™ .

Para que se configure a autodefesa € necessaria a intimagdo do acusado para todos 0s
atos processuais, a fim de que seja possibilitado o acompanhamento da movimentacao
processual, exceto quando da decretacédo de sua revelia.

Diferencia-se, ainda, a defesa técnica da autodefesa no sentido de que a primeira
possui carater obrigatdrio, sendo irrenunciavel, devendo ser plena e efetiva ao passo que a
segunda € renunciavel, por ndo ser possivel obrigar o acusado de acompanhar os atos
processuais e tampouco exercer o seu direito de interrogatorio.

N&o ha no ordenamento juridico processual penal brasileiro hierarquia entre defesa

técnica e autodefesa, uma vez que ambas possuem 0 mesmo valor normativo no plano juridico

2 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 16 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 41.
% ALVES, Reinaldo Rossano. Direito processual penal. 8 ed. rev. atual. ampl. Niter6i/RJ: Impetus: 2013, p.
434,
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formal. A defesa técnica, no entanto, é indisponivel, enquanto que é possivel a rendncia da
autodefesa.

Assim, o principio da ampla defesa significa a garantia obtida pelo réu que lhe
possibilite trazer aos autos em que é acusado todos os elementos que possam esclarecer a
verdade, podendo garantir-lhe, ainda, o siléncio e a omisséo, se assim entender conveniente,
razdo pela qual é garantido ao mesmo combater todas as acusa¢des que lhe sdo feitas por meio
do principio do contraditorio.

O principio do contraditério garante aos acusados o direito a defesa, devendo o réu
tomar conhecimento da acusacdo que lIhe é imposta para, assim, contesta-la. O referido
principio traz a ideia de que o réu deve se pronunciar sobre tudo que lhe é imputado.

Evidente esta que o principio do contraditorio, aliado ao principio da ampla defesa,
deve ser visto e entendimento como pedra fundamental de todo o processo, ainda mais em se
tratando de processo penal e, por ser clausula garantidora da protecdo do cidaddo diante do
conjunto persecutorio penal, € solidificado no interesse publico na realizagdo de um processo
justo e equitativo.

O principio do contraditorio passou a ser visto constitucionalmente por meio da
Carta Magna de 1937, sendo mantido nas posteriores, de 1946, 1967, 1969 e, por fim
consagrado na Constituicdo Federal de 1988, pondo fim a discussao sobre a possibilidade de
sua aplicacdo somente no direito processual penal, ja que também foi garantido em processos
tanto judicial como administrativo.

O contraditério traduz a oportunidade que é fornecida a cada uma das partes para
contestar, impugnar, contrariar ou, ainda, fornecer uma versao prépria sobre alguma alegacao
ou atividade que va de encontro ao seu interesse.

E o contraditério inerente ao proprio direito de defesa, uma vez que se torna
impossivel a concepgdo de um processo legal buscando a verdade processual dos fatos sem
que se dé a oportunidade ao réu em se defender das afirmacdes que séo feitas, via de regra,

pelo Ministério Publico em sua peca acusatoria.

Numa visdo moderna, o contraditdrio engloba o direito das parte de debater frente ao
juiz, mas ndo é suficiente que tenham a faculdade de ampla participacdo no
processo; é necessario também que o juiz participe intensamente (ndo confundir com
juiz-inquisidor ou com a atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz), respondendo
adequadamente as peticdes e requerimentos das partes, fundamentando suas
decisoes (inclusive as interlocutorias), evitando atuacgOes de oficio e as surpresas. Ao

o . < x 1
sentenciar, é crucial que se observe a correlacdo acusacao-defesa-sentenca”™.

1 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 322.
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O principio do contraditorio é sustentado por duas bases: informacdo e reagdo. Isto
implica dizer que a cada informagdo trazida aos autos, tem o acusado o direito de reagéo, ou
seja, de contesta-la. Assim, remetem-se as partes (acusacdo e defesa) a dois direitos: o de
informacao e o de participacao.

No entanto, nem sempre o principio do contraditério é aplicado dessa forma. Em
alguns procedimentos ele ndo tem sua aplicacdo em momento posterior a decisdo, como
acontece no inquérito policial que, por ser destinado a investigacdo de crimes, ndo gera a
condenacdo do acusado por si s0, sem gue tenha havido uma acao penal.

Assim, por se tratar de procedimento meramente investigativo, ndo é o inquérito
policial passivel de contraditorio, uma vez que o direito a defesa do acusado se dara na agéo
penal instaurada, quando podera se manifestar acerca de tudo o que foi produzido em sede de
investigacdo, ndo havendo prejuizo a seus interesses. Assim, o contraditorio € adiado, ou seja,

tem-se o denominado contraditério diferido.

Como se vé, o direito & informacdo funciona como consectario logico do
contraditério. Ndo se pode cogitar da existéncia de um processo penal eficaz e justo
sem que a parte adversa seja cientificada da existéncia da demanda ou dos
argumentos da parte contraria. Dai a importancia dos meios de comunicacdo dos

atos processuais: citacdo, intimacao e notificagéogz.

Consequentemente, deriva dai o direito a participacdo, consistente na possibilidade
da parte de responder aos atos praticados em seu desfavor, ou seja, de contestar as acusacoes
que Ihe sdo impostas, a fim de afastar a pretensdo da parte contréaria.

Urge esclarecer a importancia em permitir a informacéo e a possibilidade de reacéo
na busca de um contraditorio pleno e efetivo. Se mostra pleno pelo fato de que o contraditério
é garantido durante todo o desenrolar da causa, até seu encerramento; efetivo porque dar a
parte possibilidade formal de pronunciamento sobre os atos da parte contraria ndo é
suficiente, sendo necessario proporcionar-lhe meios para que possam, efetivamente, combater
0 que fora alegado em seu desfavor.

Dessa forma, é possivel observar a ligacdo existente entre o contraditério e o
principio da paridade de armas, razdo pela qual é conveniente que, para um contraditorio

efetivo, estejam as partes munidas de forcas similares.

No processo penal, € necessario que a informagdo e a possibilidade de reagdo
permitam um contraditério pleno e efetivo. Pleno, porque se exige a observancia do
contraditorio durante o desenrolar da causa, até seu encerramento. Efetivo, porque
nao é suficiente dar a parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da

2 LIMA, op. cit., p. 14.
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parte contraria, sendo imprescindivel proporcionar-lhe os meios para que tenha
condicOes reais de contraria-las™".

Destarte, implica o principio do contraditério o direito de ter o réu contestada a
acusacao que lhe é feita, seja apds a denincia ou, ainda, em alegaces finais, ou em fase de
recurso, sendo ainda garantido o poder de formulacdo de questionamento a todas as pessoas
que, por algum motivo, vierem a interferir no processo para esclarecimento dos fatos, sejam

elas peritos, testemunhas ou até mesmo a propria vitima.
1.3.4 Principio da publicidade

Dispde o artigo 5°, inciso LX, da Constituicdo Federal de 1988 que “a lei s6 podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem”.

No entanto, em que pese ter sido consagrado entre os direitos fundamentais, o
principio da publicidade tem algumas ressalvas quanto a sua plenitude nas causas de interesse
publico, sendo ainda o mencionado principio parte integrante do devido processo legal, tido
como base principioldgica para os demais principios constitucionais processuais penais.

No ordenamento juridico brasileiro vigora o principio da publicidade absoluta, uma
vez que qualquer pessoa do povo pode assistir a depoimentos, oitiva de testemunhas, debates
e demais atos processuais, desde que no processo ndo esteja decretado o segredo de Justica.

Ha que se ater ao fato da existéncia de casos, expressamente previstos na lei, cuja
publicidade sera restringida a determinadas pessoas. Esta restricdo, denominada publicidade
interna restrita, chamada impropriamente de “segredo de justi¢a”, existe, por exemplo, no
Tribunal do Jari, em razdo da votacdo em sala secreta, conforme dispde o artigo 485, do
Cadigo de Processo Penal.

Levando-se em conta que toda e qualquer garantia ndo possui carater absoluto, a
publicidade ndo recebe tratamento diferente, podendo ser restringida em ocasifes onde deve
se prevalecer o interesse publico, ou seja, a publicidade nesses casos sera dada tdo somente a
um grupo de interessados no processo.

Desta forma, € possivel afirmar a existéncia de dois tipos de publicidade: a absoluta,
quando os atos estdo ao alcance do publico de forma geral, e restrita, oportunidade em que 0s
atos processuais s6 se tornam publicos por meio de certiddo ou informe no que tange a seu

conteddo e sua realizacdo.

% VALE, op. cit., p. 239.
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H4, ainda, classificacdo diversa, consistente em:

a) publicidade ativa, em que determinados atos do processo sdo involuntariamente
conhecidos do publico; e publicidade passiva, que se verifica quando o publico, por
iniciativa prdpria, sponte sua, deles toma conhecimento;

b) publicidade imediata, quando a cognicdo dos atos do processo esta franqueada a
todos os cidaddos; e publicidade mediata, quando deles sé se toma conhecimento
mediante certiddo, cdpia, ou pelos mass media (imprensa, por exemplo); e

c) publicidade absoluta ou externa, quando todos os atos do processo se realizam
perante as partes, e, ainda, sdo acessiveis ao publico em geral; e publicidade restrita
ou interna, quando alguns ou todos eles se realizam, somente, perante as pessoas
diretamente interessadas e seus respectivos procuradores judiciais, ou, ainda, apenas

estes34.

E 0 que se denota na anélise do inciso 1X, do artigo 93, da Constituicdo Federal, onde
se verifica a possibilidade de restricdo da publicidade. Tal fato ja era tratado antes mesmo da
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, o que pode ser verificado no disposto no artigo 792
do Cddigo de Processo Penal que estatui que as audiéncias, sessdes e 0s atos processuais
serdo, em regra, publicos sendo realizadas nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia
dos escrivaes, do secretario, do oficial de justica que servir de porteiro, em dia e hora certos,
ou previamente designados.

De outro lado, o 8 1° do mesmo dispositivo de lei esclarece que se da publicidade da
audiéncia, sessdo ou ato processual puder resultar em escandalo, grave inconveniente ou
perigo de deturpagdo da ordem, pode a autoridade responsavel determinar a realizacdo do ato
a portas fechadas, limitando-se o nimero de pessoas presentes.

Importante ainda a observacdo da publicidade em dois aspectos: quanto as provas
cautelares, que sdo decretadas no curso do processo, e quanto ao inquérito policial. Acerca da
primeira, tem-se que:

Em se tratando de provas cautelares decretadas no curso do processo, também néo se
pode falar em publicidade as partes e a seus procuradores. Com efeito, supondo-se a
necessidade da decretacdo de uma interceptacéo telefonica, ou da quebra dos sigilos

bancério e fiscal para ulterior adocdo de medidas cautelares patrimoniais, deve-se
preservar o sigilo inclusive para o acusado e seu defensor, sob pena de se tornar

. . ~ 35
indcua a medida em questdo

No que diz respeito ao principio da publicidade no inquerito policial é dever da
autoridade zelar pelo sigilo necessario a elucidacdo dos fatos ou pelo interesse da sociedade,

nos moldes do artigo 20 do Codigo de Processo Penal. Todavia, esse sigilo ndo pode impedir

% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 185.
% LIMA, op. cit., p. 31.



38

0 acesso de advogados aos autos de inquérito, garantidos pelo inciso XIV do Art. 7°, da Lei
8.906/94. Acerca do tema, decidiu o STF, por meio da Simula Vinculante 14, o seguinte:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por érgdo
de competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa.

Assim, denota-se que o principio da publicidade ndo passa apenas na andlise do
simples fato de se notificar, ou ndo, os atos processuais. E ele o responsavel, também, pela
manutencdo da ordem, bem como garantia a ndo informacdo vexatoria ou indevida,
garantindo o andamento do processo dentro das normas legais e regulamentares, sem que haja

prejuizo a parte e, tampouco, a sociedade.
1.3.5 Principio da inadmissibilidade de provas ilicitas

Antes da analise do principio da inadmissibilidade de provas ilicitas, importante é

observar a conceituagdo do termo “prova”, assim disposto:

A palavra prova tem a mesma origem etimolégica de probo (do latim, probatio e
probus), e traduz as ideias de verificacdo, inspecdo, exame, aprovagdo ou
confirmacdo. Dela deriva o verbo provar, que significa verificar, examinar,
reconhecer por experiéncia, estando relacionada com o vasto campo de operacfes de

intelecto na busca e comunicacdo do conhecimento verdadeiro™ .

A finalidade da prova é o convencimento do magistrado, ou seja, tem ela o objeto de
tornar os fatos alegados pelas partes determinantes que convencam o julgador de sua
veracidade. No entanto, em que pese o destinatario principal da prova ser o juiz, ndo ha como
se desconsiderar que as provas interessam, também, as partes, a fim de que possam aceitar ou

ndo a decisdo judicial como justa.

No processo penal, a prova destina-se & formacéo da livre convic¢do do juiz acerca
da existéncia ou ndo de um fato, suas circunstancias, além da falsidade ou
veracidade de uma afirmacéo, sobre os quais pesam incerteza, davida, e que, por
suas relevancias, precisam ser cabalmente demonstradas perante o julgado para que
a causa tenha o seu deslinde®’.

Pode a prova ser testemunhal, quando se da através da oitiva de testemunhas, tanto
de defesa quanto de acusacdo, as quais presenciaram os fatos ou possuem informacdes

importantes que possam levar a juizo uma maior certeza para a prolacdo da sentenca. Pode

% LIMA, op. cit., p. 555.

¥ FURLANETO NETO, Mario; SANTOS, José Eduardo Lourenco dos. Do sigilo dos dados cadastrais de
clientes do provedor de acesso a internet: algumas consideragdes sobre a prova de um crime em um contexto
digital. Revista Em Tempo. Marilia, v. 8, p. 30-46, 2009, p. 42.
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ainda ser documental, consistente na juntada de documentos que evidenciam a prética e a
autoria delitiva ou, ainda, pericial, quando é decorrente de exame realizado sobre fatos ou
pessoas por quem possui conhecimento técnico, ou seja, por peritos.

De acordo com o principio da inadmissibilidade de provas ilicitas, as provas
produzidas de formas maculadas pelo vicio de origem devem ser tidas como invalidas, sendo
seu desentranhamento o melhor caminho, uma vez que as provas obtidas por meios ilicitos
violam a intimidade, a vida privada, a honra ou a imagem da pessoa.

E direito do réu ndo ser julgado baseado em provas ilicitas uma vez que estas, além
de configurarem um atentado contra o Estado de Direito, violam o principio da dignidade
humana, ou seja, a prova somente é admissivel sempre que ndo for excluida por nenhuma
norma.

Menciona a Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LVI, que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicito”. Como se ndo bastasse, o
Caodigo de Processo Penal estabelece as normas a serem seguidas na producéo de prova, o que
pode se verificar por meio da andlise do Titulo VII, o qual se refere aos artigos 155 a 250 do
mencionado Diploma Legal.

Num primeiro momento, analisando-se o disposto no artigo 155 do Cddigo de
Processo Penal, é possivel verificar que a formacdo da convic¢do do magistrado se dara por
meio da analise da prova produzida em contraditorio no processo.

E importante se observar que, no referido principio é combatido a forma em que séo
produzidas as provas, e nao as provas efetivamente produzidas.

No entanto, levando-se em conta a prevaléncia do interesse do réu, ha que se ater que
a prova produzida ilicitamente, cuja imprescindibilidade se da para que seja demonstrado e
estado natural de inocéncia do réu, ndao pode ser desprezada.

E dever do Estado vedar a produco de provas ilicitas, mantendo-se a ética e a lisura
dos atos processuais. Entretanto € necessario se ter em mente que a realizagdo de justica e a
inviabilidade do cometimento de um erro judiciario esta acima disso.

Consequentemente inexistiria fundamentos lo6gicos para garantir a ética sob a
presenca da falsa condenacgdo de um inocente, devendo se transbordar da lisura dos meios
para a ruptura ética do resultado.

Corrobora tal entendimento:

Deveras, seria de todo contraditério que, em um processo criminal, destinado a
apuracdo da pratica de um ilicito penal, o proprio Estado se valesse de métodos
violadores de direitos, comprometendo a legitimidade de todo o sistema punitivo,
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pois ele mesmo estaria se utilizando do ilicito penal. Além da prote¢do aos direitos e
garantias fundamentais, a vedacdo das provas ilicitas também funciona como uma
forma de controle da regularidade da persecucdo penal, atuando como fator de
inibicdo e dissuasdo a adocdo de préaticas probatérias ilegais. Cumpre, assim,
eminente funcdo pedago6gica, a0 mesmo tempo em que tutela direitos e garantias
assegurados pela ordem juridica

Assim, “trata-se da proporcionalidade pro reo, em que a ponderacao entre o direito
de liberdade de um inocente prevalece sobre eventual direito sacrificado na obtencdo da prova
(dessa inocéncia)” ¥,

Estabelece o artigo 157, do Codigo de Processo Penal, que as provas ilicitas séo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, compreendidas neste lapso as obtidas
em violacao a normas constitucionais ou legais.

Serd a prova ilicita quando sua obtencdo se der por meio de violagdo de regra de
direito material, seja ele penal ou constitucional, podendo exemplificar, dentre as vérias
inviolabilidades, garantidas constitucionalmente, a inviolabilidade da vida privada, da honra,
da imagem, das comunicac6es em geral e dos dados, bem como pelo uso do meio de tortura
para a producdo de prova incriminadora. Caracteriza-se a prova ilicita por uma violagdo no
momento de sua colheita.

De outra banda, a prova podera ser considerada ilegitima quando for obtida mediante
uma violacdo a norma processual penal, razdo pela qual se pode concluir ser a mesma
caracterizada durante o curso do processo penal. Exemplificando, é o que acontece quando o
magistrado ouve a testemunha antes de compromissé-la, infringindo o disposto no artigo 203
do Cddigo de Processo Penal.

No concernente ao Tribunal do Juri o reflexo da prova ilicita se torna mais complexo
em razdo da desnecessidade dos jurados em fundamentar seus votos, o que dificulta saber qual
o grau de influéncia exercido.

Em razdo disso, em sendo a prova ilicita obtida antes do encerramento da primeira
fase, é dever do magistrado determinar o desentranhamento das provas ilicitas ndo as levando
em consideracdo em sua decisdo de pronuncia.

Em caso de permanéncia da prova ilicita no processo ou sendo esta produzida depois
da prondncia, ocorrendo julgamento pelos jurados, deverd o érgdo julgador de segunda
instancia, por meio de habeas corpus ou recurso, determinar o seu desentranhamento e, em
sequida, anular o julgamento, uma vez que ndo possui condi¢cdes de avaliar o grau de

influéncia da prova sobre os jurados.

* LIMA, op. cit., p. 592.
% LOPES JUNIOR, op. cit. p. 597.
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Consequéncia ainda do direito a prova, ou 0 seu reverso, porquanto dirigido ao mau
exercicio por parte dos 6rgdos da persecucdo penal, seria o de exclusdo das provas
obtidas ilicitamente, sobretudo quando se tratar de procedimentos do Tribunal do
Jari. E que ali vigora a regra da intima convicgdo, ndo se exigindo a motivacao das
decisdes. Com isso, 0 contato com material probatério ilicito poderia trazer graves

consequéncias na formacéo do convencimento do jurado40

E de se observar, mais uma vez, que o 6nus da prova deve ser atribuido a parte
acusatdria, ou seja, a0 Ministério Pablico. Entende Rangel* que “ndo ha como entregar ao
réu, dentro de um Estado Constitucional dito Democréatico de Direito e que tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11, da CRFB), o 6nus da prova de sua
inocéncia”.

Assim, o principio da inadmissibilidade de provas ilicitas também é uma extensdo do
principio do devido processo legal, fazendo parte da plenitude do direito de defesa do
acusado, o qual ndo deve ser prejudicado diante da producdo probatéria feita de modo
irregular, em desconformidade com os principios da presuncao de inocéncia e da dignidade da

pessoa humana.
1.4 Principios constitucionais processuais penais implicitos

Em que pese ndo constarem de forma explicita na Constituicdo Federal, ha principios
gue podem ser considerados como implicitos na Carta Magna, valendo maior analise 0s
principios do duplo grau de jurisdicdo que, aparece de forma implicita quando da leitura do
inciso LV do artigo 5°, da Carta Magna.

O principio do duplo grau de jurisdicéo regula a possibilidade de o réu ter revisto seu
processo, mas precisamente no que diz respeito a sentenca condenatéria, analisando-se
novamente a sentenca de primeiro grau a fim de possivel modificacao.

“A decisdo judicial de instancia inferior pode ser apreciada por orgdo jurisdicional
superior. Em outras palavras, uma decisdo do juiz da Comarca, por exemplo, estara sujeito a
apreciagdo do Tribunal™®.

Em que pese o saber juridico dos magistrados, € preciso se ter em mente que, como
homens que sdo, estdo passiveis de erros e acertos, razdo pela qual se mostra a dupla

jurisdicdo como uma garantia de se evitar a aplicacéo de pena injusta.

“ PACELLLI, op. cit., p. 334.

* RANGEL, op. cit., p. 496.

*2 EACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 5 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2012, p. 314.
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Certo € que a decisdo do juizo a quo gerar inconformismo em alguma das partes. Ou
seja, em sendo procedente, advindo a condenac&o, estard o réu descontente com o exarado nos
autos, devendo fazer valer seu desejo de recorrer a instancia superior a fim de que sua
situacdo seja revista.

Em caso de absolvicdo, resultado da improcedéncia da acdo, inconformada podera
estar a parte acusadora, a qual também se encontrara no direito de recorrer a fim de que seja a
deciséo proferida reformada em segunda instancia.

Por fim, a procedéncia parcial pode gerar descontentamento em ambas as partes, o
que podera gerar a interposicdo de dois recursos, ou seja, podera requerer a total procedéncia
de seu pedido a parte acusatoria ou a defesa.

Com a exigéncia de revisao por 6rgdo colegiado, permite-se que a matéria, de fato e
de direito, possa ser analisada por um nimero maior de juizes, cuja formagdo (no
que se refere aos membros dos tribunais), em regra, exibe maior experiéncia
judicante. Assim, embora possa parecer inconveniente a possibilidade de se permitir
0 reexame da matéria de fato por quem ndo participou pessoalmente da instrugo
criminal (imediatidade da prova), parece-nos que o proveito vale o risco. E ndo é so:
nas decisdes fundadas em provas exclusivamente documentais ou periciais, 0
contato direto com elas na fase de sua producdo ndo parece decisivo para a formacéo
do convencimento judicial, com o que, pelo menos ali, 0 apontado risco ndo se faria

presente43.

E o principio do duplo de grau jurisdicdo implicito & Constituicio Federal de 1988.
Convém ressaltar que, para que se possa falar em duplo grau de jurisdicdo, é necessario que se
tenha um 6rgdo da jurisdicdo diferente, mas competente e tido hierarquicamente superior ao
orgao julgador.

A Constituigdo, contudo, consagra o duplo grau de jurisdi¢do, quando estabelece
orgdos inferiores e superiores, existindo um 6rgdo jurisdicional que é denominado
juizo a quo e um drgdo superior denominado juizo ad quem. Existem, contudo,
algumas excecdes quando o recurso vai para o proprio érgdo prolator da decisdo,

para que exerca o chamado efeito regressivo ou interativo dos recursos, como se da
com os embargos de declaracdo, o recurso em sentido estrito, o protesto por novo

jari e os embargos infringentes.44
Embora nédo explicito na Carta Magna, entende a doutrina que o direito ao duplo grau
de jurisdicdo se encontra abrigado de maneira implicita na garantia do devido processo legal e
no direito a ampla defesa, em especial aos meios e recursos a ela inerentes.
E possivel a inteligéncia de fundamento juridico estar residida no fato de que o

processo penal atinge uma dimensdo muito maior do que a dimensdo patrimonial, uma vez

“ PACELLLI, op. cit., p. 854.
*VALE, op. cit., p. 406.
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que € responsavel pela tutela da liberdade humana e, diante disso, a possibilidade de
existéncia da injustica € um elemento que d& forca a existéncia do duplo grau de jurisdigao.
Quanto a possibilidade da interposicdo de recursos, ou seja, da possibilidade de

acesso a uma jurisdicdo superior, é possivel afirmar que:

A principal razdo de sua existéncia é a falibilidade humana, que pressupde a
probabilidade de haver erro na decisdo judicial, acarretando grave prejuizo as partes.
Cria-se, assim, a oportunidade de se levar a decisdo a apreciacdo de pessoas mais
experientes e de maior conhecimento juridico, reduzindo-se a margem de erro.
Funda-se, ainda, na necessidade psicolégica do vencido, de ver mais de um 6rgédo

analisando a questdo juridica; e no combate ao arbitrio™.

Além da possibilidade da existéncia de injustica ou de arbitrariedade, é possivel
afirmar, também, que o principio do duplo grau de jurisdicdo traz a baila a busca de um
aprimoramento das decisfes judiciais de primeiro grau posto que, cientes de que sua decisdo
serdo revistas por uma instancia superior, 0s magistrados sentem-se obrigados a julgar da
melhor forma possivel, razdo pela qual tendem a estudar mais a possibilidade de solugéo a ser
aplicada a cada caso.

Por outro lado, ha entendimentos que vao de encontro ao principio do duplo grau de
jurisdicdo, entendendo-o como desnecessario. Isto se da pelo fato de ndo ser possivel a
garantia de o julgamento de segundo grau seja melhor que o de primeiro dado ao contato
direto que o magistrado a quo teve com as partes, 0 que ndo acontece na instancia superior.

Nesse raciocinio é possivel afirmar, ainda, a possibilidade de existir uma forte
tendéncia de que sejam analisadas em segundo grau tdo somente as questdes de direito, ndo
devendo as questBes de fato, consequentemente, serem revistas pelo 6rgdo de segunda
instancia, a ndo ser que toda a prova fosse repetida.

Soma-se a isso o fato de que haja a inseguranga juridica, desprestigiando o Poder
Judiciario e, sem sendo mantida a decisdo de primeiro grau, ha a inutilidade do recurso,
afrontando-se o principio da economia processual.

Contudo, em que pese os referidos argumentos contrarios, o principio do duplo grau
de jurisdigdo deve ser analisado como uma extensdo do principio do devido processo legal,
em conformidade ainda com os principios do contraditorio e da ampla defesa.

Por outro lado, importante se observar a existéncia do principio da
proporcionalidade. De acordo com o referido principio, a restricdo aos direitos individuais do

cidadao deve ser feita de forma que esteja nos limites legais e que essa restri¢do atinja aos fins

* ALVES, op. cit., p. 631.
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do processo sem que possam ser praticados contra o réu exageros, devendo ser o sacrificio
dos acusados 0 menor possivel.

O principio da proporcionalidade é uma disseminacdo do principio do devido
processo legal, sendo sua presenca constitucional feita de forma implicita, como se observa no

ensinamento a seguir demonstrado:

De fato, o principio da proporcionalidade tem assento hoje em todas as constituicoes
modernas, inclusive na Constituicdo brasileira de 1988, que proclama o principio da
igualdade (art. 5° caput, CF), o direito a seguranca (art. 5° caput), a
individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI) e a proibicdo de determinadas sancdes
penais (art. 5°, XLVII). Afirma-se ainda que o principio da proporcionalidade, no

fundo, nada mais é do que uma derivacdo do devido processo legal (art. 5°, LIV) 48

No entanto, remota é a origem do principio da proporcionalidade. Sua utilidade
passou a ser observada desde a Lei de Talido, onde se tinha como lema a expressao “olho por
olho, dente por dente”.

O principio da proporcionalidade tem sua origem no direito publico alemdo e
apresenta uma triplice manifestacdo, abrangendo a adequacdo, exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Ainda sobre a necessidade da existéncia do principio da proporcionalidade, é

possivel verificar o seguinte:

Se se estabelece um mesmo castigo, a pena de morte por exemplo, para quem mata
um faisdo e para quem mata um homem ou falsifica um documento importante, em
breve ndo se fard mais nenhuma diferenca entre esses crimes; destruir-se-d0 0s
sentimentos morais, obra de muitos séculos, cimentada por ondas de sangue,
estabelecida com lentiddo no espirito humano, edificio que sé pode elevar com o

socorro dos mais sublimes motivos e o aparato das mais solene formalidades®’.
Insta esclarecer que a proporcionalidade tem sua atuacdo em dois momentos
diversos, consistentes na cominacdo e na aplicacdo da pena. De acordo com Jairo José
Génova, em ambos 0s momentos, o legislador deve se ater a pena necessaria para o delito, o
que o obriga a ponderacdo entre a gravidade da conduta, 0 objeto da tutela e a consequéncia
juridica®®.
O artigo 8° da Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 afirmava que

“a lei ndo deve estabelecer outras penas que ndo as estrita e evidentemente necessarias”.

*® MACHADO, Teoria geral do processo penal. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 177.

“" BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2 ed. Leme/SP: CL EDIJUR, 2010, p. 79.

*® GENOVA, Jairo José. Infracdes penais de menor potencial ofensivo & luz dos principios constitucionais.
2007. 228 f. Tese (doutorado). Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, p. 99-100.
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Verifica-se, entdo, que, ao longo do tempo, o ordenamento juridico se organizou de
maneira que as penas a serem aplicadas tivessem uma humanizagéo, proibindo-se o excesso
na aplicacdo da medida punitiva. Como se V&, o referido principio se preocupava, desde entao,

com um dos maiores direitos fundamentais do individuo, qual seja, a liberdade.

