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RESUMO

Esta dissertacdo de mestrado se propde a discorrer a respeito do direito a defesa no rito
processual penal do Tribunal do Juri. Para estudar o tema, inicialmente sera descrito o conceito
de Tribunal do Juri, suas origens e insercdo histérica. Em segundo momento, a pesquisa se
concentrarad nos principios que norteiam do direito a defesa no processo penal constitucional,
tal como isonomia, ampla defesa (pessoal, técnica e direito ao siléncio), acesso a justica e
assisténcia judiciaria. Seguidamente, ja no terceiro capitulo, este trabalho se propde a
questionar, estudando todas as etapas do plenério do juri, se ha ou ndo a efetividade do direito
a defesa ao cidaddo vulneravel e se esse direito esta ou ndo em paridade de armas com a
acusacdo ministerial. Em quarto e ultimo capitulo, a proposta serd discutir 0s meios
assecuratorios a efetividade do direito objeto da presente pesquisa, no rito do Tribunal do
Juri.Outrossim, partindo da premissa garantista do processo penal constitucional e, por
conseguinte, analisando o Tribunal do Juri como instrumento de garantia constitucional da
pessoa acusada, a presente pesquisa tenta responder, ao fim, ao seguinte questionamento: a
defesa € efetiva aos mais vulneraveis nesse rito processual?Por fim, apos anélise bibliogréafica,
serdo estudados os pontos elementares para que se consiga a resposta a presente pesquisa.

Palavras-chave: Tribunal do Juri;Direito a Defesa e Garantias Fundamentais a Pessoa Acusada

Vulneravel.



ABSTRACT

The master's thesis proposes to discuss the right to defense in the criminal process rite of the
Jury Court.To study the theme, the concept of the Jury Tribunal, its origins and historical
insertion will be described. Secondly, a research focuses on the principles that guide the right
to defense in the constitutional criminal process, such as isonomy, wide-ranging defense
(personal, technical and right to silence), access to justice and legal assistance. Then, in the
third chapter, he proposes to question, studying all the stages of the jury's plenary session,
whether or not there is the effectiveness of the right of defense to the vulnerable citizen and,
whether this right is, or not, on par with weapons with the ministerial prosecution. In the fourth
and final chapter, a proposal will be to discuss the means of access to the effectiveness of the
right object of this research, in the Rite of the Court of the Jury. Furthermore, starting from the
guarantee premise of the constitutional penal process and, consequently, analyzing the jury
court as an instrument of constitutional guarantee of the accused person; this research tries to
answer, in the end, the following question: is the defense effective for the most vulnerable in
this procedural rite? Finally, after analyzing the bibliography, the elementary points will
become probable in order to achieve the answer to the present research.

Keywords: Jury Court; Right to Defense and Fundamental Guarantees to the Vulnerable
Defendant.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa se propde a questionar qual a efetividade da defesa no Rito
Processual do Tribunal do Juri.

Para tal, primeiramente, sera explanado o que diz respeito ao instituto Tribunal do Jdri,
suas origens, como se deu ao longo da histéria e no Brasil, como a instituicdo fora conduzida
ateé os dias atuais e sua estrutura dentro da Carta Constitucional.

Em segundo momento, o objetivo sera abordar a estrutura do direito a defesa e suas
ramificacgdes, isto é, 0 acesso a Justica e a assisténcia judiciaria integral.

Seguidamente, discute-se a paridade de armas entre acusagédo e defesa, questionando a
efetividade do direito & defesa dentro das diferentes escalas do rito do Tribunal do Juri, isto é:
investigacao, instrucdo, plenario e, por fim, votacao.

Em Gltimo capitulo, sdo encontrados os mecanismos que asseguram a paridade de armas
entre acusacao e defesa, dentro do processo penal constitucional.