Defrontando-se a liberdade individual e o poder punitivo estatal, vislumbra-se que a
liberdade individual ndo necessita de legitimacdo, decorrendo do proprio direito a
vida e da condicdo de pessoa humana. Logo, o que necessita de legitimagdo é o
poder punitivo estatal, e esta decorrera da atuagdo dentro dos limites do poder de
intervencdo. Se a intervencdo estatal é limitada pelo direito constitucional, no
tocante ao poder punitivo, em vista da elevada ascendéncia sobre a liberdade, este
controle deve ser exacerbado e compatibilizado com a existéncia da ordem

democrética®®.

O principio da proporcionalidade possui requisitos extrinsecos, subdivididos em
judicialidade e motivacdo, e intrinsecos, entendidos como adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Entende-se como judicialidade a exigéncia de que as limitacbes aos direitos
fundamentais podem ocorrer, exclusivamente, por decisdo do érgdo jurisdicional competente,
conforme disposto no inciso LIII, do artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual dispde que
“ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.

No que diz respeito a motivacdo, pode ela ser entendida como a fundamentacao
demonstrada em uma deciséo judicial, ou seja, 0s motivos que levaram o julgador a adotar o
posicionamento utilizado em sua sentenca, a fim de que seja possivel, pela parte que se sentir
prejudicada, a interposicdo de eventual recurso, conforme disposto constitucionalmente no
artigo 93, inciso IX.

Observando-se os requisitos intrinsecos ao principio da proporcionalidade pode-se
entender como adequacdo a medida restritiva apta para almejar o fim proposto, enquanto que
a necessidade, também conhecida como principio da intervencdo minima, se caracteriza
guando, dentre as varias possibilidades de medidas restritivas de direitos fundamentais
iddneas a atingir o proposto, deve o Poder Publico optar pela que menos interfira no direito de
liberdade do individuo, ou seja, a menos gravosa, devendo, ainda, a referida medida, ser capaz
de proteger o interesse publico para o qual foi instituida.

Tem-se que:

O principio da intervencdo minima produz duas consequéncias de ordem dogmatica,
elevadas por parte da doutrina e principios autbnomos:

* COSTA, Leonardo Luiz de Figueiredo. Limites constitucionais do direito penal. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007, p. 121.
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a) Fragmentariedade: o Direito Penal ndo disciplina toda a sorte de condutas a serem
reprimidas, atuando o direito penal apenas na repressdo daquelas que atingem os
bens juridicos mais relevantes.

b) Subsidiariedade: o Direito Penal reforca protecfes a bens juridicos que ja existem
no ordenamento, elaborando normas que complementam a tutela ja manifestada em
outros ramos do direito, na repressdo das condutas na medida da necessidade social,

cominando sancdes a estes comportamentos50

Exemplificando a adequacao deve proibir a custodia preventiva nos casos em que a
sancdo penal que devera ser aplicada ao término do processo, evidentemente, nao resultara em
pena privativa de liberdade.

Nesse mesmo interim, o requisito da necessidade pode impossibilitar a producdo de
prova por meio de busca domiciliar, quebra de sigilos (telefénico ou bancario) quando se
demonstrar ser possivel a producdo da referida prova por meio menos gravoso, como a
juntada de um simples documento.

Por fim, entende-se a existéncia da proporcionalidade em sentido estrito quando é
imposto um juizo de ponderacdo entre o dnus imposto e o beneficio alcancado, a fim de que

possa ser constatada a correta aplicacdo da interferéncia na esfera dos direitos dos cidadaos.

De toda essa discussdo, importa-nos fazer constar que a ideia de proporcionalidade
estd relacionada ao ambito de protecdo do direito fundamental. Como antes
referimos, €, pois, o direito fundamental, e ndo a proporcionalidade em si, 0 objeto
de violacdo quando diante de uma acéo estatal tida por inadequada, desnhecessaria ou
concretamente excessiva, sendo o exame de proporcionalidade a ferramenta
hermenéutica — extraida da dogmaética dos direitos fundamentais, a partir do cotejo
entre nlcleo essencial e espaco de configuracgdo legal do direito — que permite o
intérprete aproximar-se, para afirma-lo, de um juizo de (des)proporcionalidade da

medida questionadaSl.
Desta forma, verifica-se que o principio da proporcionalidade pode ser entendido
como sendo, assim como os demais principios, uma extensdo do devido processo legal, cujo
objetivo € limitar a atuacdo do poder estatal tdo somente ao necessario na seara penal e

processual penal.
1.5 Principios processuais penais

Além dos principios constitucionais processuais penais garantidos, ha ainda a
existéncia dos principios processuais penais propriamente ditos, tais como o principio da

imparcialidade do juiz.

0 COSTA, op. cit., p. 124.
! FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: a constituicdo penal. 2 ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 149.
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Em que pese a participacdo de terceiros no processo penal, tais como testemunhas,
peritos e até mesmo da suposta vitima, a relagdo juridico-processual penal se baseia em trés
sujeitos processuais: julgador, acusador e réu, o que acarreta ao 6rgdo que julgard o processo
um desinteresse por ambas as partes, devendo o juiz se ater tdo somente a busca da verdade
processual, independentemente com quem ela esteja.

Estabelece o artigo 8°, item 1, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

que:

Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de caréater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Assim, pelo principio da imparcialidade do juiz, deve o magistrado estar imparcial ao
caso que lhe é apresentado, sendo essa imparcialidade do 6rgédo jurisdicional dotada de
supremacia, ante sua imprescindibilidade para o normal desenvolvimento do processo penal e,
por consequéncia, para a decretacdo de uma sentenca justa.

Em outras palavras, € possivel afirmar que a imparcialidade diz respeito a posi¢do de
terceiro, ocupada pelo Estado no processo. Deve o Juiz ser visto na relacdo processual como
um terceiro, o qual deve se manter distante em relacdo as partes e interesses.

No entanto, para que possa 0 magistrado ser imparcial, é preciso que 0 mesmo
disponha de garantias que lhe déem a possibilidade de sentenciar sem sofrer qualquer tipo de
represalias.

Juiz imparcial pressup8e juiz independente e independéncia pressupde garantias
constitucionais que visem dar seguranca ao juiz de que, no exercicio de suas
fungdes, ndo sofrerd coacgdes politicas ou funcionais, constrangimentos que possam
ameaca-lo da perda do cargo. A imparcialidade do juiz, portanto, tem como escopo

afastar qualquer possibilidade de influéncia sobre a decisdo que sera prolatada, pois
0 compromisso com a verdade, dando a cada um o que é seu, € o principal objetivo

da prestacdo jurisdicionalsz.
Assim, visando garantir aos juizes a referida imparcialidade, a Constituicdo Federal
de 1988, em seu artigo 95, estabeleceu as garantias das quais fazem jus os magistrados, sendo
elas a vitaliciedade, a inamovilibidade, salvo por motivo de interesse publico, e a

irredutibilidade de subsidio.

2 RANGEL, op. cit, p. 20.
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Pormenorizando as citadas garantias, tem-se como vitaliciedade o fato de o juiz néo
perder seu cargo, a ndo ser por sentenca transitada em julgado. Acerca de tal garantia,

verifica-se o seguinte:

Vitaliciedade. Diz respeito a vinculagdo do titular ao cargo para o qual fora
nomeado, por concurso ou por acesso de advogados e membros do MP aos tribunais,
como ja vimos. N&o se trata de um privilégio, mas de uma condigao para o exercicio
da funcéo judicante que exige garantias especiais de permanéncia e definitividade no
cargo. E assim prerrogativa da instituicao judiciaria, ndo da pessoa do juiz. Uma vez
tornado vitalicio, isto é, titular do cargo por toda a vida, o juiz dele sé pode ser
afastado por vontade propria e apenas o perderd por sentenca judicidria ou

aposentadoria compulséria ou disponibilidade53.

Ja no que diz respeito a inamovibilidade, entende-se que 0 juiz ndo poderad ser
removido de sua comarca sem seu consentimento, salvo por interesse publico, oportunidade
em que o magistrado poderd, em qualquer momento da carreira, ser removido a comarca
diversa da sua.

Por fim, tem-se a irredutibilidade de subsidio, razdo pela qual

O membro do Poder Judicidrio ndo pode ter seus vencimentos reduzidos. Essa
garantia, na Carta de 1988, é comum a todos os servidores pablicos (art. 37, XV) e
traduz uma irredutibilidade nominal de vencimentos, quer dizer, o juiz ndo pode ter
diminuido nominalmente seus vencimentos, mas a garantia ndo implica a protecéo
do poder aquisitivo dos eventualmente corroidos pela inflag&o®.

No entanto, dificil € a adocdo da imparcialidade pelos magistrados no julgamento de
uma causa, uma vez que, ainda que desempenhem suas fungdes com o maximo de afinco e
honestidade, como seres humanos que sdo, possuem emocaes.

Exemplo disso é possivel se ter por meio da analise de um juiz designado para julgar
um crime de estupro em que a vitima possui a mesma idade de sua filha ou, ainda, o juiz que
julgara um crime de roubo ja tendo passado por idéntica situacdo da vitima ou, também, o
julgamento feito por magistrado que teve parente morto em acidente de transito causado por

um motorista embriagado em um processo onde se cuida do crime de embriaguez ao volante.

Enquanto a questdo da competéncia (ninguém sera processado ou sentenciado sendo
pelo juiz competente...) revela a preocupacdo com a qualidade da jurisdigdo, em
relagdo ao conhecimento da matéria a ser decidida, a regra da imparcialidade ocupa-
se diretamente com as circunstancias, de fato e de direito, e com as condi¢Ges
pessoais do proprio julgador, que, segundo juizo prévio de legislador, poderiam
afetar a qualidade de determinada, concreta e especifica decisio

>3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36 ed. rev. atual. S30 Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 592-593.

> ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES Jr., Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 7 ed. rev. e atual.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2003.

5 PACELLLI, op. cit., p. 441,
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A imparcialidade pode ser demonstrada através da motivacéo das decisdes, o que faz
com que a imparcialidade possa ser analisada por meio de aspectos objetivos e subjetivo.

Quanto ao aspecto objetivo entende-se configurada a imparcialidade em razdo dos
comandos e decisdes proferidas ao longo da instrucdo, onde se verificara o equilibrio do
magistrado e sua distancia em relagdo as partes, havendo um sistema logico entre as acdes e
reacOes do julgador, o que lhe garantir a confiabilidade.

Por outro lado, o aspecto subjetivo, embora mais dificil de evidenciar, deve ser
encontrado na andlise das atitudes do magistrado, como por exemplo, sua disponibilidade de
ouvir todos os argumentos, ndo demonstrando ma vontade ou predisposi¢ao, o que deve ser
avaliado quando da fundamentagéo de sua decisao.

Em estando os motivos ensejadores de sua decisdo expostos de maneira ldgica e
concatenada, demonstrando a obviedade de convencimento do magistrado, ndo ha que se falar
em parcialidade do julgador. Ressalta-se, porém, que o fato de se encontrar a decisdo
fundamentada né&o quer dizer que as partes ndo possam discordar, interpondo, assim, 0 recurso
que entender necessario, mas sim que tenha a parte perdedora ciéncia de que o veredicto, na
Otica do juiz, foi proferido de forma segura e imparcial.

Tem a imparcialidade do magistrado estreita relagdo com o sistema acusatorio,
adotado no ordenamento juridico. Isto &, busca-se retirar 0 magistrado da persecucdo penal,
mantendo-o inerte, imparcial, dada a exclusividade constitucional garantida ao Ministério
Publico da acédo penal.

No mesmo sentido, observa-se o seguinte:

O principio da imparcialidade deve ser refor¢cado com o sistema acusatério, que foi
adotado segundo a maioria da doutrina pelo sistema patrio, que atribui as funcdes de
julgar, acusar 6rgdos distintos, pois ndo é dado ao juiz iniciar o processo, segundo a
velha parémia — ne procedat iudex ex officio — considerado a pedra de toque do
sistema acusatorio>°
Assim, se mostra o principio da imparcialidade de grande valia, devendo o mesmo
ser aplicado de forma constante e, em ndo sendo possivel tal aplicacdo, deverd o magistrado
ser afastado do processo, nos moldes dos artigos 252 e 254, ambos do Cddigo de Processo
Penal.
Tem-se ainda no ordenamento juridico processual penal brasileiro a existéncia do
principio da verdade processual. O referido principio possui diferentes identificagdes. Ha

doutrinadores que o classificam como principio da verdade processual, como é o caso de

6 VALE, op. cit., p. 126.
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Paulo Rangel; outros o definem como principio da verdade real, entendimento este de
Antonio Alberto Machado; outros o definem como principio da busca da verdade, opinido
esta de Renato Brasileiro de Lima.

Ha tempos atras vigorava no ordenamento processual penal o principio da verdade

material, conhecido como o principio da verdade real.

A descoberta da verdade, obtida a qualquer preco, era a premissa indispensavel para
a realizacdo da pretensdo punitiva do Estado. Essa busca da verdade material era,
assim, utilizada como justificativa para a pratica de arbitrariedades e violacdes de
direitos, transformando-se, assim, num valor mais precioso do que a propria
protecéo da liberdade individual®’.

No entanto, hodiernamente, € aceitdvel a ideia de que a verdade absoluta
dificilmente, para ndo dizer ser impossivel, serd alcancada uma vez que, por mais que a prova
esteja robusta, jamais podera ser considerada pelo juizo como uma certeza absoluta, podendo
haver, no maximo, uma aproximacao maior ou menos acerca dos fatos.

O referido principio deve ser entendido como principio da verdade processual, ou
seja, devem-se levar em conta as provas existentes nos autos, observando-se, ainda, a
disposicdo acerca da impossibilidade de utilizacdo das provas ilicitas, salvo para preservacao

da inocéncia do réu.

Deve-se considerar, porém, que a busca de uma verdade real nem sempre serd uma
empresa possivel. Primeiro, porque ndo ha como reconstituir no processo um fato
criminoso que ja ndo existe mais, que pertence ao passado e que, portanto, ndo se
constitui mais numa realidade. Logo, sé sera possivel representa-lo na meméria, no
plano mental e na imaginagdo dos sujeitos processuais. E essa representacdo, como
toda representagdo, é sempre suscetivel de subjetivismos, além do que os meios de
prova sdo também suscetiveis de falhas, distor¢des, manipulagdes etc. E justamente
por essa razdo que, em lugar de uma “verdade real”, fala-se numa “verdade
processual”, ou seja, numa verdade construida dentro do processo, utilizando as
provas, as oportunidades processuais e a argumentacdo, sempre com 0 objetivo de
estabelecer uma correspondéncia razoavel entre o fato histérico, que pertence ao

passado, e o fato representado nos autos, que sera julgado no presente
Em suma, é impossivel a obtencdo da verdade real, sendo um erro gravissimo dizer
algo real quando se esta diante de fatos passados, historicos, tal como o crime, o qual é
reconstruido no presente no campo da memdaria, do imaginario.
O referido principio é contrario a verdade formal existente no processo civil, uma
vez que no processo civil ndo tem tanta necessidade em produzir provas de oficio, havendo,
ainda, a possibilidade da realizagdo de acordos, transacGes e composi¢fes, 0 que ndo é

admitido no processo penal, exceto nos juizados especial criminais.

" LIMA, op. cit., p. 32.
¥MACHADO, op. cit., p. 461.
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No fundo, o principio da verdade real significa apenas que a prova no processo-
crime deve reconstituir os fatos com o maior grau de veracidade possivel, ou segja,
com satisfatério grau de certeza ou verossimilhanca, ja que a verdade absoluta, por

fazer parte do passado, &€ mesmo impossivel de ser restabelecida”

Assim, é possivel a conclusdo de que o processo penal ndo aceita a presuncao de
culpa, devendo restar devidamente comprovada a participagdo do réu na pratica delitiva que
Ihe é imputada, a fim de que seja a sentenca prolatada de forma justa e segura.

Nesse diapasdo, tem-se que o melhor caminho a ser seguido, de acordo com o
principio supracitado, o qual transparece maior adequacao se classificado como principio da
verdade processual, € 0 do respeito as regras processuais penais, somado a observancia dos
principios do contraditério e da ampla defesa.

Outro principio que merece analise é o do favor rei, segundo o qual deve ser
aplicada, sempre que possivel, a norma mais benéfica ao acusado. Grande é a importancia do
referido principio no ordenamento juridico brasileiro, tanto que:

O principio do favor rei pode ser visto como uma expressdo maxima dentro de um
Estado Democréatico, uma vez que o operador, ao encontrar uma norma passivel de
interpretacdo antagonica, deve sempre optar por aquela que privilegia o jus libertatis do
acusado

E, assim, o principio do favor rei o mais valioso no que diz respeito a interpretagdo

das normas processuais.

[...] o operador do direito, deparando-se com uma norma que traga interpretacdes
antagdnicas, deve optar pela que atenda ao jus libertatis do acusado, visto que trata-
se de regra do processo penal, que imp8e ao juiz seguir a tese mais favoravel ao
acusado sempre que a acusacdo ndo tenha carreado prova suficiente para obter

condenagéoGo.

Desta forma, a aplicagdo do principio do favor rei implica inimeras observacgdes que
merecem destaque. A primeira delas é a sua presenca no artigo 386, inciso VII, do Cddigo de
Processo Penal, o qual menciona que o juiz absolvera o réu quando “ndo existir prova
suficiente para a condenago”, redagao esta que foi dada por meio da Lei N° 11.690/2008.

Outra aplicacdo que guarda boa observacédo é a proibicdo da reformatio in pejus, ou
seja, interpondo o reu recurso, sem que haja manifestacdo da acusagdo no mesmo sentido, ndo
pode a pena que ja lhe foi aplicada ser agrava, ou seja, ndo pode o reu ser condenado a maior

do que ja disposto na sentenca de primeiro grau.

*MACHADO, op. cit., p. 173-174.
%0 VALE, op. cit., p. 195.
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Consequentemente, se a sentenca for anulada por meio de recurso interposto pelo
réu, ficara o magistrado de primeira instancia vinculado ao méaximo de pena imposta na

primeira sentenca.

O principio do favor rei funciona como importante regra hermenéutica destinada a
proteger a liberdade do acusado, uma vez que é exatamente esse direito, a liberdade
individual, aquele que esta em jogo no processo-crime. Como o acusado é, por assim
dizer, a parte fragil perante o aparato repressivo do Estado, nada mais natural que as
normas de processo sejam aplicadas de modo mais favoravel a sua pretensdo de
liberdade do que a pretensdo punitiva estatal; dai por que esse principio é também

chamado de favor libertatis. 61

Nesse raciocinio, € possivel afirmar que o principio do favor rei se fundamenta na
presuncdo de inocéncia, mantendo intima relagcdo com o principio do in dubio pro reo, cujo

estudo detalhado far-se-4 no terceiro capitulo.

. MACHADO, op. cit., p. 180.
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CAPITULO 2 - O TRIBUNAL DO JURI NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

2.1 A relacéo entre Estado Democratico de Direito e Juri Popular

Antes mesmo de se adentrar a historia do Tribunal do Juri no ordenamento juridico
brasileiro, importante se faz demonstrar a relacdo existente entre Estado Democréatico de
Direito e o Tribunal do Juri.

Uma das tarefas mais dificeis do Direito é a apresentacdo de um conceito de Estado
capaz de demonstrar a sua esséncia, uma vez que o Estado se apresenta como uma das mais
complexas organizac@es criadas pelo homem.

A medida que a sociedade surge como sendo uma das condices de progresso do
homem, paralelamente, o individuo transformador da realidade se vé na necessidade da
criacdo de um sistema capaz de gerir as funcdes inter-relacionadas, tais como as funcdes de
governo em razdo de esta afetar toda a sociedade por ser exercida por uma autoridade
suprema, com poderes para criar normas e resolver os conflitos que porventura vierem a
aparecer no meio social, tomando decisdes praticas e rapidas.

A concepcao de Estado, tal como solidificada nos dias atuais, se deu a partir de
mencdes feitas por Nicolau Maquiavel, em sua obra denominada “O Principe”, publicada em
1513, onde o autor faz uma literatura politica, deixando de lado os fundamentos teol6gicos
que até entdo eram utilizados para justificar os poderes dos governantes.

No entanto, independentemente da definicdo a ser adotada para a definicdo de
Estado, certo é que essa conceituacdo se apresentard respaldada nas concepces ideoldgicas
de seu criador ou defensor. Entretanto, alheio a qualquer tipo de conceituacdo de Estado, tem-
se que ele é constituido basicamente por trés elementos: territorio, governo e povo, podendo
ser adicionado ainda aos referidos componentes estatais a finalidade.

Por ser concebido da vontade humana o Estado, obrigatoriamente, sempre teve e
sempre terd um fim ou fins, uma vez que foi criado para oferecer aos individuos que o
compdem meios para 0 sucesso de seus fins particulares, razéo que o torna, dessa maneira, em

um bem comum, responsavel por atender as peculiaridades do povo que o constitui.

Em verdade, diz-se povo o grupo de pessoas albergadas pela manta protetora do
Estado, a ele ligadas pelos lacos da cidadania e dele dependendo para conseguir
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conviver adequadamente e alcancar os fins que elegeram, posto que o Estado
também age como fator de coesdo social .

Tal conceito ganhou forca e repercussao no surgimento do Estado Liberal, uma vez
que a legitimidade estatal passou a ter seu fundamento na vontade soberana do povo, surgindo
nessa relacdo entre povo e Estado o fenémeno do poder, o que pode ser verificado no bordao
de que o poder politico emana do povo.

Esse poder é responsavel por garantir a existéncia de uma sociedade num territdério
determinado, mantendo-a unida, solidaria e coesa. O poder do Estado moderno funda-se na
legitimidade originada do consentimento dos individuos, surgindo dai a autoridade de seus
agentes, configurando-se o Estado de Direito, o qual é baseado em trés caracteristicas, sendo a
primeira delas o consenso de império de lei, a qual deve ser posta além da vontade do
soberano; a segunda se remete a divisdo de poderes, tais como se encontra hodiernamente no
ordenamento juridico brasileiro, baseado nas ideias de Locke e Montesquieu; por fim, a
terceira caracteristica se funda na existéncia de uma declaracdo de direitos individuais, de
caréater geral, abstrato e universal.

Com o passar do tempo constatou-se que a ideia de liberdade, igualdade e
fraternidade, trazida pela ideologia liberal, ndo conseguiu se firmar no contexto social. Com
isso, houve uma verdadeira separacdo entre as esferas politicas e econémicas, tornando-se,
consequentemente, dois sistemas autbnomos, muito embora com implicacGes reciprocas.

O desregramento, principalmente por parte do poder econémico, foi possivel
observar que as leis de mercado ndo eram uma realidade natural, mas sim humana, como as
demais. Assim, o modelo dominante a época serviu de base para o fortalecimento de uma
classe social, que ficou conhecida como burguesia, a qual, utilizando-se de seu capital,
implantou seu sistema ideoldgico, que se tornou base para 0s governos revolucionarios.

Todavia, a justica social buscada somente poderia se tornar realidade se viesse
acompanhada de um contetdo de direito material, nascendo, assim, o Estado Social de direito
na mesma época do surgimento da segunda geracdo de direitos, os quais foram classificados
como sociais.

O Estado Social teve seu apogeu ap6s o fim das duas guerras mundiais, periodo em
que chamou para si a responsabilidade de seguranca dos cidad&os, incluindo a garantia das
liberdades individuais, além de se esforcar no intuito de promover um desenvolvimento

econémico e uma distribuicéo igualitaria de beneficios sociais, como por exemplo, a saude e a

%2 OLIVEIRA, Marcus Vinicius Amorim de. Tribunal do juri popular na ordem juridica constitucional. 3.
ed. rev. e atual. Curitiba: Jurud, 2010, p. 27.
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educacdo. No entanto, diante das movimentaces econdmicas, embaladas pelo fendmeno da
globalizacdo, o referido modelo veio perdendo sua forca de modo que, para garantir as
conquistas sociais ja auferidas ao longo do tempo, houve a necessidade de criacdo do Estado
Democratico de Direito, ente este que foi criado observando-se o principio da soberania do
povo, com experiéncias em postulados democraticos.

A existéncia do Estado Democrético de Direito tem seu principio na soberania
popular, fator este que deve ser entendido como principio basilar da atuacdo do Estado, sendo
a razdo de ser do Tribunal do Jari baseada justamente nesse principio democratico de
soberania do povo.

Deve o Estado Democratico de Direito dar ao cidaddo as condi¢cbes minimas de
sobrevivéncia material, além de participacéo da vida politica em seu terreno.

Assim, é de se notar que o Tribunal do Jari, indubitavelmente, se mostra peculiar
pelo fato de que o julgamento do réu € feito por membros da sociedade, ou seja, € feito por
meio da participagdo do povo.

O valor do Tribunal do Juri pode ser evidenciado a partir do momento em que se
torna possivel perceber que o referido instituto € uma conquista do cidaddo por ter a
capacidade em atuar e, dessa forma, poder minimizar um possivel exercicio arbitrario do
poder estatal.

Portanto, o julgamento por membros “iguais” enaltece o carater democratico do
Tribunal do Jdri, garantindo maior legitimidade as decisdes proferidas pelos julgadores, uma
vez que a0 mesmo tempo em que reafirma o respeito as liberdades, da direito a participacédo

dos membros da sociedade nas decisGes politicas do Estado.

2.2 Tribunal do Juri: origem e evolucgao historica

A origem do Tribunal do Jari é discutida, uma vez que o referido instituto ja era
conhecido dos povos antigos, em que pese, a época, ter outra formagdo. Nesse raciocinio,
“segundo boa parte da doutrina, a origem do Tribunal do Juri remonta a Antiguidade, quando
na Grécia e, posteriormente, em Roma, foram criados Tribunais Populares, em que cidad&os
tomavam parte na administra¢do da Justi(;a”63.

Havia em Atenas a diferenciagdo entre os delitos de natureza publica e os delitos de

natureza privada, os quais possuiam, de forma peculiar, seus respectivos processos penais,

83 ESTEFAM, André. O novo juri: lei n. 11689/2008. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Damasio de Jesus, 2008, p. 9.
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oportunidade em que os delitos de natureza publica, tidos como de maior potencial ofensivo
eram de interesse coletivo, razdo pela qual o direito a persecucdo era dos cidad&os.

Se, por outro lado, o crime praticado fosse em desfavor da pétria, 0 ordenamento
juridico era de competéncia do magistrado, o qual era competente para promover a peca
inicial, ficando o julgamento por responsabilidade do Senado e da Assembleia do Povo.

Nos crimes de natureza privada, a legitimidade para a propositura da agéo
competente era do proprio ofendido ou, ainda, de seu representante legal. Existia em Atenas o
Tribunal dos Heliastas, 6rgdo julgador das causas publicas e privadas, exceto aos chamados
crimes de sangue, cuja competéncia era do Aredpago, onde seus integrantes eram guiados tdo
somente por sua consciéncia, aliada a prudéncia de um senso comum juridico.

Os membros formadores do Tribunal dos Heliastas eram escolhidos dentre a
populacdo de Atenas, cujos individuos deveriam possuir idade minima de trinta anos, terem
boa conduta e que ndo fosse inadimplentes em relacdo ao Erario, chegando o referido tribunal
a contar com seis mil homens.

Para que fosse dado inicio ao julgamento das diferentes causas era realizado dois
sorteios, sendo um relativo aos jurados e outro ao local em que o julgamento se daria, sempre
na tentativa de se evitar fraudes.

A cada caso era atribuidas centenas de membros julgadores, variando o respectivo
namero de acordo com a importancia do julgamento, sempre em nimero impar, visando evitar
0 empate, sendo a referida atividade remunerada por sessdo de trabalho.

No que diz respeito ao aspecto procedimental, ap6s a formulacdo da dendncia ao
magistrado, cabia ao acusador a demonstracdo das provas de existéncia do crime e, somente
apos a referida comprovacdo da materialidade delitiva, os cidaddos que comporiam 0 juizo
eram convocados, devendo prestar o respectivo juramento.

Prosseguindo, a pega acusatoria, feita no pretério, tinha o escopo de permitir a
producéo de provas que fossem capazes de afastar ou fortalecer os argumentos que ja haviam
sido expostos, sendo o réu intimado para solicitar prazo para a apresentacéo de sua defesa.

Durante o julgamento o acusador deveria expor suas razdes e ouvir as testemunhas,
ressaltando, entretanto, que deveria ele depositar determinado montante pecuniario, no intuito
de que o referido valor fosse dividido entre os julgadores, sendo, contudo, restituido pela parte
condenada.

Apo6s a manifestacdo do 6rgdo acusador passava-se a palavra ao acusado, a fim de
que fosse demonstrada sua defesa bem como para que se procedesse a oitiva de suas
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testemunhas. O ndo comparecimento do réu importava em sua revelia, onde as alegacGes do
acusador prevaleciam.

Apos era determinada a colheita dos votos sobre a possibilidade de culpabilidade e
aplicacdo da pena. Insta esclarecer que o julgamento deveria ser realizado tdo somente ao por

do sol e de maneira publica.

O Tribunal do Jari €, reconhecidamente, uma instituicdo secular, com reminiscéncias
no periodo aureo do direito romano, que conhecida os judices juratis. Também néo
se devem olvidar os soffetins dos hebreus, os dikatas dos gregos e os centeni comités
dos germanos. Para alguns estudiosos, € na vetusta legislacdo hebraica que se
encontram a origem e o fundamento da instituicdo do Juri, por obra de Moisés. J&
para outros, a civilizagdo grega, que julgou Sécrates numa Heliéia, foi a primeira
fonte de ideias para a atual configuracéo da institui(;51064.

Diante disso, adotou-se como a origem do Tribunal do Jdri, nos moldes em que se
apresenta hoje, a Carta Magna de 1215.

Clara deve ser a afirmativa de que o juri ndo nasceu na Inglaterra. No entanto, o Juri
cuja Constituicdo Federal garante atualmente tem origem inglesa em razdo da alianga que
Portugal tinha com a Inglaterra, em especial, ap6s a guerra travada por Napoledo no inicio do
século XIX contra a Coroa Inglesa, atingindo, consequentemente, o reinado portugués, em
que pese a derrota de Napoledo em 1.814.

Todavia, é de grande importancia acerca deste instituto observar que a sua
disseminacdo ao longo da Europa se deu na Franca, apds a Revolugdo de 1789, com o
objetivo de combate as ideias e métodos adotados pelos juizes do regime monarquico. Isto se
deve em razdo da ndo independéncia do Poder Judiciario a época, enquanto que o Juri era tido
como imparcial e justo, porque era feito pelo povo, sem a participacdo de julgadores
vinculados ao poder soberano.

A vinda do Tribunal do Juari no Brasil se deve a colonizacdo que existiu ao longo da
histéria, onde aos colonizados eram impostas as ideias e leis existentes nos Paises
Colonizadores.

No Brasil, a introducdo do Tribunal do Jari se deu em 18 de junho de 1822, com a

promulgacdo de uma lei, tendo como sua competéncia o julgamento dos crimes de imprensa.

O juri foi instituido no Brasil através do ato de 18 de junho de 1822, inicialmente
sendo-lhe atribuida a competéncia para julgar os crimes de imprensa, 0 que
posteriormente se modificou, ja com o Codigo de Processo Criminal de 1832,
quando entdo passou a julgar um ndmero bastante extenso de infracGes penais. A
primeira sessdo do Tribunal do Juri no Brasil ocorreu no dia 25 de junho de 1825, no
Rio de Janeiro, tendo como vitima o entdo Intendente Geral de Policia, Francisco

% OLIVEIRA, op. cit., p. 67.
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Alberto Ferreira de Aragdo, ofendido por meio de carta injuriosa publicada pelo
Diério Fluminense®°.

Com o advento da Constituicdo do Império, em 1824, o Juri foi colocado no capitulo
correspondente ao Poder Judiciario, oportunidade em que os jurados, a época, poderiam se
responsabilizar pelo julgamento de causas criminais e civeis, dependendo do disposto em leis,
surgindo, assim, antes mesmo da independéncia formal do Brasil, estando no rol das primeiras
providéncias adotadas com o intuito de organizar a justica, estruturando juridicamente o

Estado Nacional.

A Constituicdo de 1824 colocava os jurados como integrantes do Poder Judiciario
com competéncia (territorial) tanto no civel como no crime e Ihes dava competéncia
para decidirem sobre o fato e aos juizes para aplicarem a lei (cf. arts. 151 e 152 da

Constituicao de 1824) %6,

No entanto, o até entdo Imperador Dom Pedro I, devido a varios fatores locais,
regionais e internacionais como, por exemplo, as mas condi¢Ges de vida dos militares, 0s
quais tinham seus salérios atrasados e eram submetidos & uma disciplina rigida, bem como a
queda de Carlos X na Franca, necessitou regressar, ou seja, retornar a Europa, mais
precisamente a Inglaterra, na tentativa de recuperar o trono que era ocupado por seu irmao,
Dom Miguel, em Portugal, deixando em solo brasileiro seu filho, com até entéo cinco anos de
idade, Dom Pedro II.

Diante da menoridade de Dom Pedro 11, o Brasil passou a ser governado por figuras
politicas, conhecidas como Regéncia, 0s quais eram incumbidos em governar em nome de
Dom Pedro I, surgindo neste contexto, em 29 de novembro 1832, o Cddigo de Processo
Criminal do Império, promulgado pela Regéncia Permanente Trina, formada por Francisco de
Lima e Silva, José da Costa Carvalho e Jodo Braulio Muniz.

O Codigo de Processo Criminal do Império de 1832 consolidou a organizacéo da
Justica do Brasil. No entanto, o referido Diploma Legal ndo apenas manteve a instituicdo do
Tribunal do Jari como lhe ampliou a competéncia, estendendo-a a todos os tipos de crime,
com excecdo aqueles em que o julgamento competia aos juizes de paz, tais como as
contravencgdo e aos crimes cujas penas fossem inferior a cem mil-réu, degredo, prisdo ou

desterro.

% AZEVEDO, André Mauro Lacerda. Tribunal do juri: aspectos constitucionais e procedimentais. Sdo Paulo:
Editora Verbatim, 2011, p. 31.

% RANGEL, Paulo. Tribunal do jari: visdo lingiistica, histrica social e juridica. 4 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Atlas, 2012, p. 61.
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Posteriormente, o Tribunal do Juri foi mantido com a proclamacgdo da Republica,
passando, no entanto, a ser inserido no contexto dos direitos e garantias individuais. Tal
manutencdo se deve muito ao jurista Rui Barbosa, o qual defendia o referido instituto, sendo
seu admirador declarado.

No entanto, a Constituicdo de 1891 tratou o Tribunal do Jari de maneira diferente da
Carta Constitucional anterior.

A Constituicdo de 1891 ndo deu 0 mesmo tratamento ao Juri dispensado pela
constituicdo anterior. Primeiramente, o tribunal popular ndo foi mais inserido como
um érgédo do Poder Judiciario, ganhando, agora, um esbo¢o de autonomia, ainda que
aparente. Em segundo lugar, percebe-se a intengdo clara do legislador em garantir
aos cidadaos o direito ao julgamento pelo Jari, tanto o é que tal garantia foi inserida
no capitulo da declaracdo de direitos, conforme se observa no art. 72, § 31, da

referida Constitui<;51067.

Assim, o JUri passa a ser visto como uma entidade autdbnoma, destinada a representar
a sociedade nos julgamentos criminais de maior gravidade. Desta forma, ap6s a Proclamacéo
da Republica houve a edi¢do do Decreto que regulou o Tribunal do Jdri, tratando-se do
Decreto N° 848, de 11/10/1890, o qual tratou de organizar a Justica Federal bem como o juri
federal, a época com 12 jurados, os quais eram sorteados dentre 36 cidaddos do corpo de
jurados estadual da comarca.

Nota-se que a formacdo com 12 jurados, originaria da Inglaterra e, posteriormente,
influenciada pelo direito norte-americano, faz alusdo aos 12 Apostolos de Cristo, os quais
discutiam a causa entre si, a portas fechadas.

Por outro lado, é de se notar que, em razdo do numero par de jurados, era dada ao
acusado uma oportunidade de defesa maior, uma vez que o decreto condenatdrio deveria ser
por uma diferenca de dois votos e, em caso de empate, o réu deveria ser o beneficiado.

Com o passar do tempo adveio a era Vargas, a qual era caracterizada por um governo
provisorio e, por isso, sem constituicdo. No entanto, apds a Revolucdo Constitucionalista de
1932, em Sao Paulo, no ano seguinte foi eleita uma Assembleia Constituinte a fim de que a
nova Constituigdo fosse redigida.

Assim, em 1934, baseada no modelo aleméo de Weimar, eis que € promulgada uma
nova Carta Magna, tendo sido mantida a instituicio do Jari, em seu artigo 72, porém
classificada no que diz respeito ao Poder Judiciario, deixando, consequentemente, de constar
na declaracdo de direitos dos cidadaos, conforme era quando da vigéncia da Lei Maior de
1891.

7 AZEVEDO, op. cit., p. 35.
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A Constituicdo de 16 de julho de 1934 consignou, em seu art. 72: E mantida a
instituicdo do juri, com a organizacao e as atribui¢des que lhe der a lei. A Carta de
1934 manteve a atribuicdo de competéncia aos Estados para a legislacdo processual.
A nova ordem retirou o JUri do rol das garantias constitucionais e o incluiu no

Capitulo referente ao Poder Judiciério®®

Nesse raciocinio é possivel observar que o instituto do Tribunal do Jari sofreu varios

golpes com o regime que se instalaria no Brasil em 1937.

N&o demoraria muito e o mundo assistiria a uma ascensdo das ideias totalitarias e
autoritarias que ganhavam forca na Europa: Benito Mussolini, na Itdlia fascista, em
1922; Josef Stalin, na Unido Soviética, e Adolph Hitler, na Alemanha nazista, em
1933; além de Portugal ser governado por um regime totalitdrio e o General
Francisco Franco sufocar a democracia na Espanha. Era a chegada, avassaladora, da
repressdo pelos quatro cantos do mundo.

Getulio Vargas sentiu-se autorizado pela ordem mundial e pelas vérias crises
politicas e econdmicas que ocorreram a fazer o mesmo no Brasil, instituindo a
ditadura brasileira, em 10 de novembro de 1937, destacando-se como principais
motivos: as paralisagdes nos transportes, nas comunicagdes e nos bancos; a edicdo
da Lei de Seguranca Nacional, em 4 de abril de 1935; a tentativa de golpe da
Internacional Comunista, em 1935, com a criacdo, pelo Governo de Vargas, do
Tribunal de Seguranca Nacional, e o chamado Plano Cohen (um plano de
insurreicdo comunista datilografado no Ministério da Guerra pelo oficial integralista,
Cap. Olimpio Mourdo Filho. Como consequéncia do Plano, Vargas aprovou no
Congresso a supressdo das garantias constitucionais e estabeleceu o estado de
guerra.

Era a iminéncia do Golpe69.

Diante disso, o Tribunal do Juri estava, em tese, extinto. Porém, ha que se ater ao
surgimento do Decreto-Lei N° 167, de 05 de janeiro de 1938, o qual trouxe a baila a

organizacdo ao Tribunal do Jari, embora este ndo estivesse demonstrado, sob a alegacdo de

que o referido instituto estava tacitamente mantido pela Carta Magna de 1937.

A Carta de 1934 manteve a instituicdo do juri, mas retirou-a do capitulo das
declaracOes de direitos e garantias individuais; e a Constituicdo de 1937 sequer fez
menc¢do ao jri, com o que teria abolido a instituicdo se ndo fosse promulgado o
Decreto-lei n° 167, de 5 de janeiro de 1938, o qual deu organizacdo ao juri sob o
argumento de que esse Tribunal estava tacitamente mantido pela Carta

Constitucional entdo vigente70
Contudo, em que pese a manuten¢do do instituto do Tribunal do Jari é importante
esclarecer que houve por meio da promulgacdo do Decreto-lei n°® 167 modificagOes evidentes
na referida instituicdo popular. Sua principal alteragdo foi a supressdo do principio da

soberania dos veredictos. Tal omisséo dava aos julgadores do recurso de apelagdo o poder de

% MARQUES, Jader. Tribunal do jari: consideracées criticas a lei 11.689/08 de acordo com as Leis 11.690/08
e 11.719/08. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2009, p. 24,

% RANGEL, op. cit., p. 607.

" MACHADO, op. cit., p. 287-288.
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alterar as decisdes que afrontassem as provas existentes nos autos ou até mesmo as provas
demonstradas no decorrer do julgamento.

Nesse contexto houve espaco, em razdo do poder dado aos julgadores de segunda
instdncia por meio da supressdo do principio da soberania dos veredictos, para o
acontecimento de um dos mais graves casos de erro do Poder Judiciario, que ficou conhecido

como o “caso dos irmdos Naves”.

A soberania do Jari foi quebrada, no Governo ditatorial de Getilio Vargas.
Inclusive, em decorréncia de tal ato, ocorreu no Brasil o maior erro judiciario,
conhecido como o caso dos Irmdos Naves, fato ocorrido na Cidade de Araguari,
Estado de Minas Gerais (fato que mais adiante sera bem detalhado). A restauracao

da soberania surgiu com a Constituigdo de 1946,

Sobre a referida supressdo pode-se afirmar que:

Percebe-se, portanto, que a apela¢do da decisdo do Jdri de outrora em muito pouco
se aproxima deste mesmo recurso nos dias atuais, ja que na conjuntura processual de
hoje o Tribunal de Justica somente tem a competéncia para invalidar ou ndo a
decisdo do juri, devolvendo-se novamente a causa para uma reapreciagdo pelo
tribunal popular, e ndo o substituindo na decisdo da causa. O que se via antes, sem
duvida, era um absoluto desrespeito as decisbes do Jari, as quais poderiam ser
alteradas pelo tribunal ad quem, desde que se enquadrassem no requisito estatuido
pelo art. 92, “b”, do Decreto n° 167, quais sejam: “injustica da decisdo, por sua
completa divergéncia com as provas existentes nos autos ou produzidas em
plenario”.

E sob a égide do regime politico repressivo de 1937 que surge o mais importante
caso de erro judiciario ocorrido no Brasil, conhecido como “caso dos irmdos Naves”
ou “caso de Araguari”. Neste famoso caso, apesar de terem sido os réus absolvidos
pelo Juari, o Tribunal de Justica modificou a decisdo e os condenou pelo assassinato
de Benedito Caetano. O caso novamente foi elucidado anos mais tarde, quando a
vitima foi descoberta viva e os irméos finalmente inocentados, sendo concedido aos
seus herdeiros o direito & indenizacao por erro judiciario em deciséo proferida pelo

Supremo Tribunal Federal .

Conclui-se dai que a Constituicdo de 1937 foi capaz de instituir no Brasil um sistema
politico autoritario, de direito penal maximo, com uma crescente forca do Poder Executivo,
reduzindo-se, consequentemente, a importancia do Poder Legislativo bem como do Poder
Judiciério, em flagrante limitag&o aos direitos e garantias individuais do cidad&o.

Com a Carta Magna de 1946, uma das mais democraticas que o Brasil ja teve editada
ao longo de sua histdria, o Tribunal do Juri foi mantido, sendo-lhe garantida a soberania dos
votos, passando o citado instituto a ter sua competéncia voltada para o julgamento dos crimes

dolosos contra a vida, competéncia essa, diga-se de passagem, mantida em nosso

" MATOS, Jodo Carvalho de. O Tribunal do jari no direito e no processo penal brasileiro. Campinas/SP:
Servanda Editora, 2011, p. 383.
2 AZEVEDO, op. cit., p. 39-40.
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ordenamento juridico atual. Assim, o Tribunal do Juri voltou a ter o status de dignidade
constitucional.

A Constituicdo de 1946 é reconhecida como uma das mais democréticas ja editadas
no Brasil e, por assim o ser, manteve a instituicdo do Tribunal do Jdri, proclamando-lhe,
ainda, a soberania dos veredictos e definindo a competéncia em razdo da matéria para 0s
crimes dolosos contra a vida, a qual se mantém até os dias atuais.

Transpassado o periodo autoritario do Estado Novo, o Tribunal do Juri volta
novamente a ter a dignidade constitucional que outrora tinha ingressado no ordenamento

juridico brasileiro.

Na Constituicdo de 1946, em seu art. 141 § 28, consolida-se a manuten¢éo do Juri,
porém, indo mais além, assegurou, também, os seus principios fundamentais ao
garantir o sigilo das votacdes, a plenitude de defesa do réu, a soberania dos
veredictos, competéncia minima para julgamento dos crimes doloso contra a vida,
além da exigéncia do nimero impar de jurados. E esse o primeiro momento de
consagracdo dos principios informadores do Tribunal do Jdri no sistema
constitucional brasileiro, reforcando, dessa forma, a importéncia dos julgamentos

populares no cenario juridico nacional .
Em que pese o periodo do surgimento da Ditadura Militar, a Constituicdo outorgada
em 1967, bem como a Emenda Constitucional N° 1, de 1969, embora estivessem sopesadas de
carater autoritario, ndo modificou a estrutura e as garantias do Tribunal do Jdri em

praticamente nada, permanecendo o referido instituto no capitulo atinente aos direitos e

garantias individuais.
2.3 O Tribunal do Jari na Constituicdo Federal de 1988 e seus principios

Estabelece o artigo 5°, inciso XXXVIII, da Constituicdo Federal:

Art. 5° [...];

XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do jdri, com a organizacdo que lhe der a lei,
assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacdes;

c) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Em linhas gerais, é correto o seguinte esclarecimento:

O Jari é um 6rgdo especial do Poder Judiciario de primeira instancia, pertencente a
Justica comum, colegiado e heterogéneo — formado por um juiz togado, que é seu
presidente, e por 25 cidaddos —, que tem competéncia minima para julgar os crimes
dolosos praticados contra a vida, temporario (porque constituido para sessdes

® AZEVEDO, op. cit., p. 41.
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periddicas, sendo depois dissolvido), dotado de soberania quanto as suas decises,
tomadas de~ maneira' sigilosa e' ins&iradas pela intima convicgdo, sem
fundamentaco, de seus integrantes leigos

Atualmente, o Tribunal do Juri € mantido na Constituicdo Federal de 1988, a qual,
além de reconhecé-lo, consagrou-o entre os direitos e garantias fundamentais do individuo de
ser julgado por seus pares, sendo, por isso, considerado uma clausula pétrea, sustentada pelo
artigo 60, § 4°, Inciso 1V, da referida Carta Magna.

A Constituicdo Federal de 1988 apontou ser o Tribunal do Jari uma expressao
significativa dos direitos fundamentais. Por isso, o reconheceu e o indicou, expressamente,
demonstrando seus fundamentos essenciais formadores da base axioldgica da instituicdo do
Juri no Brasil. Desta forma, pode-se afirmar que o Juri é, dessa maneira, uma garantia
constitucional, contribuindo de maneira decisiva para a protecdo do principio do devido
processo legal, razdo pela qual necessita ser materialmente efetivado, evitando-se relegar a
instituicdo a uma garantia brasileira, onde ndo se verifica uma realizacdo concreta e prética.

A partir dessa analise, é possivel estabelecer o entendimento de que o Tribunal do
Juri é regido, além dos principios processuais constitucionais atinentes ao direito processual
penal, por principios préprios, 0s quais sdo descritos nas alineas no artigo 5°, inciso XXXVIII,
alineas “a”, “b” e “c” da Constituicdo Federal de 1988, sendo certo ainda que a alinea “d” do
referido dispositivo merece estudo em separado, uma vez que trata da competéncia do

referido instituto’™.
2.3.1 Principio da plenitude de defesa

De acordo com o citado principio, a defesa do acusado deve ser mais do que ampla,
isto €, deve ser exercida de forma plena, razdo pela qual podera ser utilizado de todos os
meios e recursos admitidos em direito.

Ha que ressaltar que a plenitude de defesa ndo é uma variacdo terminoldgica do
principio da ampla defesa.

Entende-se como “amplo” algo vasto, enquanto que “pleno” deve ser entendido
como algo completo, ou seja, de forma perfeita e absoluta. Por meio dessa analise é possivel

compreender a diferenca dos referidos termos.

* CAMPOS, Walfredo Cunha. Tribunal do jari: teoria e préatica. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 3.
™ AZEVEDO, op. cit., p. 49.
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Tem-se como 0 maior objetivo da plenitude de defesa a mais aberta possibilidade de
ter seus direitos garantidos, aproveitando-se de todos 0s instrumentos e recursos possiveis em
lei a fim de que nédo haja qualquer forma do cerceamento e consequente prejuizo da defesa.

Assim, pode-se afirmar que aos reéus, quando do Tribunal do Jari, é garantida a
defesa perfeita, ou seja, aquela que ndo mede esforgos para que o direito do acusado seja
garantido e aplicado, observando-se, no entanto, as limitagdes naturais que os seres humanos
possuem.

Nessa mesma linha de raciocinio:

Embora seja assegurado em todo processo judicial a “ampla defesa” (CR, art. 5°,
inciso LV), especificamente no Tribunal do Juri foi prevista a “plenitude de defesa”
(CR, art. 5° inciso XXXVIII, alinea a). N&o parece tratar-se de mera variacdo
terminoldgica, com o mesmo conteddo. Pleno (significa repleto, completo, absoluto,
perfeito) é mais do que amplo (significa: muito grande, vasto, abundante). Assim, a
plenitude de defesa exige uma defesa em grau ainda maior do que o da ampla

defesa76.

Assim, é possivel verificar que a defesa do réu, quando em plenario do Jari deve ser

acima da média. Nesse sentido:

No processo em tramite no plenario do JUri, a atuacdo apenas regular coloca em
risco, seriamente, a liberdade do réu. E fundamental que o juiz presidente controle,
com perspicacia, a eficiéncia da defesa do acusado. Se o defensor ndo se expressa
bem, ndo se faz entender — nem mesmo pelo magistrado, por vezes —, deixa de fazer
intervencdes apropriadas, corrigindo eventual excesso da acusagédo, ndo participa da
reinquiricdo de testemunhas, quando seria preciso, em suma, atua pro forma, ndo

N . 77
houve, certamente, defesa plena, vale dizer, irretocavel , absoluta, cabal .

Acerca do principio da plenitude de defesa o Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco, em julgamento da Apelacdo n° 0047719-58.1994.8.17.0480, assim se

manifestou:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO. ART. 121, § 2°, IV, CP. PRELIMINAR. REUS CITADOS POR
EDITAL ANTES DA REFORMA DA LEI N°. 9.271/96. PRONUNCIA. ART. 414
DO CPP. POSSIBILIDADE. INTIMACAO POR EDITAL COM BASE NA LEI
11.689/2008. IMPOSSIBILIDADE. OFENSA A PLENITUDE DA DEFESA.
EXCECAO A REGRA DA APLICAGAO IMEDIATA DA LElI PROCESSUAL
PENAL. JURI REALIZADO. NULIDADE DO PROCESSO A PARTIR DA
INTIMAGCAO DA DECISAO DE PRONUNCIA POR EDITAL. RECURSO
PROVIDO A UNANIMIDADE DE VOTOS. I- Em se tratando de crime praticado
antes da vigéncia da Lei n°. 9.271/96, onde os réus, citados por edital, foram
declarados revéis, nao se pode aplicar as disposi¢oes do art. 420, paragrafo Unico,

® BADARO, Gustavo Henrique. Direito processual penal: tomo Il. 2 ed. atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009,
p. 65-66.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2013, p. 31.
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introduzido pela Lei n° 11.689/08, que determina a intimacdo da pronuncia por
edital, por ferir o principio da plenitude de defesa, uma vez que os réus, em nenhum
momento, tiveram ciéncia da acusacdo que lhes é imputada, erigindo-se uma
excecdo a regra da aplicacdo imediata da lei processual penal. Il- Nulidade do
processo a partir da intimacdo da decisdo de pronuncia por edital, suspendendo-o até
que os réus sejam intimados pessoalmente. I11- Apelo provido. Decisdo unanime.
(TJ-PE - APL: 477195819948170480 PE 0047719-58.1994.8.17.0480, Relator:
Alexandre Guedes Alcoforado Assuncao, Data de Julgamento: 10/04/2012, 42
Céamara Criminal, Data de Publicacdo: 73/2012)

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul também ja se manifestou a

respeito:

APELACAO-CRIME. JURI. RAZOES DO RECURSO: NULIDADE POSTERIOR
A PRONUNCIA POR OFENSA AO PRINCIPIO DA PLENITUDE DE DEFESA.
PRELIMINAR ACOLHIDA. DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A
PROVA DOS AUTOS. ERRO E INJUSTICA NA APLICACAO DAS PENAS.
QUESTOES DE FUNDO. ANALISE PREJUDICADA. Nulidade do julgamento,
por ofensa & plenitude de defesa na sessdo plenaria do Tribunal do Jari. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, inciso XXXVIII,
alinea a, assegura a plena defesa ao acusado submetido a julgamento pelo Tribunal
do Juri. Consta na ata de julgamento que o Advogado do réu fez uma "defesa ndo
convencional”, que divagou, usou excessivamente de metaforas e se utilizou
excessivamente da expressao "eu sou, eu fui". Outrossim, esta consignado no item 9
- Incidentes, que o Advogado falou sobre a sua pessoa, que defendeu os médicos e
demonstrou estar desatualizado com a reforma processual referente ao Jari. Assim,
nesse contexto, a ddvida que eventualmente possa existir sobre a concretude do
contraditério nos moldes exigidos pela norma constitucional é suficiente para firmar
o convencimento de que a defesa em plenario de julgamento ndo foi exercida com a
necessaria técnica e de forma plena. E o prejuizo pode ser verificado, no caso em
concreto, pelo resultado da votacdo dos jurados, de condenagdo do réu C.M.F.
Nulidade declarada, devendo o apelante a ser submetido a novo julgamento pelo
Tribunal do Jari. Apelo provido, para declarar a nulidade da sessdo de julgamento do
Tribunal do Jari. (Apelagcdo Crime N° 70038065421, Segunda Cémara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jaime Piterman, Julgado em 21/02/2013) (TJ-RS
- ACR: 70038065421 RS , Relator: Jaime Piterman, Data de Julgamento:
21/02/2013, Segunda Camara Criminal, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
07/05/2013)

Para que isso seja feito, deve o defensor se utilizar de todos os meios e recursos em
direito admitidos, ainda que suas teses se distanciem do ambito juridico.

Exemplo disso pode ser observado no momento em que o defensor passa a se utilizar
de argumentos morais, sociais, politicos, filosoficos, religiosos, culturais ou outros que
entender necessario, ndo sendo estes argumentos propriamente juridicos para sustentar a tese
estabelecida pela defesa.

Tais argumentos podem influenciar nas decisdes dos jurados dada a sua
desnecessidade de motivacdo juridica. Assim, objecdes ndo ha para que o veredicto se valha
de elementos ndo constituintes do ordenamento juridico, até porque o direito nem sempre esta

positivado. E o direito um fendmeno amplamente maior que o fendmeno legal.
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E justamente em razdo desta plenitude de defesa que o defensor tem a possibilidade
de inovar na tréplica, apresentando tese que ndo teria sido apresentada anteriormente no
decorrer dos debates, ndo tendo, assim, a acusacao a possibilidade de refuta-la, ante a sua falta
de oportunidade para manifestacéo.

Complementa o referido posicionamento:

E também por forca da plenitude de defesa que o defensor do réu podera inovar na
tréplica, apresentando tese que ndo fora discutida anteriormente durante os debates,
e sobre a qual a acusagdo ndo terd mais oportunidade de se pronunciar, para
eventualmente refuta-la. De fato, uma defesa plena é aquela que ndo conhece
limites, a ndo ser aqueles limites e proibi¢cGes impostos expressamente por lei, ou
condenados pela moral. A inovacdo na tréplica ndo esta proibida de modo expresso
pela lei processual, e tampouco importa qualquer tipo de agressdo a principios ou

preceitos morais’®.

Desta forma, resta claro que a intencdo do legislador € privilegiar o Juri como
garantia individual ao se preocupar, excepcionalmente, com a qualidade do trabalho
apresentado pelo defensor do acusado.

Contudo, conforme ja mencionado, deve-se ater ao fato de que a plenitude de defesa
deve ser tida sem limites, exceto aqueles impostos expressamente por lei, ou condenados no

campo da moral, observando-se sua subjetividade.
2.3.2 Principio do sigilo das votacGes

O principio do sigilo das votacdes, conforme anotado na Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “b”, visa garantir a independéncia dos jurados, além de
preservar a liberdade e autonomia de seus julgamentos, de forma que o voto do jurado seja
livre de qualquer tipo de pressao, seja ela advinda do Ministério Publico, pela defesa, pelo
Réu ou por qualquer agente que, de certa forma, tenha conhecimento do processo.

Estabelece o artigo 485, § 1°, do Caodigo de Processo Penal:

Art. 485 — N&o havendo duvida a ser esclarecida, 0 juiz presidente, os jurados, 0
Ministério Pablico, o assistente, o querelante, o defensor do acusado, o escrivao e o
oficial de justica dirigir-se-do a sala especial a fim de ser procedida a votacao.

§ 1° Na falta de sala especial, o juiz presidente determinara que o publico se retire,
permanecendo somente as pessoas mencionadas no caput deste artigo.

Resumidamente, tem-se que o julgamento a ser feito pelos jurados devera ser feito de
duas formas, alternativamente: em plenario do Juri, desde que se encontre esvaziado, ou em

sala especial, de forma que ndo possa o publico ter acesso a votagéo.

® MACHADO, op. cit., p. 289-290.
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Verifica-se no mencionado dispositivo legal a existéncia de uma sala especial, a qual
ndo se trata de uma sala secreta e sim de um local onde se realizara a votacdo diante de uma
publicidade restrita, estando presentes, além dos jurados, o 6rgdo do Ministério Publico e a

defesa.

Como se Vvé, a votacdo dos quesitos pelos jurados esta submetida a publicidade
restrita, na medida em que ndo é franqueada a presenca de publico externo, vedando-
se, ademais, a presenca do proprio acusado, o qual é representado na sala secreta por
seu advogado. Como deixa entrever o proprio art. 485, caput, do CPP, a presenca de
advogado na sala secreta é indispensavel. Logo, se o acusado for habilitado como
profissional da advocacia, e deliberar por atuar no jari como seu préprio defensor, a
ele deve ser assegurada a presenca na sala secreta’.

Observa-se, ainda, que a sala especial ndo pode ser entendida como incompativel
com o principio da publicidade. Além de estar garantido constitucionalmente, encontra
subsidio na necessidade de se preservar a imparcialidade do julgamento, evitando-se a
influéncia que possa influenciar ou impedir o voto tranquilo do jurado, deixando-o votar com
total liberdade e convencimento quanto aos quesitos.

Dispde o artigo 5°, inciso LX, da Constituicdo Federal, que “a lei s6 podera restringir
a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem”. Nesse mesmo entendimento, estabelece o Art. 93, inciso IX, da Carta Magna ja
citando anteriormente.