Por fim, ap6s abordar esses elementos, a presente dissertacdo propde-se a concluir se ha
ou nao efetividade no direito a defesa no rito do Tribunal do Juri, em se tratando do duplamente
vulnerdvel: pessoa que se encontra suspeita ou ré em persecucdo penal e socialmente

pertencente a classe vulneravel da populagéo.

Outra tarefa a que este trabalho se propde € saber se o instituo do Tribunal do Jari auxilia
na efetividade do direito a defesa por meio da plenitude da defesa técnica.

Por fim, pretende-se questionar o seguinte aspecto: se a defesa técnica efetiva manifesta-

se presente e isondmica em nossa sociedade, dentro do rito do Tribunal do Juri.
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CAPITULO 1 - A INSTITUICAO DO JURI

1.1.Conceito

O Tribunal do Jari € a instituicdo competente para julgar os crimes contra a vida.

Tem como principal caracteristica o fato de deixar as decisdes “nas maos” da populagdo
leiga do conhecimento juridico a tarefa de responsabilizar ou ndo a pessoa acusada do

cometimento de crimes dolosos contra a vida.

Todavia, em prol da melhor seguranca juridica, processos atinentes ao jari se dividem
em duas fases: pronuncia e plenario. Como serdo abordadas mais adiante, ndo compete a este
topico adentrar os detalhes de cada uma dessas fases.Porém interessa ressaltar que a primeira
sera presidida em detalhes por um juiz togado, sendo verificado atentamente, pois as questdes
de ordem juridica (indicios de materialidade e autoria) e, com possibilidade de Recurso em
Sentido Estrito ao tribunal.

J& na segunda fase apresenta-se a decisdo por forca da intima convicgdo dos jurados,
sendo eles responsaveis pelo julgamento dos fatos, ao passo que compete ao juiz togado voltar-

se as questdes técnicas, afinal exerce a funcdo de presidente do plenério.

Outro ponto imprescindivel a se ressaltar nas primeiras linhas da presente pesquisa é
que o Tribunal do Juri deve ser entendido pela 6tica do processo penal acusatorio, como ordena
a nossa Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ou seja, como instrumento que tem
como principal finalidade a garantia a pessoa acusada do devido processo legal. Para tal, exige-
se paridade de armas entre a acusacao e a defesa, colocando-as em condig¢des de igualdade para
pleitear os interesses de ambas.

Essa postura diante ndo apenas do Tribunal do Jari, mas do processo penal como um
todo, obedece a Otica garantista do processo, que tem como um dos principais pensadores 0

professor Luigi Ferrajoli.

O direito penal dos ordenamentos desenvolvidos é produto predominantemente
moderno. Os principios sobre os quais se funda seu modelo garantistaclassico — a
legalidade estrita, a materialidade e a lesividade dos delitos, a responsabilidade
pessoal, o contraditério entre as partes, a presungdo de inocéncia — sdo, em grande
parte, como se sabe, fruto da tradicdo juridica do iluminismo e do
liberalismo(FERRAJOLI, 2002, p. 29).
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Por esse crivo pautar-se-4 a presente pesquisa, no que compete ao rito processual do
Tribunal do Jari.

Os ensinamentos de Carlos Araujo de Lima, em sua obraTribunal do Juri, grandes
julgamentos do Tribunal do Jari,nos trazemo conceito dessa institui¢do “[...] Porque o Tribunal
do Jari é como que a vinculagdo essencial humana. Est4d de algum modo, preso, ligado ao
fundamento do homem, que ¢ a liberdade, e ao comando das coisas elementares da vida”(1982,
p. 28).

Ainda, em debate com o professor Frederico Marques, deve-se levar em consideragéo
que o Tribunal do Juri, afirma o professor Aradjo, em nosso rol constitucional, é elencado entre
as garantias constitucionais individuais, de modo que soa condizente com a maxima todoo

poder emana do povo.