E possivel observar diante dos citados dispositivos de lei a possibilidade de restricio
a publicidade em defesa da intimidade ou do interesse social ou publico, o que certamente

estd demonstrado no Tribunal do Juri.

Em primeiro lugar, deve-se salientar ser do mais alto interesse publico que os
jurados sejam livres para proferir seu veredicto. Ndo se pode imaginar um
julgamento tranquilo, longe de qualquer presséo, feito a vista do publico, no plenario
do jari. Note-se que as pessoas presentes costumam manifestar-se durante a sessao,
ao menor sinal de um argumento mais incisivo feito pela acusacdo ou pela defesa.
Ainda que o juiz exerca o poder de policia na sala e possa determinar a retirada de
alguém espalhafatoso de plenario, é certo que, durante a votacao, essa interferéncia
teria consequéncias desastrosas. Imagine-se um julgamento perdurando por varios
dias, com todos os jurados exaustos e a votacdo final sendo realizada a vista do
publico em plenério. Se uma pessoa, ndo contente com o rumo tomado pela votacéo,
levantar-se e ameacar 0 Conselho de Sentenca, podera influir seriamente na
imparcialidade do jari, ainda que seja retirada — e até presa — por ordem do juiz
presidente. Anular-se-ia um julgamento tdo custoso para todos por conta dessa
invasdo no convencimento dos juizes leigos? Justamente porque os jurados nao
detém as mesmas garantias — nem o mesmo preparo — da magistratura togada,

. I .80
pensou o legislador, com sapiéncia, na sala especial .

" LIMA, op. cit., p. 1320.
8 NuUCCl, p. 34-35.
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Corrobora tal entendimento:

Aprofundando ainda mais nesta tematica, resta evidenciada que a publicidade é a
regra e o sigilo a excecdo, mas também ndo se pode esquecer que os jurados,
diferentemente dos juizes, volta a ser simples cidaddos ap6s o julgamento,
totalmente desvinculados do aparelho estatal e despidos de instrumentos de protecdo
e seguranca contra 0s riscos inerentes ao exercicio de sua funcdo. Isto acaba
tornando-os vulneraveis a ameagas a atentados, dai a necessidade de se criar uma
regra que desse a estes jurados uma maior protecdo, preservando-se o sigilo de seus
votos e garantindo-se, desse modo, uma maior independéncia e isencdo nos

julgamentos pelo Tribunal do Jari®,

Urge esclarecer que o julgamento ndo é secreto, uma vez que é acompanhado por
diversas pessoas, tais como o 6rgdo do Ministério Publico, a defesa, sendo dirigido, ainda, por
um juiz de direito.

Outra importante garantia do sigilo das votac6es trazida com a reforma dada pela Lei
11689/2008, ao Codigo de Processo Penal, foi a nova redagdo dada ao artigo 483, 8§ 1° e 2°,
0s quais demonstram que a resposta, seja ela positiva ou negativa, em mais de 3 (trés) votos,
encerra a votacdo de imediato, passando-se a analise do préximo quesito.

Acerca do sigilo das votacbes o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

assim se manifestou:

APELACAO. CRIMES DE HOMICIDIO E OCULTACAO DE CADAVER.
PRELIMINAR. NULIDADE ABSOLUTA. VIOLACAO AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DO SIGILO DAS VOTACOES. SUBMISSAO DO REU A
NOVO JULGAMENTO. O sigilo das votac6es impde o dever de siléncio (a regra da
incomunicabilidade) entre os jurados, de modo a impedir que qualquer um deles
possa influir no &nimo e no espirito dos demais, para fins de formacdo do
convencimento acerca das questdes de fato e de direito em julgamento. Percebe-se
que a finalidade do constituinte em estabelecer o sigilo de vota¢fes no Tribunal do
Juri fundamenta-se na preservagdo da livre formacdo da convicgdo dos jurados, a
fim de que fiquem inacessiveis a qualquer influéncia externa. Para preservar o
referido principio, a Lei 11689/2006 modificou a redacao do art. 483, § 1°, do CPP,
consagrando que ndo sera mais necessario desvendar todos os votos dos jurados,
uma vez que as decisdes sdo tomadas pelo Conselho de Sentenca e por maioria. O
sigilo estabelecido pela Constituicdo, em sua esséncia, refere-se a ndo identificacdo
do voto individual de cada jurado, como forma de se preservar a seguranga dos
cidaddos que compdem o Conselho de Sentenca, permitindo a estes uma maior
confianca de que poderdo firmar suas convicgdes sem receio de represalias. A partir
da Lei 11689/08, preservando-se o sigilo da votacdo, ndo mais se deve divulgar o
resultado final. Na hipo6tese dos autos, verifica-se que o magistrado subverteu o
comando descrito no art. 483, § 1° do CPP, porquanto abriu e divulgou todos os
votos dos jurados, ferindo a regra constitucional do sigilo das votacBes, sendo
evidente o prejuizo, jA que quase todos os quesitos foram respondidos por
unanimidade de votos. A divulgacdo de todos os votos, em frontal contrariedade
com dispositivo literal da lei, compromete a higidez do julgamento realizado, por
ofensa direta ao principio constitucional do sigilo das votagGes. Provimento do
recurso. (TJ-RJ - APL: 00157043620098190001 RJ 0015704-36.2009.8.19.0001,

81 AZEVEDO, op. cit., p. 89.
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Relator: DES. RENATA MACHADO COTTA, Data de Julgamento: 19/06/2012,
SEXTA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicaggo: 05/11/2012 11:08)

Isto se d& em razdo de que, antes da reforma da Lei 11689/2008, os votos eram lidos
em sua totalidade, ou seja, eram narrados pelo juiz de direito o resultado dos sete votos
existentes, de forma que, exemplificando, uma votacdo unanime por sete a zero, retiraria o
sigilo das informacdes, j& que seria possivel observar de que os jurados foram unanimes em
suas decisdes, 0 que revelaria o voto de cada um.

Neste sentido:

Por outro lado, o sigilo das votagGes ndo era assegurado no regime anterior, em que
0 juiz presidente apurava todos os votos e proclamava ndo apenas o resultado da
votacdo, se positivo ou negativo, mas também o numero de votos “sim” ¢ o nimero

x99

de votos “ndo”, como por exemplo, 4 x 3 ou 5 x 2. Tal sistema, em determinados
casos, mostrava-se incompativel com a regra constitucional do “sigilo das votagdes”.
Isso porque, ao divulgar o resultado de 7 x 0, isto €, que os jurados a unanimidade,
decidiram “sim”, revelava-se 0 voto de cada um dos jurados. Todos ficavam
sabendo que cada jurado votou “sim”. Corretamente, a reforma do CPP acabou com
a proclamag¢@o do nimero de votos “sim” e de votos “ndo” a cada um dos quesitos,
devendo o juiz simplesmente proclamar o resultado, quando apurados mais de 3

votos positivos ou negativos (CPP, art. 483, § 1° e 2° c.c. art. 488) 82,

Resta claro, portanto, a compatibilidade da sala secreta com o principio da
publicidade. Isto ainda pode ser corroborado pelo fato de que a colheita das provas, os debates
e a leitura da sentenca sédo feitos de forma publica, no recinto do Tribunal Popular.

E importante observar que o principio do sigilo das votacdes deve ser estudado em
consonancia com a incomunicabilidade dos jurados, isto é, uma vez sorteados, deverdo 0s
jurados serem advertidos de que ndo poderao estabelecer entre si e entre outrem qualquer tipo
de comunicacdo acerca do processo, sendo certo ainda que o ndo atendimento a referida
determinacdo podera acarretar-lhe a aplicagdo de multa, que pode variar de um a dez salarios

minimos, a critério do magistrado.

Os 88 1° e 2° do art. 466 do Codigo de Processo Penal deixam patente que no Juri
brasileiro o jurado é incomunicavel, ou seja, sendo sorteada, ndo pode a pessoa
comunicar-se com as outras, nem manifestar sua opinido sobre o processo.

A incomunicabilidade concebida na estrutura tradicional é apontada como férmula
essencial do julgamento, de sorte que qualquer inobservancia da mesma acarreta a

nulidade do julgament083.

O objetivo da incomunicabilidade dos jurados é garantir a independéncia destes.
Ressalta-se, porém, a possibilidade do jurado em comunicar-se com o0 magistrado presidente

%2 BADARO, op. cit., p. 67-68.
8 TASSE, Adel El. O novo rito do Tribunal do Jari em conformidade com a Lei 11.689/08. Curitiba: Jurua,
2008, p. 99.
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do Tribunal do Juri, seja requerendo a elaboracdo de perguntas as testemunhas, seja
solicitando esclarecimento acerca dos fatos.

Essa interacdo entre o jurado e o juiz presidente do Tribunal Popular ndo deve ser
entendida como um risco a imparcialidade do julgamento e sim uma atitude que visa
demonstrar de forma mais cristalina como os fatos se deram.

Resta comprovado, assim, que a incomunicabilidade dos jurados ndo possui carater
absoluto, ou seja, limita-se apenas a assuntos relacionados ao processo em que atuardo como
julgadores, onde eventuais manifestagdes, como perguntas e esclarecimento acerca de

documentos juntados aos autos, deve ser feita diretamente ao juiz presidente.
2.3.3 Principio da soberania dos veredictos

Estabelecida no artigo 5° inciso XXXVIII, alinea “c” da Constituicdo Federal, a
soberania dos veredictos se apresenta como o ultimo principio especifico do Tribunal do Juri,

dispondo de igual importancia quanto aos demais principios.

Sendo assim, a soberania dos veredictos decorre do fato de que ninguém podera
modificar a decisdo dos jurados; enquanto que a soberania do tribunal popular
decorreria da circunstancia de que nenhum outro 6rgao judicial podera substitui-lo
nos julgamentos dos crimes dolosos contra a vida. Porém, neste Gltimo caso, como
se pode ver, ndo se trata propriamente de soberania do Tribunal do Juri, mas, isto
sim, uma hipétese de competéncia constitucional absoluta, do mesmo modo que, por
exemplo, nenhum outro 6rgdo poderéd também substituir o Juizado Especial Criminal
nos julgamento das infragdes de menor potencial ofensivo, cuja competéncia é

absoluta®®.

A soberania torna-se imprescindivel a existéncia do Tribunal do Jari, uma vez que 0s
jurados encontram-se adstritos a analise racional dos fatos e das provas, sendo orientados por
sua intima convic¢do, a qual, diga-se hovamente, ndo necessita de embasamento legal.

E de se esclarecer que, embora soberanas, as decisdes do Jiri ndo sdo imutaveis,
podendo ser reformadas em carater de recurso, 0 que corrobora a tese de que o principio da
soberania dos veredictos também ndo € absoluto, exceto se levado em consideracdo tao
somente 0 mérito da causa.

Jé& decidiu o Superior Tribunal de Justica:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. PRINCIPIO DA SOBERANIA DOS VEREDICTOS. QUESITACAO
GENERICA. REEXAME FATICO E PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
1. Ao analisar o debate juridico e a prova dos autos, o Tribunal de origem entendeu

8 MACHADO, op. cit., p. 290-291.
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por aplicar o principio da soberania dos veredictos, situacdo que ndo pode ser revista
nesta sede especial em face do obstaculo da Simula 7. 2. Agravo regimental a que se
nega provimento. (STJ - AgRg no REsp: 1253803 DF 2011/0108678-2, Relator:
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento:
12/11/2013, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 28/11/2013)

Assim, a decisdo do Tribunal do Jari podera ser cassada, em grau de recurso, em
caso de o tribunal ad quem reconhecer ter sido a decisdo prolatada em forma contréria a prova
dos autos, conforme determinacao do artigo 593, inciso III, alinea “d”, do Codigo de Processo
Penal.

Contudo, ainda que a decisdo do tribunal popular seja revista, far-se-4& novo
julgamento, o qual também sera feito dentro das conformidades estabelecidas pelo Tribunal
do Juri. No entanto, de acordo com o contido no artigo 593, § 3° do Cddigo de Processo

Penal, ndo podera ser interposta outra apelacdo sob a mesma alegacéo.

A apelacdo contra as decisdes do Juri ndo significa a supressdo da consciéncia
popular, ja que a convicgdo intima dos jurados serd novamente empregada na
reapreciacéo da causa quando assim decidir a instancia superior. Contudo, esta nova
analise continuard arraigada nos valores e elementos de convicgdo proprios do Jari,
que sdo: convicgdo intima e liberdade no ato de julgar, tendo como norte o contexto

. . . .. 85
social relacionado ao caso sob julgamento e ao senso comum de justica .

No mesmo sentido:

A possibilidade de o Tribunal de Justica dar provimento a apelagdo, para anular a
decisdo dos jurados, que foi “manifestamente contraria a prova dos autos” (CPP, art.
593, caput, inciso 11, alinea d), ndo fere a soberania dos veredictos. A decisdo dos
jurados ndo é substituida pelo Tribunal de Justica, que se limita a anula-la,
determinando que novo julgamento seja proferido. A soberania significa que o
tribunal popular dard a ultima palavra quanto ao mérito dos crimes de competéncia do

jari. Porém, ndo significa que havera apenas um veredicto®®,

Nota-se que a soberania dos veredictos estabelecida diz respeito tdo somente ao
mérito da causa, e ndo quando diz respeito a matéria pertinente ao juiz presidente, como por
exemplo, a dosimetria da pena.

Assim, necessario se faz demonstrar que a soberania se faz presente no que diz
respeito ao mérito da causa, sendo os assuntos alheios a isso de competéncia do juiz
presidente do Tribunal do Jari como, por exemplo, a pena a ser aplicada caso seja
entendimento dos jurados ser o réu culpado pela préatica delitiva.

Outra forma possivel de se atingir a soberania dos veredictos é a revisao criminal,

prevista no artigo 621, do Cadigo de Processo Penal, cuja redacdo merece destaque:

% AZEVEDO, op. cit., p. 56.
% BADARO, op. cit., p. 68.
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Art. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida:

| - quando a sentenca condenatoria for contréria ao texto expresso da lei penal ou a
evidéncia dos autos;

Il -quando a sentenca condenatéria se fundar em depoimentos, exames ou
documentos comprovadamente falsos;

Il - quando, apdés a sentenca, se descobrirem novas provas de inocéncia do
condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminuicdo especial da
pena.

Dessa maneira, é possivel firmar o entendimento que, apos o transito julgado, em
estando caracterizada a necessidade de revisdo criminal, baseada em um dos incisos
supracitados, ndo hé que se falar em violacdo do principio da soberania.

Alguns autores chegaram a considerar o cabimento da reviséo criminal para absolver
0 acusado desde que fundamentada nos incisos Il e 11, do artigo 621, do Codigo de Processo
Penal, ndo sendo, por consequéncia, admitida com fundamento no inciso I, do mencionado
dispositivo legal.

No entanto, a referida tese deve ser afastada, conforme se vé a seguir:

Entretanto, a doutrina majoritaria se inclina no sentido de que a revisdo criminal, nas
condenagdes pelo juri, sempre serd admitida, pois é uma garantia constitucional
implicita, destinada & defesa da liberdade individual e, por isso mesmo, deve se
sobrepor a soberania dos veredictos. Demais disso, ndo se deve esquecer que a
soberania dos veredictos € garantia constitucional expressa do acusado, de modo que
invocé-la para obstaculizar o manejo de um meio de impugnagdo das decisGes
judiciais exclusivo da defesa, em matéria penal, como é o caso da revisdo criminal,

seria indisfargével contrassenso® .

A propdésito, é importante a observacdo de que a revisao criminal dever ser feita tdo
somente em favor do réu, ndo vigendo, assim, o principio do pro societatis. Em razdo disso €
possivel afirmar que a revisdo criminal sempre busca afastar a validade de sentencas
condenatorias ilegais, ainda que o acdo penal tenha se encerrado.

Constitui, assim, o referido instituto, um meio exclusivo de defesa do direito de
liberdade, razdo pela qual, por questdes Obvias, ndo pode ser empregado em desfavor de
sentencas absolutorias, ocasido em que, neste ultimo caso, ha que se zelar pela coisa julgada e
seguranca juridica.

Convém esclarecer que a soberania dos veredictos deve ser analisada em
conformidade com o disposto no artigo 472, do Cédigo de Processo Penal, que traz a ideia de

que o jurado devera sentenciar de acordo com sua consciéncia.

8 MACHADO, op. cit., p. 291.
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2.4 A competéncia do Tribunal do Juri

Antes da analise da competéncia do Tribunal do Juri, importante se faz mencionar
alguns comentarios acerca do significado do termo competéncia, assim como as formas
existentes no ordenamento juridico processual penal brasileiro, em especial a competéncia por
conexao ou continéncia.

Em linhas gerais, “a competéncia ¢ um conjunto de regras que asseguram a eficacia
da garantia da jurisdicdo e, especialmente, do juiz natural. Delimitando a jurisdigéo,
condiciona seu exercicio”™®. De forma simplificada, um juiz ou tribunal somente poderé ser
considerado competente quando estiver apto a julgar um caso penal em razdo da matéria, da

pessoa e do lugar.

A doutrina define singelamente o fendmeno processual da competéncia como a
“medida da jurisdi¢gdo” ou a “reparticio do poder jurisdicional”. Assim, a
competéncia seria o critério definido em lei para se determinar o limite dentro do
qual uma autoridade judiciaria devera exercer o seu poder dejulgamentosg.

Estabelece o artigo 69, do Codigo de Processo Penal:

Art. 69. Determinara a competéncia jurisdicional:
| - 0 lugar da infracéo;

Il - o domicilio ou residéncia do réu;

I11 - a natureza da infracéo;

IV - a distribuicéo;

V - a conex&o ou continéncia;

VI - a prevengéo;

VII - a prerrogativa de fungéo.

13

Observa-se que o artigo 5° inciso XXXVIII, alinea “d” prescreve que “a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”. Referida competéncia é
conhecida como competéncia minima.

Isto se da em razdo de que a Constituicdo Federal apenas assegurou ao Tribunal
Popular a competéncia de julgamento dos crimes dolosos contra vida, ndo proibindo, por
outro lado, a ampliacéo do rol de crimes que deverdo ser apreciados no referido tribunal, ou
seja, pode-se aumentar a competéncia do Tribunal do Jari para crimes que o legislador
entender como viadvel, mas ndo pode do referido instituto retirar os crimes dolosos contra a

vida.

8 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 445.
% MACHADO, op. cit., p. 415.
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Isto se da pelo fato de ser a competéncia minima clausula pétrea, garantida
constitucionalmente no artigo 60, 8 4°, inciso 1V, ndo podendo ser modificada sequer por
emenda constitucional, exceto se esta for para ampliacdo de seu competéncia.

“A clausula pétrea, no direito brasileiro, impossivel de ser mudada pelo Poder
Constituinte Reformador (ou Derivado), ndo sofre nenhum abalo caso a competéncia do juri
seja ampliada, pois sua missdo é impedir justamente o seu esvaziamento” .

Essa competéncia minima, estabelecida constitucionalmente, encontra justificativa
em face do temor do legislador constituinte de que, por meio da legislacdo ordinéria, se
iniciasse uma espécie de retirada de alguns delitos que pertencem ao rol de competéncia do
Juri, o que levaria, consequentemente, a um esvaziamento da instituicdo e, posteriormente,
seu aniquilamento.

A preocupacdo do legislador brasileiro apresenta guarida em vista dos dados
estatisticos demonstrarem que, em determinados paises onde ndo se ha a garantia do Tribunal
do Juri como clausula pétrea, torna-se cada vez mais reduzida a participacdo do Jari no
desenrolar de causas judiciarias, com exce¢des dos Estados Unidos, onde o referido instituto

ainda é revestido de suma importancia.

Assim, assegurada essa competéncia minima, ou irredutivel, seria perfeitamente
possivel a ampliacdo por meio de lei infraconstitucional, atribuindo-se ao jari o
julgamento de outros delitos. E parece que essa interpretacdo estd perfeitamente de
acordo com o texto constitucional e com o espirito da instituigdo. Observe-se que, ao
definir a competéncia do jari, a Constituicdo ndo utiliza linguagem nem vocabulos
que pudesse levar a suposicdo de que se trata de uma competéncia unicamente para
os crimes dolosos contra a vida. A Constituicdo se limitou a reconhecer a instituicdo
do jari assegurando, ou seja, reservando uma parte de sua competéncia para 0s
crimes dolosos contra a vida; com isso, a Lei Maior determina que tais crimes
somente serdo julgados pelo tribunal do jari, mas ndo impde que o Tribunal do Juri

somente julgue esses crimes™ .

O Tribunal do Jari é responsavel pelo julgamento dos crimes de homicidio doloso,
simples, privilegiado ou qualificado, induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio,
infanticidio e aborto, em todas as suas modalidades, conforme se verifica no § 1°, do artigo
78, do Codigo de Processo Penal, o qual menciona que “compete ao Tribunal do Juri o

julgamento dos crimes previstos nos arts. 121, §§ 1° e 2°, 122, paragrafo unico, 123, 124, 125,

126 e 127 do Codigo Penal, consumados ou tentados”.

% NUCCI, op. cit., p. 39.
. MACHADO, op. cit., p. 292.
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De acordo com o artigo 14, incisos | e 11, do Cddigo Penal, entende-se como crime
“consumado, quando nele se retinem todos os elementos de sua defini¢do legal” e, “tentado,
quando, iniciada a execucao, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente”.

No entanto, é de se observar que ao Tribunal do Jari também compete o julgamento
dos crimes conexos, conforme garantia do artigo 78, inciso I, do Codigo de Processo Penal,
valendo observar a respeito do tema:

As regras de conexdo e continéncia sdo extremamente importantes para impedir
decisbes conflitantes e por possibilitar uma ampliacdo da competéncia do tribunal
popular, na medida em que confere ao JUri a competéncia para o julgamento de
outros delitos que sejam conexos com o0s crimes dolosos contra a vida. Exemplos
classicos seriam os da pratica pelo mesmo acusado dos crimes de homicidio e
ocultagdo de caddver ou homicidio e lesBes corporais. Inexistindo a regra de
conexdo, um delito seria julgado pelo Jari e o outro pela justica comum ou Juizado

Especial Criminal®2.

Corrobora tais afirmativas o entendimento abaixo demonstrado:

E possivel que um crime que ndo seja doloso contra a vida seja julgado pelo jari,
desde que conexo com outro crime doloso contra a vida (p. ex.: estupro em conexao
com homicidio). Neste caso, o Tribunal do Jari atrai a competéncia para o delito

diverso, julgando ambos (CPP, art. 78, inciso I) %,
Todavia, em que pese a competéncia garantida ao Tribunal do Jdri quanto ao
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, bem como os conexos e continentes, ha que se
ter em mente que apenas o ‘“evento morte” ndo ¢ necessario para que seja julgado pelo

tribunal popular.
2.5 Crimes com o evento morte alheios ao Tribunal do Juri

Os crimes preterdolosos, estabelecidos no artigo 19, do Cddigo Penal, onde se
verifica o resultado morte como uma circunstancia capaz de agravar a pena, ndo sdo julgados
pelo Tribunal do Juri.

Isso também pode ocorrer em situagBes cuja excecdo estd prevista
constitucionalmente, como acontece nos casos de foro de prerrogativa de funcdo do Supremo
Tribunal Federal (artigo 102, inciso I, alineas b e c), do Superior Tribunal de Justica (artigo
105, inciso I, alinea a), dos Tribunais Regionais Federais (artigo 108, inciso I, alinea a) e dos

Tribunais de Justica estaduais bem como do Distrito Federal.

“AZEVEDO, op. cit., p. 105-106.
% BADARO, op. cit., p. 69.
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Outra ocasido existente quanto aos crimes com evento morte que ndo séo julgados
pelo Tribunal do Juri esta o crime de genocidio, onde o Supremo Tribunal Federal, por meio
do julgamento do Recurso Extraordinario 351.487, julgado em 03 de agosto de 2006, tendo
como Relator o Ministro Cézar Peluso, entendeu ser a competéncia do referido delito da
Justica Federal singular, uma vez que o genocidio ndo visa o evento morte propriamente dito
e sim o exterminio de determinado grupo.

Estabelece a ementa do referido recurso o seguinte:

EMENTAS: 1. CRIME. Genocidio. Definicdo legal. Bem juridico protegido. Tutela
penal da existéncia do grupo racial, étnico, nacional ou religioso, a que pertence a
pessoa ou pessoas imediatamente lesionadas. Delito de caréter coletivo ou
transindividual. Crime contra a diversidade humana como tal. Consumacao mediante
acoes que, lesivas a vida, integridade fisica, liberdade de locomocéo e a outros bens
juridicos individuais, constituem modalidade executérias. Inteligéncia do art. 1° da
Lei n° 2.889/56, e do art. 2° da Convencdo contra 0 Genocidio, ratificada pelo
Decreto n° 30.822/52. O tipo penal do delito de genocidio protege, em todas as suas
modalidades, bem juridico coletivo ou transindividual, figurado na existéncia do
grupo racial, étnico ou religioso, a qual € posta em risco por acdes que podem
também ser ofensivas a bens juridicos individuais, como o direito a vida, a
integridade fisica ou mental, a liberdade de locomogdo etc.. 2. CONCURSO DE
CRIMES. Genocidio. Crime unitario. Delito praticado mediante execucdo de doze
homicidios como crime continuado. Concurso aparente de normas. Né&o
caracterizacdo. Caso de concurso formal. Penas cumulativas. A¢des criminosas
resultantes de designios autbnomos. Submissdo teérica ao art. 70, caput, segunda
parte, do Cddigo Penal. Condenacdo dos réus apenas pelo delito de genocidio.
Recurso exclusivo da defesa. Impossibilidade de reformatio in peius. Ndo podem os
réus, que cometeram, em concurso formal, na execugdo do delito de genocidio, doze
homicidios, receber a pena destes além da pena daquele, no dmbito de recurso
exclusivo da defesa. 3. COMPETENCIA CRIMINAL. Acdo penal. Conexdo.
Concurso formal entre genocidio e homicidios dolosos agravados. Feito da
competéncia da Justica Federal. Julgamento cometido, em tese, ao tribunal do jari.
Inteligéncia do art. 5°, XXXVIII, da CF, e art. 78, 1, cc. art. 74, 8 1°, do Codigo de
Processo Penal. Condenacdo exclusiva pelo delito de genocidio, no juizo federal
monocréatico. Recurso exclusivo da defesa. Improvimento. Compete ao tribunal do
jari da Justica Federal julgar os delitos de genocidio e de homicidio ou homicidios
dolosos que constituiram modalidade de sua execucdo. (STF - RE: 351487 RR ,
Relator: CEZAR PELUSO, Data de Julgamento: 03/08/2006, Tribunal Pleno, Data
de Publicacdo: DJ 10-11-2006 PP-00050 EMENT VOL-02255-03 PP-00571 RT v.
96, n. 857, 2007, p. 543-557 LEXSTF v. 29, n. 338, 2007, p. 494-523)

Encontra-se ainda distante do Tribunal do Juri o crime de latrocinio, isto €, o crime
de roubo seguido de morte, previsto no artigo 157, 8 3°, ultima parte, do Codigo Penal, em
razdo de ser o referido delito considerado um crime contra o patriménio e ndo contra a vida
propriamente dita. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal editou a Siumula 603 afirmando
ser o latrocinio de competéncia do juiz singular.

Soma-se a isso julgamento ja proferido pelo Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. LATROCINIO CONSUMADO, TENTADO E ROUBO
DUPLAMENTE QUALIFICADO. ALEGACAO DE INCOMPETENCIA
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ABSOLUTA DO JUIZO SINGULAR. IMPROCEDENCIA. SUMULA 603 DO
STF. 1. A hip6tese dos autos retrata o delito de latrocinio, pois para a sua
configuracdo é fundamental que a violéncia tenha sido exercida para o fim da
subtracdo ou para garantir, depois dessa, a impunidade do crime ou a deten¢do da
coisa subtraida, tal como ocorreu no caso vertente. O objeto juridico tutelado, nesses
casos, é o patriménio e a integridade fisica, ndo havendo que se falar, portanto, em
competéncia do Juri Popular. 2. Nos termos da Stmula 603 do STF, “A competéncia
para o processo e julgamento do latrocinio é do juiz singular e ndo do Tribunal do
Juri. Ordem denegada. (STJ - HC: 21961 RJ 2002/0052465-3, Relator: Ministro
JOSE ARNALDO DA FONSECA, Data de Julgamento: 05/08/2003, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publica¢éo: DJ 01/09/2003 p. 304 RSTJ vol. 176 p. 423).

Acrescenta-se ainda ao rol de crimes com evento morte ndo julgados pelo Tribunal
do Juri os delitos praticados por menores de idade, em consonancia ao disposto no artigo 103
da Lei 8.069/90, o qual menciona afirma que “considera-se ato infracional a conduta descrita

como crime ou contravencao penal”.
2.6 O Tribunal do Juri na legislacdo comparada

Como ja estudado anteriormente, o Tribunal do Juri no ordenamento juridico
brasileiro possui influéncias advindas de outras nagdes, tais como a influéncia portuguesa em
razao da histdria de colonizacao havida entre os dois paises.

Paralelamente, como é sabido, o Tribunal do Juri, ndo é exclusividade do
ordenamento juridico brasileiro, razdo pela qual deve ser estudada a legislacdo comparada
referente ao referido instituto.

Na Inglaterra o Juri é tido como sustentaculo da liberdade e dos direitos individuais,
sendo necessariamente julgados pelo tribunal popular os crimes de homicidio, na forma
dolosa e culposa, e estupro.

No entanto, ha a possibilidade de outros delitos serem julgados pelo Tribunal do Juri,
cabendo ao magistrado decidir 0 envio ou ndo ao julgamento popular em face da gravidade do
crime.

Para que se possa tornar jurado, o cidaddo deve ser residente do Reino Unido ha,
pelo menos cinco anos, a contar da idade de treze anos, devendo ainda ter faixa etaria
estabelecida entre os dezoito e setenta anos, a menos que seja considerado desqualificado ou
inelegivel.

Entende-se por desqualificado os cidad&os que foram sentenciados a penas de prisdo
perpétua e os que tiverem penas privativas de liberdade superiores a cinco anos, bem como os
que receberam condenacdo de penas privativas de liberdade superiores a trés meses nos

ultimos dez anos.
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Ao contrario do que ocorre no Brasil, o procedimento relativo aos debates e a
votacdo ocorre em sala secreta, sendo os jurados proibidos de revelar o que houver ocorrido
na sala secreta, sob pena de responder pelo crime de desobediéncia, oportunidade em que
serdo aplicadas multas severas.

E possivel, ainda, a interposicdo de recursos quanto as decisdes proferidas pelo
Tribunal do Jdri mas, no entanto, a maioria das sentengas sdo mantidas, devendo a Corte
Superior remeter o caso a novo julgamento quando do surgimento de novas provas.

Na Australia o Tribunal do Jari vem sofrendo um grande declinio. Enquanto colénia,
a Australia seguia os regimentos das leis inglesas, tendo o seu sistema préprio somente por
volta de 1840. Competem ao tribunal popular todos os crimes que estdo sob o crivo da
dendncia escrita, devendo ser o julgamento no local da realizacao do delito.

Em se tratando de matéria constitucional, existem poucas previsdes acerca dos
direitos humanos. Hodiernamente, devido a interesses econdmicos e de eficiéncia, tem-se
determinado cada vez mais que as infracOes a serem julgadas sejam afastadas do Tribunal do
Juri.

Existe também uma grande variacdo no que diz respeito ao funcionamento do juri:
alguns permitem que o réu escolha ser ou ndo julgado pelo tribunal popular enquanto outros
ndo agem dessa maneira. H4, ainda, indefinicbes sobre a matéria uma vez que em
determinados lugares se busca julgar a existéncia ou inexisténcia dos fatos apresentados para
julgamento, engquanto que em outros se admite a avaliacdo da culpa do réu.

Em Portugal o Tribunal do Juri é previsto constitucionalmente, embora ndo esteja
composto no universo dos direitos e garantias fundamentais do cidad&o. O Tribunal do Juri é
composto por trés juizes e quatros jurados efetivos, decidindo-se por maioria de votos, em
sala secreta, sem sigilo de voto.

Admite-se o dialogo entre 0s juizes togados e leigos que conversam entre si expondo
suas razoes sobre as decisdes tomadas em seus votos, fazendo-se a votacao, a qual possui uma
ordem a ser seguida, iniciando-se pelos jurados, por ordem crescente de idade e, logo apds,
aos juizes, comecando pelo magistrado com menor tempo de antiguidade de servigo, sendo o
presente o Gltimo a votar.

N&o fica registrado o debate estabelecido na sala secreta, decidindo-se, além da
matéria, por questdes de direito, dentre as quais a pena a ser estabelecida. No entanto, o Juri
somente tem sua atuacdo quando for requerido pelas partes.

No Canada ndo existe nenhuma referéncia expressa do Tribunal do Jari, o qual, por

consequéncia, ndo recebe o status de direito ou garantia fundamental, uma vez que o
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entendimento do referido pais é de que ao cidaddo é garantido um julgamento justo feito por
um tribunal independente e imparcial, ndo mencionando, em nenhum momento, ser
necessariamente feito por seus pares.

A Escocia se apresenta novamente como um pais onde o Tribunal de Jari néo é tido
como garantia fundamental. Ao contrério, a decisdo de encaminhar o acusado ao tribunal
popular pertence sempre a acusacao, a qual deve se basear na gravidade do delito, do interesse
publico e dos antecedentes criminais do acusado.

O Conselho de Sentenca é formado por 15 jurados, ndo havendo discurso de abertura
formulado pelas partes. Vige, no entanto, que apenas um sé testemunho ndo pode ser prova
suficiente para a condenacdo do réu e, em havendo decisdo absolutoria, ndo pode o acusado
ser novamente julgado pelo mesmo fato. Por fim, a publicidade é vedada.

Na Espanha, o Tribunal do Jdri tem sua origem na Revolucdo Francesa, baseando-se

em seus principios democraticos.

Suas caracteristicas principais sdo: participacdo dos cidaddos leigos na
administracdo da justiga; pronunciamento exclusivo sobre os fatos, com aplicagéo do
direito pelos juizes togados; natureza transitdria, reunindo-se somente para a decisao
de um caso concreto; ndo incorre em responsabilidade pela decisdo que adota. Lei
Especial sobre o juri deverd fixar sua competéncia, sem deixar de levar em conta o
direito do povo em participar da administracdo da justica, como estabelecido na
Constituicao. Isso significa que ndo podera a lei excluir o juri de todas as matérias™.

Contudo, o juri ndo esta inserido no rol dos direitos e garantias fundamentais, ou
seja, trata-se de um Orgdo cuja participacdo do povo é permitida, mas ndo garantida como
direito fundamental.

Na Irlanda o Jari apresenta-se como um direito fundamental no homem, estando
previsto constitucionalmente, sendo utilizado em ocasides onde a ordem publica é seriamente
abalada, bem como em infragGes de menor potencial ofensivo e em casos militares.

Na Grécia o Tribunal do Jari sofreu algumas modificagdes passando a ser composto
por cortes mistas, devendo decidir sobre a culpabilidade ou inocéncia do réu, deliberando
acerca da sentenca a ser aplicada e a imposi¢do das multas acessorias.

Nos Estados Unidos o Jari recebe um tratamento peculiar sendo o Gnico capaz de
aplicar no pais as san¢des mais severas, sendo tido como uma das mais importantes garantias

constitucionais.

% NUCCI, op. cit., p. 63.
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Cabe as partes a producgdo das provas, a intimagdo e preparagdo das testemunhas, a
contratacdo de peritos e arrecadacdo de provas que possam ser entendidas como necessarias
para os esclarecimentos dos fatos.

Mostra-se como outra caracteristica marcante do modelo de juri dos Estados Unidos
a discricionariedade dos atos do Promotor de Justica, o qual tem a possibilidade de controlar e
supervisionar o inquérito, zelando pela correta e efetiva colheita de elementos probatorios.

2.7 Procedimento bifasico

O Tribunal do Jari possui duas fases totalmente diferenciadas: a fase do judicium
accusationis, ou juizo da acusacdo, consistente na verificacdo de plausibilidade da acusacéo,
dizendo tdo somente em relagcdo aos elementos de prova quanto a materialidade e o indicio de
autoria, e o judicium causae, conhecido também como juizo da causa, referente ao julgamento
propriamente dito da causa, examinando-se 0 mérito da pretenséo punitiva.

A judicium accusationis tem seu inicio com o oferecimento da denuncia, seguindo
por tramitacdes semelhantes a do procedimento comum ordinério, onde apds apresentadas as
alegaces do Ministério Publico e da defesa, o magistrado decide o caminho que o referido
processo devera seguir, podendo ser a prondncia, a improndncia, a absolvicdo sumaria do réu
ou a desclassificacdo para outro delito, alheio a competéncia do Tribunal do Juri.

A judicium causae se inicia com a manifestacdo das partes apds a prondncia, no
prazo de cinco dias para que possa arrolar as testemunhas que entenderem serem necessarias
as oitivas em plenario, bem como solicitar a juntada de documentos e requerer diligéncias que
entenderem cabiveis. Ap0s, procede-se a fase instrutdria, a qual se encontra concentrada no
plenario do juri e, por fim, a fase decisoria, com o veredicto dos jurados e a prolagdo da
sentenca por parte do juiz presidente.

Tendo em vista que o objetivo do presente trabalho diz respeito a primeira fase do
Tribunal do Jari, ou seja, tem o0 escopo de analisar de maneira mais pormenoriza o juizo da
acusacdo, é de bom alvitre, para uma melhor compreenséo, a divisdo da judicium accusatinois
em duas fases, a saber: da acusacao e da instrucéo preliminar e do juizo de admissibilidade da

acusagao.

2.8 Da acusacao e da instrucao preliminar

No modelo anterior a primeira fase era semelhante ao procedimento comum dos

crimes apenados com reclusdo, iniciando-se com o oferecimento da dendncia e chegando ao
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seu fim nas alegac6es finais. Apos a apresentacdo das alegacdes finais 0 processo encontrava-
se concluso ao magistrado do feito para, a partir dai, iniciar-se o procedimento especial do
Tribunal do Juri.

Com o advento da Lei 11.689, de 09 de junho de 2008, houve uma significativa
alteragdo no Capitulo Il do Titulo I do Livro Il do Codigo de Processo Penal, passando a
vigorar com nova redacdo, tornando o procedimento do Juri, de maneira absoluta, num
procedimento de natureza peculiar em razdo da nova composicéo de atos e prazos.

E importante destacar a adocao da preferéncia pela oralidade e unidade na realizaco
dos atos processuais. Nesse mesmo sentido se apresenta o interrogatério do réu para o Ultimo

momento da instrucdo probatdria.
2.8.1 Recebimento da dendncia e resposta

Entende-se como denuncia a peca inicial acusatoria presente no processo, feita, via
de regra, pelo Ministério Plblico ou seu substituto legal. E com ela que o procedimento do

judicium accusationis tem seu inicio.

Como jé foi referido, com a peca vestibular é dado inicio a primeira fase do rito do
jari; normalmente, no caso dos crimes dolosos contra a vida, quem apresenta a
peticdo acusatéria (a dendncia) é o representante do Ministério Publico, pois os
crimes contra a vida sdo todos de acdo penal publica incondicionada (art. 24 do
CPP). Entretanto, se o promotor ndo a oferecer no prazo legal, a lei (art. 29 do CPP)
permite que a vitima ou seu representante legal ajuizem queixa-crime, peti¢do inicial
em agdo penal privada subsidiaria da pl]b"C&gs.

Assim, tendo o inquérito policial sido concluido pela autoridade policial, ao
Ministério Publico é dada a vista para sua manifestacdo acerca da existéncia ou ndo da
materialidade delitiva e da autoria do delito.

Apds analisar os autos, o representante do Ministério Publico forma seu
convencimento sobre a existéncia de fato tipico, ilicito e culpavel, oferecendo sua dendncia,

de acordo com o contido nos artigos 41 e 395 do Cddigo de Processo Penal, cabendo ao juiz
recebé-la ou rejeita-la.

A denincia ou a queixa no procedimento do jdri, em linhas gerais, seguird os
requisitos do art. 41 do CPP, com a diferenca de que o acusador ndo devera pedir a
“condenagdo” do acusado, mas apenas que este seja “pronunciado”.

O prazo para oferecimento da denlncia, ante a auséncia de regra especifica, sera de
5 dias, se o investigado estiver preso, e de 15 dias se estiver solto, a contar de
quando o Promotor de Justica receber os autos do inquérito policial (CPP, art. 46,

caput) %,

% CAMPOS, op. cit., p. 29.
% BADARO, op. cit., p. 71.
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Ato continuo, em sendo a denuncia recebida, devera o juiz determinar a citacdo do
acusado entregando-lhe copia da denlncia para que ele possa conhecer os fatos que estéo
sendo imputados em seu desfavor e, assim, oferecer sua resposta prévia a acusacao, no prazo
de dez dias, conforme determina o artigo 406, do Codigo de Processo Penal.

Insta esclarecer que a decisdo pelo recebimento da denuncia pelo magistrado deve
ser fundamentada, de acordo com o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal.

Trata-se, assim, mais uma vez, do garantismo penal em nome da dignidade da
pessoa humana, impedindo que o cidaddo seja processado sem que tenha
conhecimento das razdes integrais que autorizam a persecucdo penal, colocando em
risco sua liberdade de locomocéo®’.

Nota-se que no procedimento do jari hd uma diferenca em relacéo ao recebimento da
denuncia, o qual € feito antes da citacdo e da resposta do acusado, ou seja, € a denuncia
recebida sem um prévio contraditdrio, razdo pela qual da ao acusado a possibilidade de
apresentar sua verdadeira defesa prévia.

Destaca-se que o prazo da intimagdo par apresentacdo da defesa comeca a correr a
partir da intimacgédo do patrono do acusado, e ndo da juntada do mandado nos autos, conforme
prescreve o § 1° do artigo 406, do Cédigo de Processo Penal.

Importante mencionar, ainda, que ndo existe alguma regra especial no que concerne a
intimacéo do acusado de crime doloso contra a vida, devendo o referido ato seguir os moldes
descritos dos artigos 352 a 360, do Codigo de Processo Penal.

Assim, estando completa a formacédo regular do processo com a citacdo do réu, o
acusado podera apresentar sua defesa, no prazo de dez dias, onde podera arguir preliminares e
tudo que entender como relevante a sua defesa, tais como oferecimento de documentos e
justificacOes, especificaces de provas a serem produzidas e arrolar testemunhas, num total
méaximo de oito, devendo ainda qualifica-las e requerer sua intimagdo, quando houver
necessidade.

Em n&o sendo apresentada a resposta prévia a acusagdo, ao acusado serd nomeado
defensor dativo para que, também no prazo de dez dias ap0s sua nomeacao, apresente sua
defesa, conforme reza o artigo 408, do Cddigo Penal.

E salutar observar a critica feita por Paulo Rangel no que diz respeito ao tratamento
dado ao réu cujo patrono trata-se de advogado dativo ou defensor publico, onde ndo se vé
garantido o exercicio pleno da ampla defesa no que tange a apresentacdo do rol de

testemunhas para a audiéncia de instrugéo e julgamento (AlJ). Esclarece o autor:

¥ RANGEL, op. cit., p. 98.
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A defesa podera arrolar até oito testemunhas (8§ 3° do art. 406) para serem ouvidas na
AlJ e aqui, desde ja, fica uma critica a reforma: em seu tratando de réu patrocinado
pela Defensoria Puablica, o defensor tem contato com o réu em audiéncia que,
segundo a lei, é a propria AlJ onde as testemunhas serdo ouvidas. Ora, como 0
defensor vai arrolar as testemunhas se sequer teve contato com o réu e ndo sebe
guem sdo as pessoas que podem ser ouvidas? E mais: uma vez citado, o prazo
comeca a contar.

A regra do art. 306, § 1°, do CPP também ndo resolve o problema, ou seja, 0
defensor recebe apenas cépia do APF (auto de prisdo em flagrante) e ndo o indiciado
em seu gabinete para conversar e se inteirar dos fatos®.

Nota-se, assim, que o exercicio da ampla defesa ndo esta totalmente observado diante
dos fatos acima mencionados, o que poderé interferir diretamente na pronuncia do acusado, 0

que sera estudado mais adiante.

2.8.2 Réplica e audiéncia Unica de instrucao

De acordo com o artigo 409, do Cddigo de Processo Penal, ap6s ter o acusado
apresentado sua resposta prévia a acusacao, dar-se-4 ao Ministério Publico ou seu substituo
legal 0 prazo de cinco dias para que possa responder acerca das preliminares apresentadas
pelo réu, podendo manifestar-se sobre 0s documentos que foram acostados aos autos.

Urge a necessidade de se apontar a critica acerca da referida réplica:

Em dltima anélise, o que se tutela em nome do contraditério e da ampla defesa é o
direito de a defesa sempre falar ap6s a acusacdo, ou seja, com verdadeira resisténcia
ao ataque. Na estrutura vigente, o acusador formula sua imputagéo (ataque), a defesa
se manifesta (resisténcia) e abre-se, erroneamente, a possibilidade de um novo
ataque, agora, dirigido a defesa apresentada. Evidencia-se, assim, a violacdo ao
disposto no art. 5°, LV, da Constituicéo.

E evidente que o Ministério Publico tem o direito de se manifestar sobre eventuais
documentos juntados nesta fase, mas para isso dispora de toda a instrugéo, podendo
fazé-lo ao longo dela ou nos debates orais ao final realizados®.

Demonstra o citado autor que, assim como no caso apontado por Paulo Rangel, no
que concerne ao tratamento dado ao réu cujo defensor fora nomeado, o exercicio da ampla
defesa mais uma vez se demonstrou prejudicado, até porque no atual ordenamento juridico
brasileiro 0 acusado, via de regra, se manifesta ap0s a apresentacdo das razbes do Orgdo
acusador, de forma que, em nédo sendo assim, ndo tem garantida a possibilidade de demonstrar
que o que fora alegado pela parte acusadora pode ndo condizer com a verdade dos fatos,
podendo, de igual forma, interferir diretamente na decisdo do magistrado na sentenca de

prondncia.

* RANGEL, op. cit., p. 99.
% LOPES JUNIOR, op. cit., p. 1005.
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E evidente que a outra parte tem o direito de se manifestar sobre os documentos
juntados. Entretanto, ndo pode haver a ampliacdo do debate em torno das alegagdes
da defesa, permitindo que a acusacdo tenha prazo para livre manifestacdo no
momento exatamente anterior a ida dos autos para decisdo sobre as provas. Na
sistematica do direito processual penal, ndo é licito a acusacdo falar depois da
defesa, pois a violacdo dessa ordem importa em quebra dos principios
constitucionais norteadores do devido processo legal, conforme referido pelos

Ministros do Supremo Tribunal Federal'®.

Desta maneira, viavel seria se, ap0s a apresentacdo da defesa, fosse designada
audiéncia de instrucdo, consequentemente afastando a presenca da réplica ou, ainda, que fosse
0 Orgdo acusador advertido expressamente de que sua manifestacdo deve se basear tdo
somente quanto a licitude ou ilicitude dos documentos apresentados, sem adentrar ao mérito e,
se mesmo assim houvesse a ampliagdo do debate, que fossem as alegacOes apresentadas pelo
Orgdo acusador desentranhadas dos autos.

Tendo em vista que a reforma dada pela Lei 11.689/2008 teve como escopo dar mais
celeridade ao processo, ap6s a apresentacdo da réplica pelo Ministério Publico ou seu
substituto legal, nos termos do artigo 411, do Codigo de Processo Penal, designar-se-a
audiéncia una de instrucdo e julgamento, ouvindo-se as testemunhas de acusacao e de defesa,
nessa ordem.

Apresenta o rito do juri um impasse quanto a necessidade de esclarecimentos a serem
prestados por peritos. Isto se da pelo fato de que, quando aberto o prazo para apresentacdo de
resposta prévia a acusacgdo por parte da defesa, pode o laudo pericial ndo haver sido juntado
aos autos, o que dificultara inviavel o pedido de esclarecimento a ser formulado pela defesa.

Assim, levando-se em conta que o 8 1° do artigo 411, do Cddigo de Processo Penal,
afirma que os esclarecimentos prestados pelos peritos deverdo ser requeridos previamente,
dependendo, ainda, do deferimento do magistrado a quo, entende-se como viavel a aplicacdo
do disposto no artigo 159, § 5°, inciso I, do mesmo Diploma Legal, ou seja, deve ser juntado o
requerimento de esclarecimentos dos peritos no prazo de dez dias antes da audiéncia de
instrucéo e julgamento.

Por fim, ultrapassadas as fases de oitivas das testemunhas de acusacéo e defesa e dos
possiveis esclarecimentos por parte dos peritos, superadas ainda eventuais acareacGes, 0
acusado sera interrogado.

Insta esclarecer que o interrogatorio € um ato personalissimo, ndo podendo o réu, em
hipdtese alguma, se fazer representado, uma vez que possui a natureza juridica de um meio de

defesa, onde é ao acusado garantido o direito constitucional de permanecer calado, ndo

100 MARQUES, op. cit., p. 45.
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podendo o siléncio ser interpretado em seu desfavor, podendo, ainda, responder as perguntas

que entender conveniente.
2.8.3 Mutatio Libelli e alegac6es finais

Prevé o artigo 411, do Cddigo de Processo Penal que, ap0s encerra a instrugédo
probatdria, deverdo os autos serem observados em consondncia com o artigo 384 do mesmo
Diploma Legal, referindo-se a mutatio libelli.

Caso 0 magistrado entenda que ao fato cabe nova definicdo juridica, independente se

dessa analise resultar imputacdo mais gravosa ao réeu.

Ainda, nessa audiéncia, encerrada a instrucdo, poderd haver a mutatio libelli,
prevista no art. 384, cabendo ao Ministério Publico aditar a denuncia se houver
prova de um fato novo (como a consumacgdo, no caso de homicidio tentado ou
mesmo o surgimento de prova de uma qualificadora que ndo estava na dendncia) que
conduza a nova definicdo juridica do caso penal. Com o aditamento, interrompe-se
essa audiéncia, pois deverd o juiz dar vista & defesa pelo prazo de 5 dias,
oportunizando, ainda, que o Ministério Publico e a defesa arrolem até 3 testemunhas.
Devera ser designada nova data para a realizacdo da oitiva dessas testemunhas e
novo interrogatério do réu. E imprescindivel a realizacdo desse novo interrogatorio

(art. 384, § 2°) pois se deve oportunizar ao acusado refutar essa nova imputagﬁoml.

No entanto, em ndo havendo a necessidade da aplicacdo do instituto da mutatio
libelli e, consequentemente, encerrada a instrucdo, passar-se-a a apresentacdo dos debates
orais.

Seré concedido a acusacao e, tdo somente apos, a defesa, 0 prazo de vinte minutos,
prorrogaveis por mais dez, a fim de que se manifestem acerca do mérito da causa, postulando
0 que entenderem por direito. H4, contudo, que se analisar as observacgdes a seguir, no que diz
respeito ao fornecimento do tempo em caso de pluralidade de acusados ou por existéncia de

assistente de acusacao:

Se houver mais de um acusado, o § 5° do art. 411 prevé que “o tempo previsto para a
acusacdo e a defesa de cada um deles serd individual”. Isso significa que, por
exemplo, havendo dois acusados, a acusacao tera 40 minutos e a defesa de cada um
deles, 20 minutos.

Por outro lado, se houver assistente de acusacgdo, este deverd se manifestar apos o
Ministério Publico, pelo prazo de 10 minutos, sem possibilidade de prorrogacéo.
Neste caso, 0 prazo para a defesa serd prorrogado em mais 10 minutos (CPP, art.
411, § 6°). Assim, por exemplo, a acusacao falara por 20 minutos, prorrogaveis por
mais 10 minutos. O assistente de acusacdo falard por 10 minutos improrrogaveis.

Depois, a defesa falara por 30 minutos, prorrogaveis por mais 10 minutos%?

L LOPES JUNIOR, op. cit., p. 1007.
192 BADARO, op. cit., p. 77.
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A manifestacdo do Ministério Publico nos debates é obrigatéria. Ja quanto a
apresentacdo da defesa nos debates orais, ha que se ater ao fato de que a mesma se apresenta
de forma facultativa.

Cuida-se essa faculdade da adocdo de uma estratégia tracada pelo advogado do
acusado em seu beneficio, evitando, ante sua ndo manifestacdo, de antecipar suas teses que
serdo apresentadas em plenério. Soma-se a isso, também, a possibilidade de evitar que o
magistrado se manifeste sobre a questdo ja na decisdo de pronuncia, 0 que podera vir a
influenciar no julgamento a ser feito pelos jurados. Em consequéncia, podera a manifestacédo
da defesa se apresentar de forma sumaria, apenas com a afirmacdo de que o acusado é
inocente e que tais fatos serdo provados por ocasido do plenario do Juri.

Por outro lado, caso o processo em analise seja de alta complexidade, dado ao grande
nimero de provas documentais ou testemunhas a serem analisadas, ou ainda por haver
namero consideravel de réus nos mesmos autos, por analogia ao artigo 403, § 3°, do Cddigo
de Processo Penal, poderd o magistrado conceder as partes o prazo de cinco dias

sucessivamente para a apresentacao de memoriais, iniciando-se pela acusacao.

De fato, existe a previsdo legal de que o juiz podera, considerada a complexidade do
caso, resultante de certas particularidades, ou o nimero de acusados, conceder as
partes o prazo de 5 (cinco) dias sucessivamente para a apresentacdo de memoriais
(CPP, art. 403, § 3°). Residird, pois, na discricionariedade do magistrado a avaliagdo
sobre a conveniéncia da transformacédo das alegagdes orais em materiais, levando em
conta, inclusive, a imperiosa necessidade do exercicio da ampla defesa. Nada

impede, porém, que as préprias partes a requeiramlos.

Desta forma, apés toda a prova material e testemunhal ser colhida, bem como ter
sido observada a existéncia ou ndo da mutatio libelli, respeitando seus procedimentos, o
magistrado proferira sua decisdo, em tendo os debates sido feitos de forma oral, ou julgara o
referido feito dentro do prazo de 10 (dez) dias, em caso de apresentacdo de memoriais.

Poderd, no entanto, o juiz do feito requerer a conversdo do julgamento em diligéncia,
caso entenda ser necessario alguns atos para sanar qualquer nulidade ou, ainda, que esclareca
ainda mais a verdade trazida nos autos, podendo essa diligéncia ser, até mesmo, de inquiricao
de novas testemunhas, devendo intimar as partes acerca da referida producdo probatoria, a luz
do artigo 156, inciso Il, do Codigo de Processo Penal.

Importante observar, ainda, a existéncia do principio da identidade fisica do juiz,
garantido na analise do artigo 399, § 2°, do Codigo de Processo Penal, onde se verifica que o

magistrado que presidiu a instrucdo devera proferir a sentenca. Cumpre esclarecer, porém, que

13 OLIVEIRA, op. cit., p. 118.
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o referido principio é aplicavel a todas as audiéncias unas de instrucdo, debate e julgamento,
onde ha a predominancia da oralidade e a concentracdo dos atos processuais.

No entanto, uma analise mais profunda do citado dispositivo legal poderia dar azo
para que, nos casos do Tribunal do Jari, houvesse a interpretacdo de que ndo existiria a
necessidade de ser o juiz que presidiu a audiéncia o julgador da causa, uma vez que o0 artigo
de lei menciona a palavra “sentenca” e ndo “decisdes interlocutdrias mistas”, como no caso da
pronuncia, impronuncia ou desclassificacdo, vinculando-se somente em casos de absolvicao
sumaria.

Contudo, adverte parte da doutrina que referido entendimento ndo pode prosperar:

Essa interpretacdo ndo nos parece a melhor, porque embora a pronuncia,
improndncia ou desclassificacdo possam ser classificadas, doutrinariamente, como
decisdes interlocutérias e ndo sentencas, sdo vazadas na forma de sentenca com
todos os seus requisitos como relatério, fundamentacdo e parte dispositiva, 0 que
demonstra a necessidade de seu prolator ser o mesmo profissional que colheu a
instru¢cdo nos moldes do que dispde o dispositivo de lei em comento, afinal, tais

decisdes sdo, formalmente, sentencas™ .

Soma-se a isso o fato de que o prolator que teve contato diretamente com as provas
podera decidir de acordo com o que presenciou durante a instrucdo processual, o que trarad
uma maior seguranca juridica.

Assim, finalizada a fase da acusacdo e da instrucdo preliminar, havera a prolacdo da
sentenca, podendo haver quatro decisdes possiveis, sendo elas: a pronincia, onde o Juiz, certo
da existéncia de indicios de materialidade e autoria, pronunciara o réu a julgamento a ser feito
pelo Tribunal do Juri, onde se verificara, por meio de votacdo feita pelo Corpo escolhido, a
culpabilidade e a condenacao ou absolvi¢do do réu no caso apresentado; improndncia, onde o
magistrado, ap0s a investigacdo criminal, certificard que os indicios de autoria e/ou
materialidade ndo s&o suficientes para a pronincia do réu, impronunciando-o por
consequéncia, nada impedindo de que nova investigacdo seja feita sobre 0 mesmo caso, desde
que com a apresentacao de novas provas.

Podera ainda o julgador desclassificar o delito, ao verificar que o crime em tese
praticado, apds a instrucdo processual, ndo se enquadra nos moldes dos crimes que séo
julgados pelo Tribunal do Juri; por fim, podera o juizo a quo absolver sumariamente o réu por
entender estar presente nos embasamento em um dos incisos previstos no artigo 415, do

Caodigo Penal, ou seja, estar provada a inexisténcia do fato, ou de ndo ser o investigado o

104 CAMPOS, op. cit., p. 56-57.
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autor ou participe, ndo constituir infracdo penal ou estar presente causa de isen¢do de pena ou
de excluséo do crime.

Insta esclarecer ainda que, quando da absolvicdo sumaria, € possivel sua
aplicabilidade quando o réu for inimputavel, conforme previsto no artigo 26, do Codigo
Penal, quando for esta alegacdo a Unica tese defensiva apresentada aos autos. Caso contrério,
exemplificando, caso o patrono do acusado afirme ser o mesmo inimputavel, mas ter agido
por legitima defesa, eis que a pronuncia deve ser o melhor caminho.

As mencionadas decisfes apontadas nos itens acima elencados serdo esclarecidas de
forma mais detalhada quando da analise do terceiro capitulo, onde se verificara o juizo de
admissibilidade e a possibilidade ou dever de aplicacdo do principio do in dubio pro reo.
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CAPITULO 3 - O JUiZO DE ADMISSIBILIDADE DA ACUSACAO E A
POSSIBILIDADE (OU DEVER) DE APLICACAO DO PRINCIPIO DO IN
DUBIO PRO REO

Ap0s a andlise da acusacdo e da instrucdo preliminar, o juiz deve prolatar a sentenca
podendo, alternativamente, absolver sumariamente o acusado, desclassificar o delito narrado
na denuncia, pronunciar ou impronunciar o réu.