[...] N&o acha, professor, — referindo-se ao Professor Frederico Marques — muita
coincidéncia: primeiro, o juri esta no capitulo constitucional dos Direitos e Garantias
Individuais. Veja bem, “todo o poder emana do povo e em seu nome ¢ exercido”
“portido Primeiro de todas as Constitui¢des. E tanto isso ¢ exato que o Presidente da
Republica ¢ eleito pelo povo”(LIMA, 1982, p. 35).

Isso salta aos olhos, uma vez que o Tribunal do Jari traz em seu historico raizes e
tradicbes ligadas ademocratizacdo da Justica e consciéncia democratica, ainda nos

ensinamentos de professor Aradjo.

[...] Ha, também, em esséncia, 0 seguinte: o povo participando do julgamento de
consciéncia, o povo pedagogicamente entrando num tribunal em que sente que ele é,
na soberania de sua consciéncia, pelo conhecimento direto dos personagens, é
inclusive capaz de fazer aquela vivéncia que no6s, advogados do jdri,
sentimos|...](idem).

Além disso, a instituicdo Tribunal do Juri é a Gnica capaz de julgar determinado fato que
também encontra-se dentro do cenario juridico para além da técnica do Direito, levando em
consideracao fendmenos sociais, relacbes humanas e afetivas que ultrapassam os limites legais.
Podemos, para isso, citar trecho do escritor Lima Barreto, em seu conto “O uxoricida e a

sociedade brasileira”.

A lei, pela sua generalidade mesmo, ndo pode prever tais ou quais casos, 0s aspectos
particulares de tais ou quais crimes; e s6 um tribunal como o jUri, sem peias praxistas,
de autoridades juridicas, de arestos, de comentadores trapalhdes, etc., pode julgar com
0 critério muito racional e concreto da vida que nés vivemos todos os dias,
desprezando o rigor abstrato da lei e 0s preconceitos dos juristas(BARRETO, 1961,p.
168).

Ap0s conceituarmos o Tribunal do Jari, adentremos, pois, nas origens dessa instituicéo,

demonstrando sua intima relacdo com as origens democraticas.
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1.2. Origens

Pode-se afirmar que o Tribunal do Juri, com a forma tal, e como se entende hoje, teve
origem na Inglaterra, disposto na Magna Carta em 1215. Todavia, mesmo sem tantos registros,
0 modelo de julgamento no qual o povo assumia a funcéo judicante ja se fazia presente hapriscas

eras, inclusive nos aureos tempos do periodo greco-romano.

Assim, na Grécia, em meados do século IV a.C., havia o chamado Tribunal de Heliasta,
composto por cidaddos comuns,no qual as pessoas se reuniam em pracas publicas e exerciam
as respectivas jurisdicdes. Deve-se lembrar, logicamente, quem eram os considerados cidadaos
na sociedade ateniense: homens, oriundos da classe social mais elevada. Mas, de toda maneira,
era 0 modo como 0 povo exercia seu poder, mesmo que fosse uma pequena parcela da

populacéo.

A historica ilustracdo que temos do Tribunal do Jari em Atenas é a obra escrita por

Platdo O julgamento de Sdcrates.

O livro transcreve o discurso de Sécrates em defesa propria durante o julgamento que,
ao fim, o condena a morte. Porém podemos extrair desse discurso alguns elementos até hoje
presentes em nossos plenarios do juri. Alias, plenarios esses que bebem de modelos de
julgamentos simbolicos que marcarama historia ocidental e, no caso especifico do julgamento
de Sdcrates, oriental. Assim, a acusagdo que recai sobre o fildésofo é por praticar, e convencer
seus imberbes discipulos a praticar também, ateismo, descrenca aos deuses do Estado, também

denominados de deuses oficiais.

A denuncia ao rei de Atenas é feita por Meleto e transcrita por Lincon e Anito, sendo
Lincon, por sinal, inimigo pessoal de Sécrates.Apds a dendncia ser aceita pelo soberano, que
juntouas acusacdes, dirigiu o inquérito e reuniu 501 jurados, a sentenca seria condenatoria caso
houvesse a maioria de sessentavozes. Seguidamente, deu-se inicio a execugdo da pena, que
ocorre inicialmente com a prisdo corporal e, apds um tempo, leva-se aobito o condenado. Nesse
momento, Criton, amigo de Socrates, pede ao rei algumas atenuantes de direitos, com a
confirmagdo de que ndo haveria a menor possibilidade de tentativa de fuga por parte do
condenado, dentre essas garantias, a faculdade de manter contato com seus amigos antes de sua

morte.

Destarte, pode-se extrair desse julgamento algumas caracteristicas que até hoje estdo

dispostas em nosso ordenamento juridico processual penal, tal como a apresentacdo da
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notitiacriminis, a necessidade de recebimento da dentncia por aquele que presidira a agdo penal
e, um outro momento do processo, a execucao, apds o término da sentenca condenatoria. No
que concerne ao legado que esse classico julgamento deixou ao Tribunal do Juri, foco do

presente trabalho, certamente se dana decisdo da culpabilidade do réu por pessoas do povo.

Em razdo disso, manifesta-se temerdriaa afirmativa de que a forma hoje conhecida do
Tribunal do Jari éoriunda do periodo romano. Além disso,no que diz respeito a matéria penal,
ndo se deve olvidar que muito do que temos hoje com relacdo ao Direito Penal origina-se do

periodo platdnico, deixando como legado, inclusive, na obra As leis de Plat&o.

Ainda na Grécia, tambémem Esparta tivemos os chamados juizes do povo, que, por sua

vez, eram semelhantes aos heliastas.

Ja no periodo romanico, a existéncia do Tribunal do Jari também se mostrava presente,
porém, em forma de juizes em comissdo, por volta do ano 155 a.C. Eram denominados

quaestionesperpetuae.

Embora respeitavel parte da doutrina afirme que o formato que influenciou o juri
popular inglés advenha do periodo grego, outros afirmamter germinado no periodo romano, tal

como Rogério Lauria Tucci.

[...] outra, entretanto, em nosso entender, e com 0 MA&ximo respeito, deve ser a
conclusdo da pesquisa as fontes disponiveis, determinantes da conviccdo de que o
verdadeiro, por assim dizer auténtico, embrido do tribunal popular, que recebeu a
denominacdo hoje corrente (Tribunal do Jari) se encontra em Roma, no segundo
periodo evolutivo do processo penal, qual seja, o do sistema acusatorio,
consubstanciado nas quaestionesperpetuae(TUCCI,1993, p. 15-16).

O Tribunal funcionava publicamente no Férum, onde, no dia do julgamento, os
jurados eram sorteados, sendo facultado ao acusador e ao acusado o direito de recusa-
los sem qualquer motivagdo, até esgotar a lista(BANDEIRA, 2013, p. 22).

Agueles que militam no Tribunal do Jari sabem que o acusador e o defensor sdo
incumbidos de selecionar os jurados e, assim como no periodo romano, é-lhe facultado recusa-

los por motivos de foro intimo.

Ainda de acordo com o0s ensinamentos de LauriaTucci, essas regras, e outras que
permeiam o Tribunal Popular, originam-se das j& mencionadas quaestiones,que, com a devida
licenca para a comparacdo, seriamo devido processo legal romano, no qual as regras ali se
apresentavam, e as quaestiones, por sua vez, eram pré-formuladas por legis ja previamente

elaboradas. E essa exigénciade regras prévias e tdo semelhantes as dehoje, a qual trabalhamos
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no Jari, podiamos encontrar, como mencionado, em Roma. Em razdo disso, o professor advoga
no sentido de que a origem do Tribunal do Juri, que levou ao Tribunal Popular Inglés, estd em

Roma.

Dispunha a Magna Carta de 1215 o seguinte principio:“Ninguém podera ser detido,
preso ou despojado de seus bens, costumes e liberdades, sendo em virtude de julgamento de
seus pares, segundo as leis do pais.” (NUCCI, 2008, p. 42).