Em que pese os institutos da pronancia e da improndncia estarem previstos antes da
absolvicéo e da desclassificacdo, para que melhor se alcance os objetivos do presente estudo,
far-se-a necessaria a inversdo da ordem dos institutos visando uma melhor compreenséo.

No entanto, para que as referidas decisdes interlocutdrias mistas sejam analisadas de
forma mais segura, necessario se faz trazer & baila alguns esclarecimentos acerca da
culpabilidade, principalmente no que diz respeito a analise do referido tema na aplicacdo da

absolvicdo sumaria.
3.1 Culpabilidade: conceito e elementos

Ao longo do tempo, a culpabilidade foi analisada por diversos anglos, apresentando-
se, dentre outras, sob a forma juridica, moral, politica. Num primeiro momento a
culpabilidade era tida como um castigo imposto por um grupo social em detrimento de outro,
como forma de reparacdo de um evento danoso, cuja responsabilidade do autor era atribuida
de forma objetiva, ou seja, havia a punicdo do individuo tdo somente pela ocorréncia do dano.

Posteriormente, houve a separacao entre a possibilidade ou impossibilidade de evitar-
se 0 dano, associando tal diferenca a um processo psicoldgico baseado na capacidade de
prever certas condutas.

Desta forma, tem-se que a culpabilidade trata-se de um juizo de reprovacédo social
que recai sobre o fato e seu autor. No entanto, € necessario que se observe algumas diretrizes,
tais como a imputabilidade do réu e sua atuacdo consciente da ilicitude e a possibilidade de
poder o acusado agir de forma diversa da que agiu, seguindo as regras impostas pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Assim, pode-se afirmar que a culpabilidade é norteada pela vontade do agente em
querer agir daquela forma, sendo, assim, imputavel e, ao mesmo tempo, ter a nogdo de que

sua conduta tem caréter ilicito.
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Diante do acima exposto, pode-se afirmar que a culpabilidade é norteada por trés
elementos, quais sejam: a imputabilidade do agente, a possibilidade de conhecimento da
ilicitude da conduta e a possibilidade de exigéncia de conduta diversa.

Entende-se como imputabilidade a “possibilidade de se atribuir a alguém a
responsabilidade por algum fato, ou seja, o conjunto de condi¢des pessoais que da ao agente a
capacidade para lhe ser juridicamente imputada a prética de uma infracio penal*®”.

Para que a imputabilidade possa ser aplicada € necessario que o acusado tenha a
possibilidade de conhecimento da ilicitude do fato, devendo tratar-se de um conhecimento
minimo, isto €, a consciéncia que todo cidaddo, independentemente de ser ele um estudioso do
Direito ou ndo, tem no que diz respeito ao carater antissocial, nocivo ou imoral de

determinada conduta.

Resumindo, pode-se dizer que o potencial conhecimento de ilicitude equivale a ter o
agente (ou dever ter) consciéncia do carater injusto de sua conduta. Como se trata de
elemento normativo, cabe ao juiz decidir se o agente tinha ou deveria ter esse
conhecimento, afirmando, em caso positivo, a configuracdo deste elemento da
culpabilidade. Em regra, parte-se da presuncéo deste conhecimento™®.

Apobs analisar ser o réu responsavel pela pratica delituosa, embora tenha ele o
conhecimento da ilicitude de seus fatos, deve-se analisar a possibilidade de se exigir do
acusado um comportamento conforme o oferecido pelo ordenamento juridico vigente.

O fato de o agente ndo poder agir da forma disposta pelo ordenamento juridico
vigente o torna isento de responsabilidade penal, tendo em vista sua impossibilidade de agir
de maneira diversa, conforme prescreve o artigo 23, do Cadigo Penal, onde ndo existe crime
guando o individuo pratica o fato em estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito, respondendo, no entanto, pelo
excesso culposo ou danoso.

Assim, em estando caracterizada a imputabilidade do acusado, ha a possibilidade de

aplicacdo de uma das quatro decisdes interlocutdrias mistas citadas anteriormente.

3.2 Absolvi¢do Sumaria

A absolvicdo sumaria, no periodo anterior a reforma processual de 2008, era tida
somente em hipotese da existéncia incontroversa de causa excludente da ilicitude ou da

culpabilidade.

1% GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 87.
1061 EAL, Jodo José. Direito penal geral. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 271.
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Com o advento da Lei 11.689, de 09 de junho de 2008, a absolvi¢do suméria passou
por consideraveis modificacfes, dando ao artigo 415, do Codigo de Processo Penal, uma nova
redacdo com ampliacbes no que diz respeito a possibilidade de aplicacdo da absolvicdo

sumaria.

E uma sentenca de mérito em que o juiz monocratico, antecipando-se ao veredicto
do Juri, absolve o acusado, por estar convencido de que o fato ndo existiu, ou é
atipico, ou, existindo o fato, ndo é o réu seu autor ou o participe, ou, finalmente, por
estar convicto de que militam em favor do acusado causas excludentes de ilicitude

. x . x 4107
ou de isencéo de pena que tornam sua conduta licita ou ndo culpavel .

Corrobora tais afirmac6es o seguinte entendimento:

E a decisdo de mérito, que colo fim ao processo, julgando improcedente a pretensio
punitiva do Estado. Ocorre quando o magistrado reconhece: a) estar provada a
inexisténcia do fato; b) estar provado nao ter sido o réu autor ou participe do fato; c)
que o fato ndo constitui infracdo penal; d) estar demonstrada excludente de ilicitude

(causa de exclusdo do crime) ou de culpabilidade (causa de isen¢do de pena) 108

Assim, pode-se afirmar que para que a aplicacdo da absolvicdo sumaria seja feita,
deve estar o magistrado plenamente convicto de que ao réu ndo deve ser aplicada pena
alguma, seja por ndo ser ele o autor, por ndo constituir crime ou por estar o réu amparado por
excludentes, ou seja, aplica-se a absolvi¢cdo sumaria somente na hip6tese de haver nos autos
provas robustas.

Para que se possa ter uma analise pormenorizada das circunstancias em que a
absolvicao sumaria possa ser aplicada é importante trazer a baila o disposto no artigo 415, do

Caodigo de Processo Penal, que assim dispde:

Art. 415 — O juiz, fundamentadamente, absolvera desde logo o acusado, quando:

| — provada a inexisténcia do fato;

Il — provado nao ser ele autor ou participe do fato;

111 — o fato ndo constituir infracdo penal;

IV — demonstrada causa de isencéo de pena ou de exclusdo do crime.

Paragrafo Unico — Néao se aplica o disposto no inciso IV do caput deste artigo ao
caso de inimputabilidade prevista no caput do art. 26 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 — Codigo Penal, salvo quando esta for a Unica tese defensiva.

Observa-se da leitura do citado dispositivo legal que os incisos | e Il sdo claros em
alertar para a necessidade de “estar provada” a inexisténcia do fato ou ndo ter o acusado sido
0 autor ou participe da conduta delituosa.

Logo é possivel observar a necessidade da existéncia de provas robustas, fartas e

convincentes, capazes de conduzir o julgador ao entendimento de que o fato ndo existiu ou de

07 CAMPOS, op. cit., p. 107.
198 Nuccl, op. cit., p. 128.
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que, se existiu, ndo teve a participacdo do réu. Nao pode, portanto, os referidos incisos serem

confundidos com o fato de ndo haver prova suficiente da autoria ou materialidade.

Para que o acusado seja absolvido sumariamente, é necessario um juizo de certeza.
De fato, como se pode perceber pela prépria redacdo dos incisos do art. 415 —
provada a inexisténcia do fato, provado ndo ser ele autor ou participe, o fato ndo
constituir infracdo penal, ou demonstrada causa de isencdo de pena ou de exclusao
do crime — a absolvicdo sumaria, por subtrair dos jurados a competéncia para
apreciacdo do crime doloso contra a vida, deve ser reservada apenas para as
situacBes em que ndo houver qualquer divida por parte do magistrado®.

Exemplo claro de inexisténcia do fato, por exemplo, estd estribado no caso dos
“irmaos Naves”, ja estudado anteriormente, onde apds a condenagdo dos réus, a vitima foi
encontrada viva, restando evidente que o homicidio ndo teria ocorrido.

Deve-se ainda ser o acusado sumariamente absolvido quando o fato ndo constituir
infracdo penal. “A auséncia do dolo nos crimes que ndo admitem a modalidade culposa exclui
a tipicidade e, por sua vez, o crime, pois se ndo ha o dolo, ndo existe o crime, sendo caso de
absolvigdo sumaria”**.

Por fim, em estando demonstrada a presenca de causa de isencdo de pena ou de
exclusdo de ilicitude, tem-se o melhor caminho a ser seguido é a absolvi¢do sumaria.

Acerca do tema, ja decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO. HOMICIDIO  QUALIFICADO. LEGITIMA  DEFESA.
ABSOLVICAO SUMARIA MANTIDA. 1. Restando suficientemente comprovado
0 atuar em legitima defesa na primeira fase do procedimento do juri, a solucdo
processual que se impde € a absolvi¢do sumaria, nos termos do artigo 415 do CPP.
No caso, a agressdo injusta e iminente que justifica a reacdo do acusado foi afirmada
desde a investigacdo criminal pelas testemunhas presenciais do fato. Absolvicéo
sumaria mantida. 2. Parecer do Ministério Publico, nesta Corte, pelo desprovimento
do recurso. RECURSO DESPROVIDO. (Apelagdo Crime N° 70057067266,
Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Nereu José
Giacomolli, Julgado em 19/12/2013) (TJ-RS - ACR: 70057067266 RS, Relator:
Nereu José Giacomolli, Data de Julgamento: 19/12/2013, Terceira Camara Criminal,
Data de Publicagdo: Didrio da Justica do dia 24/01/2014)

Isso se d& quando restar comprovado de forma robusta ter o acusado agido nos
moldes previstos dos artigos 20 a 25 do Cdodigo Penal.

E oportuno esclarecer que o paragrafo tnico do artigo 415, do Codigo de Processo
Penal tratou sobre a relacdo entre a absolvigdo sumaria a inimputabilidade. No entanto, para
uma melhor elucidacdo do tema, necessario se faz uma breve andlise acerca da

inimputabilidade.

1991 IMA, op. cit., p. 1345.
10 RANGEL, op. cit., p. 169.
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Disponibiliza o artigo 26, do Cédigo Penal, que é isento de pena o individuo que por
doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto, era, ao tempo da agdo ou omisséo,
inteiramente incapaz de compreender a ilicitude do fato ou de determinar-se de acordo com
este entendimento.

Embora se apresente de forma vaga, a expressdo “doenga mental”, mencionada no
texto de lei abrange todas as moléstias que possam causar alteracdes morbidas quanto a salde
mental do individuo, destacando-se dentre elas as psicoses funcionais, tais como a
esquizofrenia, a psicose maniaco-depressiva, a paranoia, a epilepsia, a deméncia senil e a

psicose alcodlica, podendo as referidas doencas serem classificadas como orgénicas e toxicas.

E uma afecgdo do psiquismo que atinge a personalidade do paciente,
perturbando seu comportamento de modo evidente; ou seja, € a
perturbacdo da salde mental que conduz o individuo a uma falsa
percepcdo de realidade que o cerca, de modo que sem comportamento se
divorcia dos pardmetros da normalidade ética vigentes numa determinada

época™.

Ja no tange ao desenvolvimento mental incompleto, tal conduta pode ser observada
na relacdo aos menores de idade, consoante artigo 27, do Cdédigo Penal, aos silvicolas ndo
adaptados a civilizacdo e aos surdos-mudos, quando restar demonstrado que, em razdo desta
deficiéncia funcional, ndo possui o0 agente capacidade de entendimento.

Por fim, acerca do desenvolvimento mental retardado deve ser entendido como
aqueles que, nos primeiros anos de vida, sofrem de um estado morbido de parada de
desenvolvimento mental, que os fazem ndo ter a compreensdo dos fatos, de forma que os
tornam incapazes de conduzirem sua propria vida em meio ao ambiente social.

Remetendo-se a inimputabilidade mencionada no artigo 415, do Cédigo de Processo
Penal, deve-se ter em mente que a absolvicdo suméria por tal motivo deve ser aplicada

quando tdo somente for esta a Unica tese de defesa do acusado.

Quando o réu é inimputavel nos termos do art. 26 do Cédigo Penal (devidamente
comprovado através do respectivo incidente, art. 149) e, em que pese isso, alega —
por exemplo — que ndo é o autor ou participe, ou que o fato ndo existiu ou que agiu
ao abrigo de uma causa de exclusdo da ilicitude, deverd o juiz analisar o caso
seguindo as regras normais de julgamento, ou seja, como se o réu fosse imputavel e,
portanto, possivel a pronincia, a impronincia, a desclassificacdo ou mesmo a
absolvicdo suméria (mas ndo fundada na inimputabilidade, sendo nas causas
previstas no art. 415). Aqui, se o réu foi absolvido sumariamente porque agiu ao
abrigo de uma causa de exclusao da ilicitude ou da culpabilidade, ndo ha que se falar

em aplicacdo de medida de seguran(;allz.

" LEAL, op. cit., p. 295.
121 OPES JUNIOR, op. cit., p. 1.022.
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Isto se da porque, caso o acusado tenha como Unica tese de defesa a
inimputabilidade, devera o juiz absolvé-lo impropriamente, aplicando-lhe uma medida de
seguranca. Em havendo mais do que essa Unica tese defensiva, podera o réu ser
impronunciado, pronunciado e absolvido em plenario do jari por outro motivo (por exemplo,
legitima defesa), deixando o magistrado de aplicar qualquer tipo de pena, ainda que seja a
medida de segurancga.

Neste sentido é o julgamento advindo do Tribunal de Justica do Estado do Maranhao:

Ementa - PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO CRIMINAL DE OFICIO.
HOMICIDIO. ABSOLVICAO SUMARIA. INIMPUTABILIDADE ATESTADA
POR LAUDO PSIQUIATRICO. MEDIDA DE SEGURANCA. INTERNAQAO.
DECISAO INEQUIVOCA. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. Atestada
a inimputabilidade do autor do fato em incidente de insanidade mental, a absolvigédo
sumaria é medida que se impde, ex vi do art. 411, do CPP. 2. Em se tratando de
crime punido com pena de reclusdo, a internacdo para tratamento psiquiatrico é a
medida de seguranca adequada. 3. Inteligéncia dos arts. 96, | € 97, § 1°, in fine, do
CP. Recurso improvido. Unanimidade. (TJ-MA - RCCR: 253662007 MA , Relator:
PAULO SERGIO VELTEN PEREIRA, Data de Julgamento: 23/05/2008,
LORETO).

No que diz respeito a semi-imputabilidade e a possibilidade de absolvigdo sumaria
tem-se que a referida hipétese deve ser afastada, devendo o réu ser pronunciado.
Jé& decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - PRONUNCIA -PENAL E PROCESSUAL
PENAL - PROVA DA EXISTENCIA DO FATO E INDICIOS VEEMENTES DE
SUA AUTORIA - ANIMUS NECANDI - MATERIA CONCERNENTE A
ANALISE APROFUNDADA DO MERITO - APRECIACAO PELO TRIBUNAL
DO JURI - SEMI-IMPUTABILIDADE - CONDICAO QUE NAO IMPOE A
ABSOLVICAO SUMARIA - RECURSO NAO PROVIDO. - Se a prova produzida
ndo afasta categoricamente o animus necandi, deve a questdo ser submetida a
apreciacdo do Conselho de Sentenca, juizo natural do delito sub judice. - O
reconhecimento da semi-imputabilidade ndo imp8e a absolvicdo sumaria.
Inteligncia do art. 415 do CPP. (TJ-MG - Rec em Sentido Estrito:
10400050163221001 MG , Relator: Furtado de Mendonga, Data de Julgamento:
01/10/2013, Camaras Criminais / 62 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacio:
09/10/2013)

Entende a doutrina acerca do tema;

Se, de um lado, a inimputabilidade do art. 26, caput, do CP, autoriza a absolvicéo
sumaria improépria, desde que seja esta a Unica tese defensiva, do outro, a semi-
imputabilidade é causa de pronuncia. De fato, a constatacdo da semi-imputabilidade
a que se refere o art. 26, paragrafo Unico, do Codigo Penal ndo admite absolvigdo
sumaria, nem tampouco improndncia. Em tal hipoteses, desde que néo este presente
outra causa de absolvicdo sumaria (v.g., legitima defesa), e haja prova da
materialidade e de indicios de autoria, o acusado deve ser pronunciado normalmente.
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Afinal, a semi-imputabilidade ndo é causa de exclusdo da culpabilidade,
funcionando apenas como causa de diminuicdo de pena113.

Entende-se como semi-imputével o agente que, embora acometido por uma doenca
mental no sentido mais amplo, vem a cometer uma conduta ilicita sem ter plena consciéncia
do carater criminoso de sua conduta ou, ainda que tivesse pleno conhecimento do carater
ilicito de seus atos ndo conseguiu agir de forma diversa.

A absolvi¢do sumaria de crimes cuja competéncia € do Tribunal do Juri ndo se
estende aos crimes conexos. Isto se d& em razdo de que, uma vez absolvido o réu de forma
sumaria em relagdo a crimes dolosos contra a vida, cessa a competéncia do Tribunal do Jdri.

Desta forma, em havendo a conexao de um crime doloso contra a vida e de um crime
diverso, devera o magistrado aguardar o transito em julgado da sentenca de absolvicdo
sumaria no que diz respeito aos crimes dolosos contra a vida para entdo remeter o processo ao

juizo singular, a fim de que este se manifeste a respeito do outro delito.

Por fim, no que tange ao crime conexo, que ndo é da competéncia originaria do juri,
sendo o réu absolvido sumariamente, deve ele ser redistribuido. Ndo pode o juiz,
nesse momento, também absolver sumariamente ou condenar pelo crime conexo.
Deve redistribuir para o juiz competente ou mesmo para o0 Juizado Especial

Criminal, se for o caso

Tais afirmacgdes ainda podem ser corroboradas por meio da analise do paragrafo
unico do artigo 81, do Cddigo de Processo Penal, onde se vé que em caso de desclassificacéo,
impronuncia ou absolvicdo do acusado, devera o processo ser remetido ao juizo competente.

A absolvicdo sumaria traz, ainda, efeitos civis, principalmente no que tange a
responsabilidade civil do acusado. A “responsabilidade civil pode ser conceituada como a
obrigacdo de responder pelas consequéncias juridicas decorrentes do ato ilicito praticado,
reparando o prejuizo ou dano causado” 13,

Tem-se, também, que os artigos 186 e 927, ambos do Cdodigo Civil, estabelecem que
aquele que causar dano a outrem comete ato ilicito e fica obrigado a repara-lo, fato este que
pode alcancar o acusado de crime doloso contra a vida, mas que, no decorrer do processo, tem
sua absolvicdo decretada.

Nesses casos, estando o acusado absolvido nos termos dos incisos | e Il do artigo
415, do Cédigo de Processo Penal, ou seja, em estando provada a inexisténcia do fato ou nao

ser 0 acusado seu autor ou participe, ndo ha que se falar em acéo de ressarcimento de danos.

M3 IMA, op. cit., p. 1345.

141 OPES JUNIOR, op. cit., p. 1.024.

115 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. Responsabilidade objetiva e subjetiva do empregador em face do novo
Cadigo Civil. 2 ed. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 23.
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Por outro lado, em sendo o réu absolvido de acordo com o artigo 415, inciso 11, do
Cdodigo de Processo Penal, tem-se a possibilidade de se ter contra o acusado interposta acéo
de reparacgéo de danos.

Rangel116 esclarece que “o fato pode ndo constituir infragdo penal, mas ser um ilicito
civil e, neste caso, surgir ao acusado o dever de indenizar a vitima ou seus familiares. Perceba
que o que a sentenca diz é que o fato ndo é um ilicito penal, mas pode ser um ilicito civil”.

Por fim, a possibilidade de acdo de reparacdo de danos em absolvigdo sumaria
estabelecida pelo artigo 415, inciso 1V, do Cddigo de Processo Penal, isto é, se em razdo de
uma excludente de ilicitude ou de culpabilidade, deve ser estudada de forma apartada. Caso
seja a absolvicdo sumaria em razdo de excludente de ilicitude, conforme prescreve o artigo
23, do Cddigo Penal, ndo ha que se falar em responsabilizacdo do autor dos fatos, conforte
dita o artigo 188, do Cddigo Civil, observando-se, também, a aplicacdo do artigo 65, do
Cddigo de Processo Penal.

Em se tratando de absolvicdo sumaéria por exclusdo de culpabilidade, fundada no
artigo 26, do Cddigo Penal, em que pese o inimputavel ndo ser passivel de punicdo, ha a
possibilidade de ingresso de reparacdo de danos em face de seu responsavel, havendo, no
entanto, a necessidade de se provar a negligéncia da pessoa cuja responsabilidade do
inimputavel esta atrelada. Tal procedimento tem seu sustentaculo mais especificamente no
artigo 932 e seus incisos, do Codigo Civil.

Antes do advento da Lei 11.689/2008, o artigo 581, inciso VI, do Codigo de
Processo Penal previa que contra a absolvicdo sumaria era cabivel o Recurso em Sentido
Estrito. No entanto, ap6s a edicdo da citada lei eis que restou estabelecido como recurso
proprio a absolvicdo sumaria a apelacgéo.

Urge esclarecer, ainda, que no recurso contra a absolvicdo sumaria ndo ha o efeito
suspensivo, razao pela qual o acusado preso e absolvido sumariamente deve ser posto em
liberdade.

Ha ainda a possibilidade de apelacdo por parte do acusado em caso de absolvi¢do
impropria.

Quanto ao acusado e seu defensor, ndo se pode negar a presenca de interesse
recursal para impugnar eventual absolvicdo sumaria imprépria (CPP, art. 415,

paragrafo Unico). Afinal, se referida decisdo impde ao acusado o cumprimento de
medida de seguranca, é evidente o gravame por ele sofrido, de onde sobressai seu

. : . . 5117
interesse recursal para impugnar a decisdo por meio de apelacédo™" .

16 RANGEL, op. cit., p. 173.
YTLIMA, op. cit., p. 1347.
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Por outro lado, em se tratando de absolvi¢do propria, hd que se entender o fato de
ndo haver interesse por parte da defesa na apresentacdo de recurso. Todavia, ndo se deve
descartar a possibilidade de interposicdo de apelacdo por parte do acusado a fim de que o
motivo da fundamentacdo da decisdo de absolvicdo sumaria seja modificado, visando evitar
os efeitos civeis, conforme demonstrando anteriormente.

Havia, ainda, antes da reforma trazida pela Lei 11.689/2008 a possibilidade de ser
interposto, de oficio, pelo magistrado julgador da causa, o recurso cabivel contra a sentenca
de absolvicdo sumaria, o que deixou de existir com a nova redacdo dada ao artigo 411, do
Caodigo de Processo Penal, ressaltando a ideia de que os recursos de oficio ja interpostos e
julgados sdo tidos como atos juridicos perfeitos, ndo podendo ser modificados pela lei. De
outra banda, baseado no efeito imediato das normas processuais, 0S recursos Cujos
julgamentos ndo foram proferidos devem retornar as comarcas de origem, onde se aguardara o

transito em julgado.
3.3 Desclassificacdo

Prevista no artigo 419, do Cddigo de Processo Penal, a desclassificacdo consiste na
mudanca de competéncia para o julgamento da causa antes tida como pertencente ao Tribunal
do Juri.

A desclassificacdo é uma decisdo interlocutoria modificadora da competéncia, pela

matéria, e se da quando o juiz, em desacordo com a imputacéo contida na dendncia
ou queixa-crime, entende que em verdade o delito é outro que ndo um doloso contra

a vida, cuja competéncia para julgar sera do juiz togadollg.

Existem no ordenamento juridico brasileiro duas espécies de desclassificacdo: a
desclassificacdo propria e a impropria. A primeira se da quando o magistrado se convence de
que o crime praticado pelo acusado ndo compete a al¢ada do Tribunal do Jari, ndo indicando,
no entanto, a qualificacdo juridico-penal do fato praticado pelo acusado.

A desclassificacdo impropria se da na ocasido em que o juiz modifica a tipificacéo
penal que, mesmo assim, fica restrita a competéncia do Tribunal do Jari, como por exemplo,
na desclassificagdo do crime de homicidio para infanticidio.

No que diz respeito a natureza juridica da desclassificacdo, esta pode ser entendida

como uma decisdo interlocutoria mista ndo terminativa, uma vez que ao desclassificar o crime

118 CAMPOS, op. cit., p. 99.
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descrito na peca acusatéria, independentemente de ser a desclassificagdo tida como propria ou
impropria, ndo pde fim ao processo.

Entende-se, também, que ao desclassificar o delito para crime diverso da
competéncia do Tribunal do Jari, ndo deve o magistrado capitular a nova infracdo que entende
ser a cabivel, sob pena de estar adstrito a capitulagdo que fora feita e, ao agir de maneira
diversa, ou seja, discordando da capitulagcdo que outrora fora imposta, estar-se-a4 diante da
preclusdo temporal, 0 que podera trazer prejuizos ao principio da verdade processual bem

como ao sistema do livre convencimento.

A decisdo desclassificatoria, excluindo o animus necandi que a peticdo inicial,
dentncia ou queixa, teve como dando especial coloracdo a vontade do acusado, ndo
compete a fixacdo especifica de nova e determinada classificacdo penal; apresentara,
pois uma nova classificagdo de sentido genérico, ficando, no prosseguimento da
instrucdo perante o Juiz singular competente, a classificacdo especifica na

incumbéncia de aditamento®®®.

A desclassificacdo pode ser tida antes da pronancia ou no julgamento em plenéario do

Juri. Verifica-se em decisao advinda do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - PRONUNCIA - HOMICIDIO SIMPLES
NA FORMA TENTADA - DOLO EVENTUAL NAO CARACTERIZADO -
DESCLASSIFICAGAO PARA LESAO CORPORAL CULPOSA -
NECESSIDADE. Nédo havendo nos autos elementos a demonstrar haver o réu, com
sua conduta, assumido, conscientemente, o risco de produzir o resultado homicidio
tentado, impossivel submeté-lo a julgamento pelo Tribunal do Juri, que sé tem
competéncia para julgamento de crimes dolosos contra a vida. Recurso provido para
operar-se a desclassificacdo para crime da competéncia do Juiz singular. (TJ-MG -
Rec em Sentido Estrito: 10210100023808001 MG , Relator: Fortuna Grion, Data de
Julgamento: 17/09/2013, Camaras Criminais / 328 CAMARA CRIMINAL, Data de
Publicacdo: 24/09/2013)

No entanto, o entendimento da desclassificacdo antes do julgamento em plenario
nem sempre € admitido, sob a alegacdo de que referida desclassificacdo tem profunda
necessidade de anélise do mérito.

Assim, entende a jurisprudéncia dominante que uma vez estando comprovados 0S
elementos referentes a autoria e a materialidade delitiva de forma suficiente para a decretacao
da sentenca de pronuncia, deve tal entendimento ser o estabelecido e, eventual
desclassificacdo, deve ser proposta ao Tribunal Popular para que este emita sua decisdo acerca
do pedido.

Possui igual entendimento a jurisprudéncia advinda do Tribunal de Justica do Estado
de Mato Grosso do Sul:

19 PORTO, Herminio Alberto Marques. Jari: procedimentos e aspectos do julgamento. Questionarios. 8 ed.
ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 76-77.
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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - PRONUNCIA - TENTATIVA DE
HOMICIDIO QUALIFICADO - DESCLASSIFICACAO PARA LESAO
CORPORAL CULPOSA - RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO -
PRETENDIDA PRONUNCIA NOS TERMOS DA DENUNCIA - AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS - DUVIDAS QUANTO A INTENCAO
DO REU - QUESTAO QUE DEVE SER APRECIADA PELO CONSELHO DE
SENTENCA - RECURSO PROVIDO. (TJ-MS - RSE: 18417 MS 2008.018417-3,
Relator: Des. Jodo Batista da Costa Marques, Data de Julgamento: 29/07/2008, 12
Turma Criminal, Data de Publicagdo: 15/08/2008).

No que tange a desclassificacdo em plenéario, eis que a mesma pode ser tida como
prépria ou imprépria, dependendo da resposta a ser dada pelos jurados aos quesitos
apresentados.

De acordo com a tese sustentada pela defesa em plenario do Juri, podem os jurados
votar a favor da desclassificacdo, alterando, inclusive, a competéncia do julgamento,
remetendo-a, consequentemente, ao juizo singular. E o que acontece quando o corpo julgador,
em estando sob julgamento a tentativa de homicidio onde o réu teria tentado matar a vitima
com apenas um disparo, acata as alegacGes da defesa de que o réu ndo teria agido com a
intencdo de matar e sim de agredir a vitima, o que desclassificaria o crime de tentativa de
homicidio para les&o corporal.