Ap06s a Magna Carta, a Revolucao Francesa também foi um marco para a institui¢do do
Tribunal do Jari, uma vez que, em 1789, no intento de combater os mandatos de magistrados
por absolutistas empossados, entregou-se o poder judicante as méos da populacdo, que, no

periodo, exalava os ideais democraticos.

A partir disso—do juri se instituir na Franga —, espalhou-se pelo resto da Europa, como
um ideal de liberdade e democracia a ser perseguido, como se somente 0 povo
soubesse proferir julgamento justo. Relembremos que o Poder Judiciario ndo era
independente, motivo pelo qual o julgamento do jlri apresentava-se como justo e
imparcial, porque produzido por pessoas do povo, sem a participacdo de magistrados
considerados corruptos e vinculados aos interesses do soberano(NUCCI, 2008, p. 42).

Ap0s a consagracdo desse instituto na Europa, volta os olhos, a presente pesquisa, a
entender de que modo o Tribunal do Jari se firmou no Brasil, a partir de um breve histérico

constitucional.

1.3.Histérico constitucional

No presente topico, a pesquisa nao se propde a discorrer em detalhes a respeito de todos
os decretos e legislagdes que permearam a instituicdo Tribunal do Jari ao longo de nossas
constituicbes. Mas objetiva demonstrar, de maneira epidérmica, a relacdo entre os avancgos e
retrocessos democraticos da instituicdo e sua estreita relagdo com 0s acréscimos e subtragdes

democraticas de nossa historia.

No Brasil, o Tribunal do Juri foi instaurado por meio de decreto imperial,no dia 18 de
julho de 1822, no qual se afirmava que o juri seria composto por 24 cidadios “bons, honrados,
inteligentes e patriotas” (NUCCI, 2016, p. 43) e possuia como principal atribuicéo o julgamento
de crimes cometidos pela imprensa. O decreto em questdo advém da Lei de Liberdade de

Imprensa no Rio de Janeiro (salta aos olhos o carater iluminista da legislacdo, bebendo dos
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conceitos liberais que borbulhavam na Europa no inicio do século XIX, po6s-Revolucdo
Francesa).

Segundo Enéas Galvéo, essa lei do Juri foi aplicada pela primeira vez, no Brasil, em
1825, em acdo penal decorrente de carta injuriosa publicada com as iniciais R.P.B.,
no Diario Fluminense, injlrias essas que visavam a pessoa de Francisco Alberto
Ferreira de Aragdo, Intendente Geral de Policia da Corte (Organizacdo Judiciaria,
1896, p. 278). Outros, no entanto, apontam Jodo Soares Lishoa, redatordo Correio do
Rio de Janeiro, como o primeiro a comparecer perante o Tribunal do Juri”, que, alias,

0 teria absolvido (VASCONCELOS, C.f LC. Apud MARQUES, 1963, p.15).
Em seguida, no ano de 1824, a Constitui¢do Politica do Império dispde, em seu art. 151,

no seguinte sentido:

Art. 151-0 Poder Judicial € independente e sera composto de juizes e jurados, 0s
quais terdo lugar assim no civel, como no crime, nos casos e pelo modo que 0s
Cdbdigos determinarem.

Por conseguinte, o Cédigo Criminal do Império, outorgado no ano de 1832, recebera,
também, fortes influénciasdos ditames garantistasoriundos da Revolucdo Francesa, tal como
amaioria das legislacBes nacionais vigentes no periodo. Desse modo, o Cédigo continha
diversos direitosconstitucionais, o que lhe trazia aspecto mais “democratico” e, dentre esses

aspectos, amplissimas atribui¢des ao Tribunal do Jari, inclusive.