Nota-se que a desclassificacdo tida no Tribunal do Juri é resguardada pelo principio
da soberania dos veredictos. Nesse sentido é a decisdo advinda do Tribunal de Justica do

Estado do Parana, a seguir demonstrada:

APELACAO CRIMINAL. TRIBUNAL DO JURI. CRIME DE HOMICIDIO
QUALIFICADO. PRELIMINAR DE NULIDADE DO JULGAMENTO.
PROSSEGUIMENTO DA VOTACAO DOS QUESITOS APOS A
DESCLASSIFICACAO DO CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA PARA O
CRIME DE HOMICIDIO CULPOSO. IMPOSSIBILIDADE. INCOMPETENCIA
DO CONSELHO DE SENTENCA. ART. 5° XXXVIIl, D, DA CF/88.
ANULACAO, DE OFICIO, DA SENTENGCA. RECURSO DE APELACAO
PREJUDICADOQ. - Tendo os jurados, ao responder o 4° quesito, operado a
desclassificagdo imprdpria de homicidio doloso para homicidio culposo, o Apelagdo
Crime n° 687492-2. Magistrado a quo, nos termos do art. 492, 8§ 1° e 2° do Cddigo
de Processo Penal, com redacdo dada pela Lei n® 11.689/08, deveria ter proferido
sentenga sobre o crime resultante da desclassificacdo. - Desse modo, é de rigor a
declaracédo, de oficio, da nulidade da sentenca condenatéria por homicidio doloso,
proferida em manifesta contradicdo com o julgamento desclassificatério do
Conselho de Sentenca, ficando prejudicado o recurso de apelacdo. - Devem os autos
retornar ao Juizo de origem para que o Magistrado a quo profira nova sentenca,
devendo, para tanto, observar as respostas dadas aos 1°, 2°, 3° e 4° quesitos (fls.
326/327), tendo em vista que as deliberagcBes do Conselho de Sentenca ocorridas
antes da desclassificacdo para homicidio culposo, que refoge a competéncia do
Tribunal do Jari, sdo validas, vez que se revestem da garantia constitucional da
soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIII, ¢, da CF/88). Apelacdo Crime n°
687492-2. (TJ-PR - ACR: 6874922 PR 0687492-2, Relator: Jesus Sarrdo, Data de
Julgamento: 11/11/2010, 12 Camara Criminal, Data de Publicacdo: DJ: 520)
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Em sendo desclassificado o crime que antes era de competéncia do Tribunal do Juri
certamente o crime conexo também ndo podera ser julgado pelo Tribunal Popular. Por outro
lado, tem-se como recurso cabivel contra a decisdo de desclassificacdo que transfira a
competéncia do Tribunal do Jari o recurso em sentido estrito, fundamento no artigo 581,

inciso 11, do Cédigo de Processo Penal.
3.4 Impronuncia

De acordo com o estabelecido no artigo 414, e seu paragrafo Unico, do Codigo de
Processo Penal, o magistrado, ndo se convencendo da materialidade do fato ou ainda da
existéncia de indicios suficientes de autoria ou participacdo do acusado, fundamentadamente,
0 impronunciara.

No entanto, enquanto ndo houver sido declarada a extin¢do da punibilidade do réu,
podera ser formulada nova denlncia ou queixa caso sejam trazidas aos autos novas provas

que déem confianca para 0 embasamento da pronuncia.

Se para a prondncia é indispensavel a concorréncia de fato tipico, com indicios
bastantes e sérios que apontem o réu como autor da infracdo penal descrita, ja a
impronuncia — ao reverso — envolve um juizo de inadmissibilidade de imputacéo. O
juiz tera verificado a inexisténcia de prova quanto ao fato objeto da denlncia e

serem inconcludentes os indicios da pretendida autoria*®.

Ha&, porém, entendimento doutrinario que a decisdo de impronuncia se apresenta em
desconformidade com o principio da presuncdo de inocéncia, uma vez que a pretensao
acusatéria por parte do Estado foi falha, ndo se comprovando, por consequéncia, a acusagao

feita na acdo penal:

A deciséo de impronuncia foi mantida na Lei n® 11.689/20008 em verdadeira afronta
ao principio da presuncdo de inocéncia, ou seja, ndo se encontram indicios de autoria
ou prova de materialidade do fato, mas, mesmo assim, o réu permanece com a
espada de Damocles sobre sua cabeca. Logo, a decisdo correta a ser adotada é
decisdo absolutoria, pois houve falha do Estado-administragdo no exercicio da
pretensdo acusatoria, que ndo logrou éxito em provar a acusacdo. Ndo ¢é licito, por
evidente, sacrificar a dignidade do réu em detrimento de uma falha do Estado, pois o
processo, por si s, é um mal irreparavel, uma cerimdnia flnebre da qual nunca mais
se livrara'®.

120 MARREY, Adriano; FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Teoria e prética do Jari: doutrina, roteiros
praticos, questionarios, jurisprudéncia. 6 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997,
p. 242.

121 RANGEL, op. cit., p. 162.
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Assim, denota-se que é a decisdo de improndncia uma decisdo de natureza
interlocutéria de cunho terminativo, capaz de encerrar a primeira fase processual sem, no
entanto, analisar o juizo de mérito.

Ou seja, 0 processo € arquivado a espera do surgimento de novas provas, ficando o
acusado a disposicdo do Estado até que tais provas surjam ou que a extin¢cdo de sua
punibilidade seja decretada. N&o faz, pois, a impronlncia coisa julgada material.

Isto se da em razdo de que, conforme mencionado anteriormente, com o surgimento
de provas novas, € possivel o oferecimento de dendncia em desfavor do acusado. Todavia, ha
que se ter em mente que o termo provas novas deve ser entendido sob dois aspectos: provas
substancialmente novas, ou seja, que surgem apds a impronincia do acusado, seja por sua
inexisténcia até entdo, ou por sua ocultacdo; e formalmente novas, sendo aquelas provas que,

embora ja utilizadas pelo Estado, apresentam nova versao.

Com a improndncia encerra a relacdo processual, constituindo-se em verdadeira
absolvicao de instancia, caso surjam provas novas, havera necessidade de nova pega
acusatoria, instaurando-se outro processo criminal contra o acusado, processo este
que deve tramitar perante 0 mesmo juiz, que estara prevento para a demanda. Se a
peca acusatoria for recebida, dar-se-a4 inicio a um novo processo, com outra
instrucdo probatoria, preservando-se assim o contraditdrio e a ampla defesa. Nada
impede que os autos referentes ao processo anterior em que o acusado fora
impronunciado sejam apensados a este novo processo, passando a servir como

elementos de informagéo*?.

Sobre o tema, ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

APELACAO-CRIME. SENTENCA DE IMPRONUNCIA. RECURSO DO
ASSISTENTE DA ACUSACAO. Manutengdo da sentenca de impronincia.
Auséncia de indicios suficientes da autoria. Réus ndo reconhecidos pelas vitimas.
Inexisténcia de elementos que permitam a submissdo dos acusados ao julgamento
perante o Tribunal do Jari. Se o juizo submete ao Tribunal do Juri um acusado sobre
o qual inexistem elementos para a prondncia, a vitima e a propria sociedade serdo
prejudicadas no caso de absolvi¢do, na medida em que ele ndo poderé ser submetido
a novo julgamento. Contudo, a improndncia, nesses casos, permite que a
investigacdo prossiga e que venham elementos que possibilitem, apds, a prondncia.
Parecer do Ministério Puablico pelo desprovimento do recurso. RECURSO
DESPROVIDO. (Apelagdo Crime N° 70053701215, Terceira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, Julgado em
13/03/2014) (TJ-RS - ACR: 70053701215 RS , Relator: Diogenes Vicente Hassan
Ribeiro, Data de Julgamento: 13/03/2014, Terceira Camara Criminal, Data de
Publicacédo: Diario da Justica do dia 09/04/2014)

Deve 0 magistrado a quo, ao impronunciar o acusado, zelar para que sua analise seja
superficial quanto a prova, o que ndo o exime de fundamentar seu entendimento. O que néo se

pode permitir € a analise profunda dos elementos de convic¢do uma vez que, em agindo dessa

122 L IMA, op. cit., p. 1334.
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forma, estaria o julgado invadindo a competéncia constitucional do Tribunal do Juri,
responsavel pela deciséo de ser o réu culpado ou inocente.

Em havendo a decisdo de impronuncia por parte do magistrado, € salutar que os
crimes eventualmente conexos ndo sejam analisados. Assim, com a preclusdo da decisdo de
impronuncia, deve o julgador remeter 0s autos ao juizo competente, o qual estard apto para a
analise do crime conexo.

No que tange a possibilidade de reparacdo civil, a impronincia ndo tem o condéo de
extrair qualquer efeito de natureza patrimonial em razdo de ser uma decisdo de natureza
meramente processual, o que ndo impede o ingresso da agéo de reparagéo civil. Todavia, por
ndo constituir em titulo executivo judicial, é necessaria que haja para o dever de indenizar o

processo de conhecimento.

Se a sentenca da improndncia, por seu contetido e natureza, é apenas uma decisdo de
natureza processual, efeito algum, na responsabilidade civil, pode dela provir ou
emanar. Impronunciado o réu, nem por isso estara éle isento de indenizar a vitima,
no juizo civel, para ressarci-la dos prejuizos decorrentes do ato ilicito que
praticou’?*,

Tem-se, ainda, durante a instrug@o processual de crimes que devem ser julgados pelo
Tribunal do Juri, a possibilidade de ser o acusado pronunciado pelo magistrado de primeira
instancia e, ao recorrer ao Orgdo superior, ser 0 réu impronunciado ou, ainda, que o

magistrado se retrate e decida ndo mais pronunciar. Da-se a esse fato o nome de despronuncia.

E a decisdo proferida pelo juiz ou pelo tribunal ao reformular a anterior sentenca de
pronidncia, transformando-a em improndncia. O magistrado pode retratar-se,
impronunciando o réu, apos ja té-lo pronunciado, por ocasido da interposicdo de
recurso em sentido estrito pela parte interessada (art. 589, CPP). O mesmo pode
fazer o Tribunal de Justica, ao julgar recurso do réu*?,

Ademais, pode o réu, mesmo sendo impronunciado, recorrer da referida decisdo para
que alcance a absolvigcdo sumaria, por meio da apelacdo, conforme disposto no artigo 416, do
Caodigo de Processo Penal.

Na préatica, noventa por cento das decisdes consistem em pronuncia, ndo sé pela
facilidade técnica de sua prolacdo, como pelo receio dos Juizes se subtrairem ao Juiz
Natural — o Tribunal do Jari — o julgamento da lide. Some-se a isto o brocardo in
dubio pro societate nesta fase processual, informador do Magistrado diante de um

conjunto probatério com mais de uma vertente séria sobre os fatos em apuragéo®.

122 MARQUES, José Frederico. A instituicdo do jari. Séo Paulo: Saraiva, 1963, p. 239.
124 NUCCI, op. cit., p. 121.
125 TUBENCHLAK, James. Tribunal do Juri: contradicdes e solugdes. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 76.
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Desta forma, mostra-se que as decisdes de improndncia por vezes podem ser
substituidas pela pronincia, com base no brocardo in dubio pro societate, que serd adiante

estudado.
3.5 Pronlincia

Entende-se ser a deniincia uma deciséo interlocutdria mista ndo terminativa capaz de
encerrar uma fase processual sem que haja a condenacédo ou absolvi¢do do acusado, razéo pela

qual recebe 0 nome de sentenca processual.

E a deciséo interlocutéria mista, que julga admissivel a acusacao, remetendo o caso
a apreciacdo do Tribunal do Juri. Trata-se de decisdo de natureza mista, pois encerra
a fase de formacdo da culpa, inaugurando a fase de preparacdo do plenario, que
levara ao julgamento de merito. Embora se trate de decisdo interlocutoria, a
pronlncia mantém a estrutura de uma sentenca, ou seja, deve conter o relatorio, a
fundamentacéo e o dispositivo'?.

Estabelece o artigo 413, do Cédigo de Processo Penal:

Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciard o acusado, se convencido da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de
participacéo.

§ 1° A fundamentagdo da pronincia limitar-se-a a indicacdo da materialidade do
fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacédo, devendo o
juiz declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o acusado e especificar as
circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de pena.

§ 2° Se o crime for afiangavel, o juiz arbitrara o valor da fianga para a concessdo ou
manutenc¢do da liberdade provisoria.

§ 3% O juiz decidird, motivadamente, no caso de manutencdo, revogacdo ou
substituicdo da prisdo ou medida restritiva de liberdade anteriormente decretada e,
tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da decretacdo da prisdo ou
imposicédo de quaisquer das medidas previstas no Titulo IX do Livro | deste Cddigo.

Ap0s a analise da prova colhida nos autos o juiz deve julgar sobre a possibilidade de
ser 0 acusado remetido ao Tribunal do Jari ante a existéncia de materialidade quanto ao crime
doloso contra a vida e de ser o acusado o provavel responsavel pela sua pratica.

O primeiro requisito para que o0 acusado possa ser pronunciado diz respeito a prova
da materialidade delitiva, ou seja, da certeza da existéncia do delito que ora Ihe é imputado. E
certo que os crimes que deixam vestigios devem ter sua comprovagdo por meio de exame de
corpo de delito. Em se tratando de crime doloso contra a vida é salutar a confecgdo do exame
necroscopico, em caso de crime consumado, ou de atestado das lesbes sofridas pela vitima,

quando se estiver diante de um crime na modalidade tentada.

126 NUCcCl, op. cit., p. 82.
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A falta dos laudos mencionados no paragrafo anterior acarreta na falta de
fundamentos capazes de embasar a pronincia do acusado. No entanto, é possivel a confeccao
dos referidos exames por meio indiretos, tais como aqueles confeccionados por prova
testemunhal, conforme determina o artigo 167, do Codigo de Processo Penal.

Acerca dessa possibilidade, o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, antes

mesmo da reforma processual de 2008, assim ja decidiu:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO PRONUNCIA - LAUDO INDIRETO -
IMPROVIMENTO DO RECURSO. Para sentenca de pronincia, necessario se faz
indicios de autoria e prova de materialidade. Em ndo sendo possivel o exame de
corpo delito direto, pode ser o mesmo suprido pelo exame de corpo delito indireto,
na forma do artigo 167 do Cédigo de Processo Penal.Recurso improvido. (TJ-ES -
Recurso Sentido Estrito: 39030010811 ES 39030010811, Relator: ADALTO DIAS
TRISTAO, Data de Julgamento: 05/04/2006, SEGUNDA CAMARA CRIMINAL,
Data de Publicacdo: 16/05/2006)

Nesse mesmo sentido é o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Norte:

PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PRONUNCIA.
TENTATIVA DE HOMICIDIO. ALEGACAO DE AUSENCIA DE
MATERIALIDADE POR INEXISTENCIA DO LAUDO DE CORPO DE DELITO.
PRESCINDIBILIDADE. TENTATIVA BRANCA. PEDIDO ALTERNATIVO DE
DESCLASSIFICACAO. ALEGACAO DE AUSENCIA DO ANIMUS NECANDI.
IMPOSSIBILIDADE. CONHECIMENTO E IMPROVIMENTO DO RECURSO. -
Em crimes conhecidos por tentativa branca ou tentativa incruenta, em que a vitima
ndo sofre lesdo, ndo se faz necessaria a juntada do laudo de exame de corpo delito
para comprovar a materialidade da tentativa. - N&o havendo prova inequivoca e
induvidosa de que o réu agiu sem animus necandi, ndo hd como operar, na fase de
prondncia, a desclassificagdo para crime diverso da competéncia do jari. (TJ-RN -
RSE: 2293 RN 2010.002293-5, Relator: Des. Virgilio Macédo Jr., Data de
Julgamento: 27/04/2010, Camara Criminal)

Assim, tem-se que a prova de existéncia do crime deve ser cabal. Nesse sentido:

A prova de existéncia do crime — o corpo de delito — deve ser cabal, fora de divida.
Verbi gratia, se ao exame de um cadaver com aparéncia de morte suspeita, ndo se
consegue chegar a certeza absoluta de que o falecimento ocorreu em virtude de um
homicidio, é vedada uma decisdo de prondncia, ainda que presentes fortes indicios

apontando o réu como autor'?’.

Se, por um lado a materialidade do crime deve ser vista de forma convincente, ou
seja, deve estar provada de forma plenamente satisfatoria, seja por exame de corpo de delitos,

seja por prova testemunhal, a autoria delitiva ndo recebe o mesmo tratamento.

27 TUBENCHLAK, op. cit., p. 54.



105

A leitura do artigo 413, do Codigo de Processo Penal, traz a baila que a participacao
do acusado deve vir acompanhada de “indicios suficientes”, ou seja, inexiste, para tanto, uma
certeza absoluta de ser o acusado o autor do delito.

Todavia, mister se ater ao fato de que a palavra “indicio” apresenta dois sentidos no
Codigo de Processo Penal, se apresentando ora como prova indireta, ora como prova
semiplena.

No sentido de prova indireta, a palavra indicio deve ser compreendida como uma das
espécies do género prova, ao lado pra prova direta, funcionando como um dado objetivo que
serve para confirmar ou negar uma assercao a respeito de um fato que interessa a decisao
judicial. E exatamente nesse sentido que a palavra indicio é utilizada no artigo 239 do Cédigo
de Processo Penal.

E importante observar que o termo “indicio” tem seu uso no ordenamento processual
penal patrio no sentido de prova semiplena, isto €, no sentido de uma prova mais ténue, ainda
que apresente menor valor persuasivo. Alias, é com o significado que o referido termo é
utilizado nos artigos 126, 312 e 413, caput, todos do Codigo de Processo Penal.

Em suma, pode-se afirmar que a autoria ou participacdo do acusado ndo exige na
analise do julgador uma certeza absoluta para que seja o réu pronunciado ao Tribunal do Juri,
isto €, basta apenas uma probabilidade de autoria.

Acerca do tema, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, assim ja se

manifestou a respeito:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO.
PROVA DA MATERIALIDADE NAO CONTESTADA. INDICIOS
SUFICIENTES DE AUTORIA. PRONUNCIA CONFIRMADA. PRISAO
PREVENTIVA. MANUTENCAO FUNDAMENTADA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. PENA MAXIMA COMINADA SUPERIOR A QUATRO ANOS.
CUSTODIA CAUTELAR LEGALMENTE AUTORIZADA. 1. Incontestada a
prova da materialidade e presentes indicios satisfatdrios de autoria, confirma-se a
decisdo de pronincia. 2. A manutencdo da prisdo preventiva foi devidamente
fundamentada na prova da materialidade, em indicios de autoria e para a garantia da
ordem publica. 3. A pena maxima cominada ao crime também autoriza a custodia
cautelar do recorrente. REC. EM SENTIDO ESTRITO N° 1.0024.12.180274-8/001
- COMARCA DE BELO HORIZONTE - RECORRENTE: E. J. F. L. -
RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS -
VITIMA: E. S. P. - CORREU: B. T. C. (TJ-MG - Rec em Sentido Estrito:
10024121802748001 MG , Relator: Adilson Lamounier, Data de Julgamento:
01/10/2013, Camaras Criminais / 58 CAMARA CRIMINAL, Data de Publicacio:
07/10/2013)

No mesmo sentido é o entendimento advindo do Tribunal de Justica do Estado de

Santa Catarina:
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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. HOMICIDIO. TENTATIVA. CODIGO
PENAL, ART. 121, CAPUT, C/C ART. 14, Il. PRONUNCIA. RECURSOS
DEFENSIVOS. IMPRONUNCIA. INSUFICIENCIA DE PROVAS DA
MATERIALIDADE DELITIVA E INDICIOS DE AUTORIA. NAO
OCORRENCIA. RELATOS DA VITIMA E DE UMA INFORMANTE EM
CONSONANCIA COM 0OS DEMAIS ELEMENTOS PROBATORIOS. EXAME
DE CORPO DE DELITO ATESTANDO LESOES. APREENSAO DE ARMA DE
FOGO E DE UM CARTUCHO DEFLAGRADO NO VEICULO DE UM DOS
REUS. CONFIRMACAO, PELOS ACUSADOS, DE QUE ESTIVERAM NA
CASA DA VITIMA. HIPOTESE QUE AUTORIZA A PRONUNCIA. "A
prondncia é um mero juizo de admissibilidade da acusacdo, de modo que o feito
deve ser remetido a julgamento pelo Conselho de Sentenca quando estiver
comprovada a materialidade do crime e houver indicios suficientes da autoria”
(Recurso Criminal n. , de Navegantes, rel. Des. Moacyr de Morais Lima Filho, j. em
24.11.2009). RECURSOS NAO PROVIDOS. (TJ-SC - RC: 20130110370 SC
2013.011037-0 (Acordao), Relator: Roberto Lucas Pacheco, Data de Julgamento:
19/06/2013, Quarta Camara Criminal Julgado, Data de Publicacdo: 01/07/2013 as
08:11. Publicado Edital de Assinatura de Acorddos Inteiro teor N° Edital: 6211/13
N° DJe: Disponibilizado no Didrio de Justica Eletrbnico Edicdo n. 1661 -
www.tjsc.jus.br)

Por outro lado, em que pese o fato de a prondncia ndo ser uma sentenca condenatoria
em desfavor do acusado, nem tampouco absolutéria, ha, de uma maneira inevitavel, ao decidir
pela existéncia de materialidade e de indicios de autoria, uma analise quanto ao merito, ainda
que superficial.

Referida analise, inclusive, encontra guarida no artigo 93, inciso IX, da Constituicao
Federal. Todavia, a analise do 8§ 1° do artigo 413, do Cddigo de Processo Penal, deixa clara a
necessidade de que o magistrado deve fundamentar sua limitacdo tdo somente a indicacdo da
materialidade do fato e da existéncia de indicios.

Deve o magistrado, na fundamentacdo da sentenca de pronuncia, ser prudente a
ponto de evitar manifestacdo propria acerca do mérito da acusacgdo, cabendo-lhe abster-se de
rejeitar a qualquer pretexto, as teses apresentadas pela defesa, ndo argumentando com dados
provenientes do processo.

Assim, deve o julgador manter sua serenidade e prudéncia de modo que néo interfira
na subjetividade dos jurados. Mostra-se, assim, a situacdo delicada em que 0 magistrado se
apresenta quando na decisdo da pronuncia: por um lado ha a exigéncia e clarificagdo do
convencimento por ele formado por meio da analise dos autos, onde se admite a existéncia do
delito bem como a probabilidade de ser o acusado o seu autor.

Por outra banda, deve o juiz ndo adentrar profundamente ao mérito da causa, mais
precisamente na apreciacdo subjetiva dos fatos e da conduta do acusado demonstrada nos
autos, uma vez que, em agindo de maneira diversa, estaria usurpando as atribui¢cbes do

Tribunal do Juri, delegadas constitucionalmente.
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Em agindo de forma diversa, desrespeitando a qualquer um desses requisitos, a
manifestacdo judicial ensejaria a nulidade e, consequentemente, devera ser reformada pelo
Orgdo de instancia superior.

Sobre o tema, 0 Supremo Tribunal Federal assim se manifestou:

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. PRONUNCIA.
EXCESSO DE LINGUAGEM. INOCORRENCIA. DECISAO QUE OBSERVOU
OS LIMITES DE COMEDIMENTO. ORDEM DENEGADA. 1. A prondncia é
decisdo na qual o juiz ndo podera tecer uma analise critica e valorativa da prova de
maneira aprofundada, sob pena de influir na intima convic¢do dos jurados, tornando
nulo o feito. 2. Na espécie, 0 magistrado em nenhum momento adentrou no mérito
da causa, nem incorreu em juizo de valor. Limitou-se a transcrever os depoimentos
prestados em juizo por algumas testemunhas e o conteddo de algumas provas
documentais constantes nos autos, sem usurpar a competéncia constitucional do
Tribunal do Jari. 3. A decisdo respeitou os limites de comedimento que devem ser
observados naquela fase processual. Ndo ha que se falar em excesso de
fundamentacdo, ou que a decisdo teria 0 conddo de influenciar os jurados. 4. A
determinacdo feita pelo juiz do processo de remessa de copia de documentos
acostados aos autos para o Ministério Publico, para a apuragdo do envolvimento do
paciente com o "jogo do bicho", ndo pode ser vista como valoracdo de provas
passivel de levar a nulidade da deciséo de prondncia por excesso de linguagem. 5. A
remessa é ato de oficio, imposto pelo art. 40 do Cédigo de Processo Penal, e seu
descumprimento, conforme o caso, pode configurar crime ou infracdo funcional,
especialmente quando se tratar de delito de acdo penal publica incondicionada. 6.
Writ denegado. (STF - HC: 101325 RJ , Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de
Julgamento: 22/06/2010, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-145 DIVULG
05-08-2010 PUBLIC 06-08-2010 EMENT VOL-02409-04 PP-00934)

O excesso de linguagem por parte do magistrado na decisdo de prondncia é passivel
de recurso em sentido estrito, quando o advogado, em sede de alegacdo de preliminar, devera
requer a nulidade da decisdo por ter ela sido proferida em desacordo com os limites de uma
linguagem moderada.

Deve maior estudo a pronuncia em relacéo as qualificadoras. Para isso, necessario se
faz uma breve analise ao longo da instrucdo processual para que se possa concluir pela

possibilidade ou ndo de pronunciar o acusado utilizando de qualificadoras.

As qualificadoras sdo circunstancias legais especiais do crime que se encontram
previstas na parte especial do Cddigo Penal e, uma vez retiradas do comportamento
do agente, ndo excluem o ilicito penal, mas sim, diminuem sua sancdo. Ou seja,
permitem punicdo somente pelo caput do dispositivo legal. Exemplos sdo todas as
hipéteses previstas no 8 2° do art. 121 do Cddigo Penal Porém, se ndo estiverem

presentes, havera o crime de homicidio simples, pois o ntcleo é matar alguém'?,

Assim, resta a discussdo acerca da possibilidade do magistrado incluir, na fase da
pronuncia, decisdo qualificadora ndo advinda da dendncia. Todavia, numa analise simples do

gue ja fora estudado até o presente momento, se 0 réu ndo teve a chance de se defender

128 RANGEL, op. cit., p. 153.
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durante a instru¢do processual resta clara sua ofensa ao principio da ampla defesa e do
contraditorio.

E dever do Ministério Plblico, consoante artigo 41 do Cddigo de Processo Penal,
expor o fato delituoso observando-se todas as suas caracteristicas, ou seja, deve o Promotor de
Justica narrar o fato-crime delimitando o possivel ambito de incidéncia que recaird a
prondncia, posto que a dendncia agird como delineador acusatério, ndo so na referida decisdo
interlocutoria como também no campo de atuacdo dos quesitos, que serdo avaliados em
plenario, de acordo com o artigo 482, e seu pardgrafo unico, do Diploma Legal citado
anteriormente.

Nesse raciocinio, caso 0 magistrado atribua a pronuncia qualificadora néo
apresentada pela acusacdo esta em afronta ao principio constitucional da ampla defesa, até
porque o réu se defende da acusacdo que lhe é feita.

Desta forma, pode-se afirmar que ndo deve o magistrado reconhecer a qualificadora
que ndo estiver inserida na denuncia sem que haja o aditamento da peca acusatoria pelo
Ministério Publico.

No que diz respeito aos crimes conexos, deve o julgador ater-se quanto a imputacéo
atribuida aos crimes dolosos contra a vida, devendo o crime conexo seguir 0 mesmo caminho

dado ao crime de competéncia do Tribunal do Juri.

Ao pronunciar o acusado, deve o magistrado se ater & imputacdo pertinente ao crime
doloso contra a vida, abstendo-se de fazer qualquer analise em relacéo a infracéo
conexa, que deve seguir a mesma sorte que a imputacdo principal. Logo, se 0
magistrado entender que ha prova da existéncia do crime doloso contra a vida e
indicios suficientes de autoria devera pronunciar o acusado pela pratica do referido
delito, situacdo em que a infracdo conexa sera automaticamente remetida a analise
do Juri, haja ou ndo prova da materialidade, presentes (ou ndo) indicios suficientes
de autoria ou de participacdo. Nao lhe é permitido pronunciar o acusado pelo crime
doloso contra a vida e absolvé-lo ou impronuncia-lo pelo crime conexo, ou proceder
a desclassificacéo da infracdo conexa'.

Em agindo de maneira diversa, estaria o julgador adentrando a competéncia
exclusiva do Tribunal do Juri, cuja competéncia é estabelecida no sentido de que ambos 0s
delitos, por forca de sua conexdo, sejam julgados pelo referido tribunal.

Antes do estudo acerca da possibilidade de decretacdo de prisdo do acusado na
sentenga de prondncia necessario se faz uma breve analise dos artigos 311 e 312, ambos do
Cadigo de Processo Penal, no que diz respeito a prisdo preventiva.

E cedico que a prisdo preventiva terd seu cabimento por meio de decreto do

magistrado, seja de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministerio Publico

129 LIMA, op. cit., p. 1357.
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ou seu substituto legal, ou por representacdo da autoridade policial, conforme dispde o artigo
311, do Cdodigo de Processo Penal.

Por outro lado, de acordo com o artigo 312, do Cddigo de Processo Penal, a prisdo
preventiva poderd ser decretada para que seja mantida a garantia da ordem publica,
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para que seja assegurada a aplicacéo da
lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Pormenorizando as situacfes de cabimento da prisdo preventiva, entende-se por
garantia da ordem publica a paz e a tranquilidade do meio social que, em razdo do delito

cometido, foram atingidas.

Entende-se pela expressdo a necessidade de se manter a ordem na sociedade, que,
em regra, é abalada pela pratica de um delito. Se este for grave, de particular
repercussdo, com reflexos negativos e traumaticos na vida de muitos, propiciando
aqueles que tomam conhecimento da sua realizacdo um forte sentimento de
impunidade e de inseguranca, cabe ao Judiciario determinar o recolhimento do
agente™®.

A garantia da ordem econémica pode ser vista como um desdobramento da garantia
da ordem publica. E geralmente utilizada para o embasamento de pris&o nos chamados crimes
do colarinho branco, na tentativa de impedir que o agente que tenha praticado um delito
causador de sérios abalos a estrutura econémica ou financeira de uma instituicdo ou, até
mesmo do Estado, permaneca em liberdade, transmitindo ao meio social a sensacdo de
impunidade.