Entretanto, Frederico Marques aponta aspecto, pode-se considerar, pouco realista do

Caodigo Criminal do Império em relacdo ao Tribunal do Juri, pois,

Pelo sistema do Codigo de 1832, em cada distrito havia um juiz de paz, um escrivéo,
inspetores de quarteirdo e oficiais de Justi¢a; nos termos, um Conselho de Jurados,
juiz municipal, promotor publico, escrivao, das execuces e oficiais de Justica; nas
comarcas, um juiz de direito ou mais, conforme a populacdo (MARQUES, 1963, p.
16).

Mas olvida-se que,

[...] de desenvolvimento da nagdo, que se constituia, esquecendo-se assim, o
legislador de que as institui¢des judiciarias, segundo observa MITTERMAIER, para
que tenham bom éxito, também exigem cultura, terreno e clima apropriados (idem).

Deixando claro que, para a época, ndo havia condi¢fes de aplicar a desejada estrutura

dentro deste pais.

Além do que, ndo obstante,deve-se sempre ressaltar que 0 acesso as garantias
iluministas constitucionais era restrito a uma camada da populacdo e negado aqueles
considerados ndo dignos de direitos, 0s que, aos olhos da época, ndo eram pessoas, mas Sim

semoventes, 0S escravos.
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Lembrando que, a Revolucdo Francesa e os principios do liberalismo conviveram
harmonicamente com a escraviddo, como bem ensina o professor Alfredo Bosi, que entende
que o liberalismo e a escravidao formaram um matriménio afortunado, nao apenas no Brasil,
mas nos Estados Unidos da Ameérica e na Inglaterra. Para fundamentar essa afirmacéo, o autor
toma por base exemplos histéricos, como o senador americano Jonh Caldwell Calhoun, grande
defensor de garantias individuais, lider do Partido Democrético e seguidor de John Locke. De
acordo com o politico, as ideias abolicionistas eram gritadas ao arrepio da lei, pois ofendiam

uma garantia constitucional inviolavel, a propriedade privada.

Porém, devemos ressaltar que o direito ao acesso a Justica, ndo apenas aos escravos,
mas aos vulneraveis, era patrocinado por aqueles chamados radbulas, que, muito embora
detivessem conhecimento do Direito, ndo eram diplomados, distintamente dos bacharéis que

atendiam a minima elite da populagéo.

Dessa forma, por anos a fio na historia do nosso Pais, a populagédo vulneravel tivera seu
direito a assisténcia juridica integral e gratuita, por mais que ainda ndo houvesse esse nome,
sob a tutela de rabulas. Passemos a descrever aquele que hoje € considerado um dos mais
ilustrados juristas da histéria do Brasil, mas que, em sua época, chamavam-lhe rdbula: Luiz
Gama, aquele que nunca tivera acesso aos bancos académicos e que ensinava, em suas peticdes,

aos juizes, e também em cartas aos jornais, a ciéncia do Direito aos diplomados.

Luiz Gama, dos dez aos dezoitoanos de idade, fora ilegalmente escravizado e, ao longo
de sua vida e trajetoria, dedicou-se a estudar a ciéncia juridica e aplica-la em prol da liberdade
dos escravos negros, argumentando que o0s juizes deveriam se voltar ao Direito e a seus
principios libertéarios, condizentes com os principios iluministas nos quais algumas normas a
ele contemporaneas buscavam se nortear. Buscava trazer a pena a incompatibilidade entre o
escravismo e o0s principios liberais, embora esses, ndo apenas no Brasil, tivessem convivido e

compartilhado dos mesmaos interesses.