Entende-se que a prisdo preventiva por conveniéncia da instrugdo criminal deve ser
aplicada nos casos onde a liberdade do agente pode trazer riscos a apuracdo dos fatos.
Exemplificando, o referido decreto de prisdo pode ser estabelecido quando se tem noticias de
gue o réu estaria coagindo as testemunhas ou, ainda, sumindo com provas que pudessem
elucidar os fatos.

Por fim, a prisdo preventiva para que seja assegurada a aplicacdo da lei penal
significa garantir a finalidade util do processo, ou seja, garantir ao Estado o exercicio de seu
direito de punir, aplicando ao autor dos fatos a sancdo que lhe é devida. Se caracteriza o
respectivo pedido quando ha indicios de que o réu possa fugir ou apresenta intencdo de
frustrar o respeito ao ordenamento juridico.

No que diz respeito a sentencga de pronuncia é possivel que, ao pronunciar o acusado,

0 magistrado decrete sua prisdo preventiva. No entanto, a razdo pela decretacdo da prisdo

130 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 9 ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 626.
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preventiva deve vir devidamente fundamentada, apresentando comprovada necessidade, sob
pena de estar o magistrado ferindo o principio da presuncéo de inocéncia.

Neste sentido foi o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, em
julgamento do Habeas Corpus N° 0009685-80.2013.8.26.0000, oriundo da Comarca de
Pereira Barreto/SP:

Com efeito. O paciente respondeu o processo em liberdade, cuja situacdo foi
permitida, eis que dos autos ndo consta imposicdo contra ele de prisédo cautelar.
Ademais, ndo ha noticia de que o paciente tenha causado algum problema no curso
da instrucdo ou tenha coagido ou tentado coagir as testemunhas, nem ha noticia,
igualmente, de que tenha fugido ou tentado fugir.

Logo, se a custddia provisdria ndo se fez necessaria antes, ndo hd motivo para sua
imposicdo, apds a prolacdo da r. sentenga de pronuncia, para que aguarde o seu
julgamento perante o Tribunal do Jdri.

A referida decisdo baseou-se no fato de que o réu teria respondido ao processo por
tentativa de homicidio em liberdade desde a instauracdo do inquérito policial, ndo tendo sua
prisdo sido decretada em nenhum momento.

Além do mais, o réu possuia residéncia fixa e encontrava-se laborando com registro
em carteira de trabalho, ndo tendo deixado de comparecer a nenhum ato processual. No
entanto, em razdo de sua prondncia, 0 juizo a quo decretou sua prisdo sob o fundamento de
garantia da ordem publica um ano e meio depois do acontecimento dos fatos.

Por fim, resta esclarecer que contra a sentenca de prondncia é possivel a interposicao
de recurso em sentido estrito, nos termos do artigo 581, inciso IV, do Codigo de Processo

Penal.
3.6 O principio do in dubio pro societate

O principio do in dubio pro societate se remete a possibilidade de que, em caso de
duvida, possa o magistrado decidir em prol da sociedade, sendo utilizado no ordenamento
juridico penal, basicamente, em dois momentos, quais sejam, no ato de recebimento da
dendncia ou queixa, conforme prescreve o artigo 395, do Cddigo de Processo Penal, e na fase
da pronuncia, nos moldes do artigo 413, do Cddigo de Processo Penal.

Entende parte da doutrina que sua aplicabilidade no ato de recebimento da denuncia
ou queixa € de grande importancia no ordenamento juridico brasileiro. Isto porque, a denuncia
ou queixa vem precedida de uma investigacdo preliminar baseada em um inquérito policial.

Entende-se por inquérito o procedimento administrativo inquisitério e preparatoério,
cuja presidéncia é feita pela autoridade policial, que consiste em um conjunto de

investigacOes a serem realizadas com o intuito de identificar as fontes de prova, bem como
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suas colheitas, visando demonstrar a materialidade delitiva e a autoria do crime investigado, a

fim de possibilitar ao titular da acdo penal o ingresso em Juizo.

Trata-se de um procedimento de natureza instrumental, porquanto se destina a
esclarecer os fatos delituosos relatados na noticia de crime, fornecendo subsidios
para 0 prosseguimento ou 0 arquivamento da persecucdo penal. De seu carater
instrumental sobressai sua dupla funcédo: a) preservadora: a existéncia prévia de um
inquérito policial inibe a instauracdo de um processo penal infundado, temerario,
resguardando a liberdade do inocente e evitando custos desnecessarios para o
Estado; b) preparatéria: fornece elementos de informacédo para que o titular da acao
penal ingresse em juizo, além de acautelar meios de prova que poderiam desaparecer
com o decurso do tempo*®,

Mostra-se, assim, que a funcdo do inquérito do inquérito policial é verificar a
existéncia ou ndo da pratica delitiva e sua consequente responsabilidade em face do acusado.
Insta esclarecer que, apesar das justificativas apresentadas, a aplicabilidade do principio do in
dubio pro societate quando do recebimento da queixa ou da denincia ndo se demonstra
viavel, uma vez que, se antes mesmo do contraditorio e da ampla defesa serem instalados, ndo
se logrou éxito em trazer aos autos provas cabais acerca da autoria delitiva, ndo deve o
inquérito policial prosseguir uma vez que sua funcéo investigativa se mostrou falha.

Entretanto, a aplicacdo do principio do in dubio pro societate na decisdo de
pronuncia ndo vem sendo defendida por parte da doutrina por diversos fatores.

Conforme ja estudado anteriormente, o magistrado, ao término da instrucédo
processual bifasica dos crimes cuja competéncia pertence do Tribunal do Jari, devera julgar o
crime em analise por meio de quatro op¢des: absolvi¢do sumaria, caso entenda nao ser o réu o
responsavel pela préatica delitiva ou ainda ndo ter restado comprovada a existéncia do delito,
ou por entender que o fato ndo constitui ilicito penal, ou, ainda, por restar demonstrado causa
de isencé@o de pena ou exclusdo de ilicitude; desclassificar o delito, independentemente se tal
desclassificacdo o retire da alcada de competéncia do Tribunal do Juri.

Pode ainda o magistrado impronunciar o réu, caso ndo esteja seguro de ter sido ele o
autor da pratica delitiva ou, finalmente, pronuncia-lo, por entender que a materialidade restou
cabalmente comprovada e que ha indicios de ser o réu o autor do crime.

No entanto, em razao da possibilidade de ser o réu pronunciado em razéo de indicios,
conforme j& demonstrado anteriormente, o0 juiz, em estando em dlvida quanto a autoria
delitiva por parte do acusado, ao invés de aplicar-lhe a improndncia, pode pronuncia-lo com

base no principio do in dubio pro societate.

BLLIMA, op. cit., p. 107.
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De acordo com o referido principio, em estando o magistrado na divida quanto a
autoria delitiva por parte do acusado, deve pronuncié-lo, em favor da sociedade, a fim de que
o Tribunal Popular decida sobre sua inocéncia ou néo.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu:

EMENTA. Penal. Processual Penal. Procedimento dos crimes da competéncia do
Juri. Idicium acusationis. In dubio pro societate. Sentenca de pronuncia. Instrucéo
probatoria. Juizo competente para julgar os crimes dolosos contra a vida. Presungéo
de inocéncia. Precedentes da Suprema Corte. 1. No procedimento dos crimes de
competéncia do Tribunal do Jari, a decisdo judicial proferida ao fim da fase de
instrucdo deve estar fundada no exame das provas presentes nos autos. 2. Para a
prolacdo da sentenca de prondncia, ndo se exige um acervo probatorio capaz de
subsidiar um juizo de certeza a respeito da autoria do crime. Exige-se prova da
materialidade do delito, mas basta, nos termos do artigo 408 do Cédigo de Processo
Penal, que haja indicios de sua autoria. 3. A aplicacdo do brocardo in dubio pro
societate, pautada nesse juizo de probabilidade da autoria, destina-se, em Gltima
analise, a preservar a competéncia constitucionalmente reservada ao Tribunal do
Juri. 4. Considerando, portanto, que a sentenca de pronincia submete a causa ao seu
Juiz natural e pressupde, necessariamente, a valoracdo dos elementos de prova dos
autos, ndo ha como sustentar que o aforismo in dubio pro societate consubstancie
violaglo do principio da presuncdo de inocéncia. 5. A ofensa que se alega aos
artigos 5°, incisos XXXV e LIV, e 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal (principios
da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, do devido processo legal e da motivacdo das
decisBes judiciais) se existisse, seria reflexa ou indireta e, por isso, ndo tem
passagem no recurso extraordinario. 6. A alegacdo de que a prova testemunhal teria
sido cooptada pela assisténcia da acusacdo esbarra na Sumula n® 279/STF. 7.
Recurso extraordinario a que se nega provimento. (STF - RE: 540999 SP , Relator:
Min. MENEZES DIREITO, Data de Julgamento: 22/04/2008, Primeira Turma, Data
de Publicagdo: DJe-112 DIVULG 19-06-2008 PUBLIC 20-06-2008 EMENT VOL-
02324-06 PP-01139 LEXSTF v. 30, n. 360, 2008, p. 484-500)

Nessa mesma linha de raciocinio é a decisdo do Superior Tribunal de Justica:

CONFLITO DE COMPETENCIA. PENAL. HOMICIDIO, NA FORMA
TENTADA, PRATICADO POR MILITAR CONTRA CIVIL. INQUERITO
POLICIAL. NECESSIDADE DE EXAME DETALHADO E CUIDADOSO DO
CONJUNTO PROBATORIO. PRINCIPIO IN DUBIO PRO SOCIETATE.
COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM. 1. A presenca de dolo, direito ou
eventual, na conduta do agente sé pode ser acolhida na fase inquisitorial quando se
apresentar de forma inequivoca e sem necessidade de exame aprofundado de provas,
eis que neste momento pré-processual prevalece o principio do in dubio pro
societate. 2. Os fatos serdo melhor elucidados no decorrer do desenvolvimento da
acdo penal, devendo o processo tramitar no Juizo Comum, por forga do principio in
dubio pro societate que rege a fase do inquérito policial, em razdo de que somente
diante de prova inequivoca deve o réu ser subtraido de seu juiz natural. Se durante o
inquérito policial, a prova quanto a falta do animus necandi ndo é inconteste e
tranquila, ndo pode ser aceita nesta fase que favorece a sociedade, eis que nado
existem evidéncias inquestionaveis para ampara-la sem margem de divida. 3. O
paragrafo Unico do art. 9° do CPM, com as alteragdes introduzidas pela Lei n°
9.299/96, excluiu do rol dos crimes militares os crimes dolosos contra a vida
praticado por militar contra civil, competindo a Justica Comum a competéncia para
julgamento dos referidos delitos. 4. Conflito conhecido para declarar competente o
Juizo de Direito da 12 Vara Criminal do Tribunal do Juri de Porto Alegre - RS. (STJ
- CC: 113020 RS 2010/0111378-0, Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de
Julgamento: 23/03/2011, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicacdo: DJe
01/04/2011)
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No entanto, em que pese a apreciacdo do mérito ser entregue a quem de direito, ou
seja, ao corpo de jurado, deve-se num primeiro momento se ter em mente de que o fato de a
lei impor a presuncgdo de indicios suficientes em nenhum momento autoriza o magistrado a
pronunciar o acusado se estiver cercado de ddvida quanto a sua autoria na pratica delituosa.

Uma das razfes da existéncia da primeira fase do procedimento do Tribunal do Jari
consiste em enviar ao referido tribunal processos detentores de provas robustas e confiaveis,

tanto de autoria quanto de materialidade delitiva.

Hoje nds vivemos a cultura da prondncia. Pronuncia-se por nada ou quase nada (em
termos de provas). Alguns até pensam que, pelo mesmo motivo de ter sido recebida
a dendncia, ja ha razdes de sobra para ser prolatada a pronincia. Entdo, pergunta-se:
por que existem duas fases procedimentais no Jdri, se a primeira ndo é seletiva?**

N&o restando indicios suficientes quanto a autoria delitiva por parte do réu,
certamente se denota que o Ministério Publico ndo logrou éxito em comprovar o que antes
tivera descrito na peca acusatoria, ndo sendo possivel, no entanto, que essa sua faléncia
funcional seja aplicada em desfavor do réu, o qual, conforme ja estudado anteriormente, ndo

tem o dever de provar ser inocente, pois sua inocéncia é presumida.

O processo judicial, em si, instaurado, por si s6, ja € um gravame social para o
acusado, que, agora, tem a davida a seu favor e, se houve divida quando se ofereceu
a dendncia, o que, por si s, ndo poderia autoriza-la, ndo podemos perpetuar essa
duvida e querer dissipd-la em plenario, sob pena de essa ddvida autorizar uma
condenagdo pelos jurados. Um promotor bem falante, convincente em suas palavras,
pode condenar um réu, na davida. Jari é linguagem™®.

Ainda que se fale em decisdo soberana dos jurados ndo ha que se falar em uma
condenacdo baseada da duvida, em que pese a possibilidade de recurso por decisdo
manifestamente contraria as provas dos autos, conforme determina o artigo 593, inciso IlI,
alinea “d”, do Codigo de Processo Penal.

No entanto, ainda que o referido recurso tenha seu provimento o0 mesmo se limitara a
submeter o réu a novo julgamento pelo Tribunal Popular e, em caso de nova condenagéo,
somente ha a possibilidade de absolvi¢do por meio da revisao criminal, prevista no artigo 621,
do referido diploma legal.

Além do mais, ndo ha no ordenamento juridico nenhum dispositivo constitucional
ou, sequer, advindo do direito processual penal que seja capaz de demonstrar a aplicacdo do

principio em tela, o qual € utilizado apenas nos entendimentos jurisprudenciais.

132 CAMPOS, op. cit., p. 91.
13 RANGEL, op. cit., p. 152.
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Trata-se de um provérbio, e ndo de um principio, uma vez que ndo possui contetido
juridico sedimentado. Em sendo interpretado o referido “principio”, tem-se que, na duvida,
deve o magistrado optar a favor da sociedade, ou seja, deve decidir contra o acusado no
processo penal.

Nesse sentido, mostra-se evidente que a decisdo ndo é, de fato, a favor da sociedade,
e sim contra o acusado, razdo pela qual seria a expressao “in dubio contra reo” a mais correta.
N&o ha que se confundir o interesse da sociedade com o do 6rgdo acusador em demonstrar a

culpabilidade do réu.

Né&o se pode admitir que o0s juizes pactuem com acusacdes infundadas, escondendo-
se atrds de um principio néo recepcionado pela Constitui¢do, para, burocraticamente,

pronunciar os réus, enviando-lhes ao Tribunal do Juri e desconsiderando o imenso

risco que representa o julgamento nesse complexo ritual judiciario®*.

Por outro lado, poder-se-ia ter em mente de que, caso o referido principio ndo fosse
aplicado, a pronuncia seria, em tese, a condenacdo do réu. No entanto, ha que se ter em mente
de que a pronuncia trata-se de um juizo de probabilidade, ndo definitivo. Isto se da em razdo
de que o julgamento sera feito pelos jurados escolhidos em plenério, que decidirdo a partir de
outros elementos, em especial daqueles trazidos em plenario para debates.

De acordo com parte da doutrina, na fase da pronuncia deveria prevalecer o principio

do in dubio pro reo:

Ja com relacdo a autoria, o requisito legal ndo exige certeza, mas sim a
probabilidade da autoria delitiva: deve haver “indicios suficientes” de autoria. E
claro que o juiz ndo precisa ter certeza ou “se convencer” da autoria. Mas se estiver
em duvida se estdo ou ndo presentes os “indicios suficientes de autoria”, devera

impronunciar o acusado, por nao ter sido atendido o requisito legal. Aplica-se, pois,

na prondncia, o in dubio pro reo™.

A diferenca de sua aplicabilidade nessa fase em relacdo a fase de recebimento da
dendncia se da em razdo de que, agora, em sendo pronunciado, o acusado podera ser
condenado pelo corpo de jurado, ou seja, existe a possibilidade de sua condenacéo, até porque
a julgamento dos jurados €é baseado em conformidade com seu entendimento,
independentemente de sua fundamentacéo juridica, 0 que ndo aconteceria nos casos julgados
pelo magistrado togado.

Ademais, ¢ salutar ter-se em mente de que no ordenamento juridico brasileiro ha a
previsdo constitucional do principio da presuncdo de inocéncia, do qual deriva o principio do
in dubio pro reo.

** LOPES JUNIOR, op. cit., p. 1.012.
135 BADARO, op. cit., p. 79.
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3.7 Principio do in dubio pro reo

Entende-se por este principio que, em ndo sendo as provas juntadas aos autos
capazes de gerar uma certeza, ou seja, em ndo sendo a acusacdo feita de forma clara e
evidente, existindo duvidas quanto a autoria ou materialidade delitiva, deve-se interpretar a lei
em favor do réu.

A fim de que houvesse aos acusados de pratica delitiva protecdo contra as
arbitrariedades do Estado, criou-se o principio do in dubio pro reo, o qual visa garantir que
ndo seja 0 acusado condenado em caso de ddvidas sobre sua inocéncia.

Consiste o citado principio em dar prevaléncia ao jus libertatis ao acusado em
detrimento do jus puniendi do Estado, de forma que ndo sejam possibilitadas arbitrariedades
do Estado.

Se de um lado o Estado tem a pretensdo de punir o autor da infracdo penal, este,
exercendo a pretensdo libertaria, aquela se op8e. Quando a interpretacdo da norma
legal for univoca, possibilitando duas interpretacfes antagdnica, a balanga deve

pender a favor do acusado™®.
Como ja mencionado anteriormente, cabe a acusacdo, no processo penal, demonstrar
a culpabilidade do acusado, e ndo este demonstrar a sua inocéncia, ou seja, parte-se do
principio da presuncdo de inocéncia, recaindo exclusivamente sobre a acusacdo o dever de

provar ser o réu o autor da préatica delitiva.

Né&o se trata de um favor no sentido de consagrar uma graca, um agrado ou uma
simples benevoléncia; trata-se de um dever legal para declarar primordial o estado
de ndo culpabilidade. Ndo se liga, ainda, ao privilégio a uma das partes,
desequilibrando-se a relagdo processual, mas cumpre visualizd-lo como um
reconhecimento ao interesse da sociedade de que todos sejam inocentes, desde o

. L . . 137
nascimento, até a inversao desse status, dependente do devido processo legal ™.

A culpabilidade “langa sobre o autor a reprovabilidade pessoal por ndo haver
omitido a ac&o antijuridica apesar de té-la podido omitir” *®,

Desta forma, tem-se que a culpabilidade é norteada pela vontade do agente em
querer agir daquela forma, sendo, assim, imputavel e, ao mesmo tempo, ter a no¢do de que a

conduta por ele pretendida tem carater ilicito.

1% MUCCIO, Hidejalma. Curso de processo penal. Vol. 1. Bauru/SP: EDIPRO, 2000, p. 118.

¥ NUCCI, op. cit., p. 292.

1% WELZEL, Hans. O novo sistema juridico penal: uma introduc&o a doutrina da aco finalista. Trad. de Luiz
Régis Prado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 87.
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Importante salientar que a regra probatoria supramencionada deve ser levada sempre
que houver duvida acerca de fato relevante para a decisdo do processo que esta sendo

analisado.

O in dubio pro reo ndo é, portanto, uma simples regra de apreciagdo das provas. Na
verdade, deve ser utilizado no momento da valoragdo das provas: na ddvida, a
decisdo tem de favorecer o imputado, pois este ndo tem a obrigacdo de provar que
ndo praticou o delito. Antes, cabe a parte acusadora (Ministério Publico ou
querelante) afastar a presuncdo de ndo culpabilidade que recai sobre o imputado,
provando além de uma ddvida razoadvel que o acusado praticou a conduta delituosa

cuja prética lhe é atribuida™®.

A sentenca condenatoria exige, para sua prolacdo, a certeza de ter havido o
cometimento de um crime e de ser o acusado o responsavel por sua prética, razdo pela qual a
menor davida a respeito da autoria acena para a possibilidade de inocéncia do réu.

Ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado do Parana, na A¢do Penal n°® 40.522-3,

que:

ACAO PENAL. - PREFEITO MUNICIPAL. - ARTIGO 1° INCISO XlII, DO
DECRETO-LEI 201/1967 (NOMEA(’;AO DE SERVIDOR CONTRA EXPRESSA
DISPOSIQAO DE LEI). - PREFEITO E SERVIDOR MUNICIPAL. - AUSENCIA
DE PROVAS APTAS A ENSEJAR NO DECRETO CONDENATORIO. -
APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO. - PESSOA
SUPOSTAMENTE CONTRATADA SEM CONCURSO PUBLICO QUE NA
VERDADE SE TRATAVA DE MENOR, COM 13 ANOS A EPOCA DOS
FATOS, INSERIDA NO PROGRAMA SOCIAL PATROCINADO PELO
GOVERNO FEDERAL. - PARECER MINISTERIAL OPINANDO PELA
ABSOLVICAO DO REU. - ACOLHIMENTO. I. Ante a fragilidade dos indicios
apontados e havendo ddvidas quanto aos fatos que serviriam de embasamento para
um decreto condenatério, ha de prevalecer serem os acusados beneficiados com a
duvida razoavel, porquanto, para uma condenagdo criminal, mister se faz a certeza
acerca dos fatos, sendo inaceitavel a mera probabilidade. 1. Mediante diligéncia do
Ministério Publico, constatou-se que Lenir Guilhem Alonso, a época dos fatos
contava com 13 anos de idade, podendo prestar servigos somen (treze) te a titulo de
aprendiz, o que de fato ocorreu, porquanto selecionada e beneficiada pelo programa
"Menor Aprendiz" sob o patrocinio do Governo Federal. I11. "Imperiosa a incidéncia
do principio in dubio pro reo, maxime porque, diante da ddvida existente, opta-se
por ndo sacrificar o direito fundamental consistente na liberdade humana.” (HC
49528/SP. Relator Ministro LUIZ FUX. 12 Turma. Julgado em 18/05/2006). (TJ-PR,
Relator: Lidio José Rotoli de Macedo, Data de Julgamento: 06/11/2008, 2% Camara
Criminal).

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, na Apelacdo n° 0061338-
36.2010.8.26.0224, oriunda da 3% Vara Criminal da Comarca de Guarulhos/SP, assim se
manifestou:

Ora, como se sabe, para a condenacédo criminal, por todo o gravame que ela acarreta,
exige-se certeza absoluta da responsabilidade daquele apontado como autor do

39 LIMA, op. cit., p. 9.



117

delito. Para tanto, ndo servem meras suposi¢@es, provas contraditérias ou pouco
esclarecedoras, que facam surgir ao julgador divida invencivel. Isto porque, no caso
do processo penal a divida deve favorecer a Defesa, como solucdo benéfica do in
dubio pro reo.

E exatamente esta a hipotese dos autos, onde se os indicios trazidos com o inquérito
foram suficientes para o oferecimento da denuncia e consequente propositura da
acdo penal, ndo se repetiram em juizo com a certeza exigida para o decreto
condenatério.

Logo, a melhor solugdo ha de ser o reconhecimento do non liquet, com a
consequente absolvicdo do acusado.

Assim, tem-se que, havendo duvida quanto a qualquer procedimento que possa
esclarecer o fato, deve-se interpreta-lo da forma mais benéfica ao réu, uma vez que sua
condenacdo de forma indevida atingird um de seus principais direitos fundamentais, qual seja,
a liberdade. E preferivel ter no meio social um culpado solto a ter em céarcere um inocente.

Desta forma, é possivel afirmar que por meio da aplicacdo do principio do in dubio
pro reo esta se garantindo a aplicacdo do principio da dignidade de pessoa humana, porquanto
a aplicacdo do referido principio afasta do acusado o sofrimento fisico e psicolégico advindo

da acéo penal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em raz&o de ser o Direito um conjunto de regras possuidoras de um tipo de unidade,
conhecida como sistema, mostra-se praticamente impossivel conhecer a sua natureza se
houver a restricdo de uma regra isolada.

Entretanto, ha que se ater ao fato de o Direito ndo ser estudado como uma parte
Unica. Correlaciona-se, entdo, com as demais ciéncias, tais como a economia, sociologia,
filosofia, psicologia, historia, antropologia, dentre outros.

Ao tratar-se de Direito Penal, ndo hd como negar que, de certa forma, ainda que
secundariamente, esta-se falando de violéncia, a qual, nos dias de hoje, é vista como um
fendmeno social normal.

Paralelamente, ha que se ter em mente que o ordenamento juridico brasileiro é
baseado no direito penal minimo, o qual corresponde ao grau maximo de tutela das liberdades
dos cidadédos frente ao arbitrio da punicdo, devendo a responsabilidade penal ser excluida
todas as vezes que seus pressupostos sejam considerados incertos ou, ainda indeterminados,
estando a ele ligadas instituicdes tais como a presuncao de inocéncia até a sentenca definitiva,
0 principio do in dabio pro reo, o fato de o 6nus da prova ser de responsabilidade da
acusacao.

O nucleo essencial do direito penal minimo se baseia no sentimento de que nenhum
inocente seja punido indevidamente, independentemente se o culpado possa ser tido como
impune.

O objetivo principal desta dissertacdo foi demonstrar que o modelo de processo penal
de cunho garantista, baseado na Constituicdo Federal de 1988, ndo vem sendo respeitado
diante das diversas decisdes em acOes penais, cuja competéncia se deve ao Tribunal do Juri,
cujas pronuncias sdo baseadas tdo somente na vigéncia do principio do in dubio pro societate.

Restou demonstrado ao longo do trabalho que a aplicacéo do referido principio esta
pautada Unica e exclusivamente em entendimentos jurisprudenciais, em desconformidade, por
consequéncia, aos principios processuais penais e constitucionais existentes no ordenamento
juridico brasileiro.

Observando-se aos entendimentos das Cortes Superiores, denota-se que o principio
do in dubio pro societate vem sendo utilizado sob o pretexto de que, em agindo de maneira
diversa, estaria 0 magistrado invadindo a competéncia do Tribunal do Jari no que diz respeito

a analise do mérito da agdo, razdo pela qual a valoragdo das provas deve ser afastada.
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No entanto, a manutencdo da aplicabilidade do principio do in dubio pro societate se
apresenta como uma agressdo ao principio da presuncdo de inocéncia, trazendo diversos
maleficios ao acusado na persecucao penal.

Por outro lado, o magistrado deve, em caso de duvida, impronunciar o acusado, até
porque, em agindo dessa forma, ndo estara o acusado livre de responder por seu crime. Reza o
parégrafo Unico do artigo 414, do Cddigo de Processo Penal, que enquanto ndo ocorrer a
extincdo da punibilidade do réu, nova dendncia podera ser formulada em caso do surgimento
ou esclarecimento de provas.

Assim, resta claro que a pretensdo punitiva do Estado estara presente e, em surgindo
as provas que restavam para que a condenacao pudesse ser devidamente assegurada, podera o
acusado ser condenado, 0 que para a sociedade se apresenta de uma maneira muito mais Util.

Em suma, se ha a possibilidade de se apurar, de fato, por meio de provas verdadeiras
a autoria de delitos contra a vida por um periodo longo, em razdo do prazo maximo de
prescricdo em nosso Pais, ndo existe razBes para se descartar tal oportunidade, correndo o
risco de condenar um inocente sem provas ou, em razdo de serem estas frageis, absolver um
culpado.

Como se ndo bastasse, em razdo da natureza peculiar do Tribunal do Juri, tem-se que
a sua realizacdo requer grande movimentacdo do judiciario, o qual se dispbe a selecionar
jurados, intiméa-los, conduzi-los ao plenéario, organizar o local de julgamento, além de que o
juiz, muitas vezes o0 GUnico em uma comarca de pequeno porte, devera passar seu dia inteiro de
servico presidindo o julgamento, deixando de lado os demais processos que necessitam de
julgamentos, adocdo de medidas emergenciais ou até mesmo de simples despachos.

Assim, torna-se necessaria a mudanca de mentalidade dos julgadores no sentido de
que seja deixado de lado a ideia de necessidade de pensar o processo penal como forma de
garantir o jus puniendi do Estado e sim té-lo como forma de garantir os direitos fundamentais
do cidad&o, objeto fundamental na construgdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Deve-se ter em mente que a aplicagdo do principio do in dubio pro reo é garantida
em todo ordenamento juridico e, por consequéncia, ndo pode ser diferente na sua
aplicabilidade quanto aos crimes dolosos contra a vida, ainda que seu julgamento ndo seja
feito pelo julgador a quo, mas sim pelos representantes do povo.

Ante ao que foi exposto no referido trabalho, conclui-se que a aplicagdo do principio
do in dubio pro reo é medida de rigor, devendo o principio do in dubio pro societate ser
aplicado Unica e exclusivamente na elaboracdo da dendncia. Isto se d& em razdo de que é

necessario garantir ao acusado, que ja se encontra naturalmente em uma posi¢do desfavoravel,
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o direito de ndo ter sua condenacdo efetivada de forma injusta, devendo a duvida a ele
pertencer em qualquer ocasi&o.

A evolucdo humanista presente no meio social deve impedir a sentenca baseada no
modelo da duvida em favor da sociedade, uma vez que esta em jogo o direito supremo da
liberdade, razdo pela qual o julgador deve pautar-se por todos os modelos procedimentais
presentes na absolvi¢do sumaria, desclassificagdo ou improndncia para, somente em ultimo
caso, enviar o acusado para julgamento no Tribunal Popular, onde suas chances de

condenacdo sdo aumentadas.
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