Dessa forma, entendia o Direito para além da norma e, bebendo inclusive de Rudolf
vonlhering, afirmava que apenas faria sentido o Direito caso fosse associado a luta por justica
e igualdade. Para tal, utilizava-se de seu douto saber juridico para bradar a ansia que sentia pela
liberdade de escravos, calcado, para isso, em hermenéutica juridica dos principios, para além
da normatividade. Exemplo nos traz a pesquisadora Ligia Fonseca Ferreira, em sua obra (e a
mais recente a respeito de Luiz Gama) Li¢des de resisténcia: artigos de Luiz Gama na imprensa

de Sao Paulo e do Rio de Janeiro.
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Se algum dia [...] os respeitaveis juizes do Brasil, esquecidos do respeito que devem
a lei, e dos imprescindiveis deveres, que contrairam perante a moral e a nagao,
corrompidos pela venalidade ou pela agdo deletéria do poder, abandonando a causa
sacrossanta do direito, e, por uma inexplicavel aberracéo faltarem com a devida justica
aos infelizes que sofrem escraviddo indébita, eu, por minha prdpria conta, sem
impetrar o auxilio de pessoa alguma, e sob minha Gnica responsabilidade, aconselharei
e promoverei,ndo a insurrei¢éo, que ¢ um crime, mas a “resisténcia” que ¢ uma virtude
civica(FERREIRA, 2020, p.198).

Salta aos olhos, no presente trecho destacado, que o jurista se utilizou de um preceito
republicano, a resisténcia, para combater a escravidao, levando a interpretagcdo de que, caso o
escravo cometesse o tipo penal insurreicdo, embora ele reconhecesse estar abarcado dentro do
Cddigo Criminal do Império, estaria servindo a um principio que, por sua vez, rege o cédigo de

1830, a resisténcia.

Inclusive, é forcoso o questionamento de como o periodo escravista fez do escravo o
sujeito ativo no campo penal, mas ndo o considerava sujeito de direito. 1sso nos leva a mais
Obvia das interpretaces: a lei que se adéqua ao status quo da sociedade dominante e aos seus

interesses.

Desse modo, Luiz Gama avocou a si a responsabilidade de defesa da classe,

contemporanea a sua existéncia, alijada de direitos, 0s escravos.

A ja citada e mais recente obra a respeito do jurista, escrita pela pesquisadora Ligia
Fonseca Ferreira, LicGes de resisténcia: artigos de Luiz Gama, apresenta-nos diversas cartas
nas quais o sapiente discorre, por meio de principios juridicos oriundos de Direito romano,
dentre outros, dirigida a notaveis bacharéis do Direito, defensores dos interesses das causas

escravistas. Mencionemos alguns exemplos abaixo.

Em missiva denominada “Questdo do pardo Narciso”, Luiz Gama convida o Sr. Jodo
Mendes de Almeida a reflexdo a respeito de seu posicionamento, apoiado no catolicismo
(“catolicissima ingenuidade”, como afirma), de que a alforria dos escravos contrariaria 0S
pilares cristdos. Para tal, afirma claramente, com a devida polidez que lhe era peculiar, que o
advogado utilizava-se de dogmas religiosos para esconder o que realmente desejava: ir ao

encontro dos interesses de seus clientes e, com isso, engordar sua bancada.

Fundamentado no Direito romano, no portugués e no mesmo o patrio (pois mantidas por
tribunais superiores do Império), Luiz Gama afirma que as alforrias for¢adas séo legitimas,

convocando o adversario ideologico a um embate literario por meio da imprensa.
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Para ilustrar o raciocinio, Gama menciona o exemplo de Manuel, “senhor” do escravo
Jo&o, que oferece-lhe, por meio de testamento, ao seu irmao, Antonio. Em seguida afirma que,
apos a morte desse irméo, Jodo estara liberto. O questionamento que se apresenta no universo
juridico é: “Pode o pardo Jodo libertar-se da prestacdo de servi¢o que lhe foi imposta pelo
testador?” (FERREIRA,2020, p. 185).

Ao partir da resposta positiva, eis abaixo 0s argumentos:

O escravo, por virtude da disposicdo testamentaria [...] ficou liberto, s6 com a
obrigacdo de prestar servicos ao testador, e obedece-lhe; como pois, ndo pode ja ser
reduzido novamente a escraviddo, entendo que pode esse escravo assim liberto remir-
se da obrigagdo de prestar servicos, pagando estes e indenizando o legatério, pela
avaliagdo que se fizer dos mesmos servi¢os; porque o contrério seria reduzir
novamente a escravidao pessoas livres.

Para isso deve o dito liberto requerer ao juiz um curador que o represente em juizo e
o defenda.

Este curador devera nojuizo contencioso fazer citar o instituido para se avaliarem
esses servigos a que ele tem direito, por peritos, por ambas as partes homeados e
aprovados e que, feita a avaliacdo, receba o preco ou o veja depositar na sua conta,
ficando assim 0 mesmo liberto, desde logo, no pleno gozo de suas liberdades; sendo
essa citacdo feita com a pena da revelia (op. cit., p. 185).

Assim, com o prosseguir da histéria e a Proclamacdo da Republica, o jari é transformado
em Jurisdicdo Federal, de modo que, influenciado pela constituicdo americana, por intermédio
da Constituicdo Republicana, o Tribunal do Jari galgou o patamar de direitos fundamentais,

estando disposto no art. 72, 831, inciso Il da Sec¢do do Titulo, IV.

Importante ressaltar que, dentre outros eventos externos, o grande influentee
responsavel pela instituicdo em tela discutida ter recebido tamanho patamar foi Rui Barbosa,

como denomina Nucci, seu admirador inconteste.

Porém, como vislumbraremos no tépico seguinte, 0s avangos e retrocessos democraticos
témabsoluta interferéncia na estrutura do Tribunal do Juri, e, com a Constituicdo de 1934, ndo
poderia ocorrer nada distinto. O Tribunal do Juri, que ganhara “posto”de garantia individual na
Carta anterior, retorna ao posto de poder judiciario em 1934.

Seguidamente, no Estado Novo,0 Tribunal do Jari sofrera fortes retrocessos,
condizentes com o periodo politico no qual se encontrava.Em razdo da ditadura, o conselho de
sentenga que, periodos antes, era formado por doze reduzira seu numero para sete jurados, 0

que, diretamente, implica na reducéo de votos que poderiam ser favoraveis ao réu, além deque,
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com um numero impar de jurados, € retirada a garantia ao acusado de, em caso de empate nas
decisdes do colegiado, aplicar-se a decisdo mais favoravel ao acusado. Assim, 0 que antes era

respeitosoa presuncdo de inocéncia e ao principio do in dubio pro reo torna-se violador.

Outro ponto instaurado no Tribunal do Jari em pleno periodo do Estado Novo foi
aclausula de incomunicabilidade entre os jurados. Nada mais compativel com um modelo de
governo que se pauta na censura e na impossibilidade da troca de reflexdes e ideias, tipico de

governos alheios ao regime democratico.

Evidentemente, ndo se pode afirmar que a comunicagdo entre 0s jurados,
necessariamente, levaria as decisfes que beneficiassem apessoa acusada, mas, certamente, a
comunicacdo, a reflexdo e a troca de ideias entre os jurados leva adecisdes menos contaminadas
pelas paixdes pessoais (incluindo preconceitos) e mais amadurecidas e conscientes,
consequéncia natural do didlogo. Assim, decisdes mais pautadas na razao e menos submissas
as intempestivas emoc¢des caminham mais ao encontro dos preceitos iluministas e democraticos

e se voltam contra os ditames da tirania.

Voltando os olhos para as artes, que, por muitas vezes, nos auxiliam a pensar o Direito,
a importancia do debate na sala secreta é retratado no filme americano Doze homens e uma

sentenca. N&o a toa, o Estado Novo tornou silente os jurados.

Além da reducdo do ndmero de jurados e da imposicdo da clausula de
incomunicabilidade, o Estado Novo implementou escolha dos jurados pelos juizes, de modo
que o colegiado fosseformado por uma minima elite nacional, afastando-se mais ainda da
democratizacdo da Justica. Porém, como ja fora escrito acima, em outros periodos da historia

do Brasil, a classe de jurados era “eleita” dentro da alta classe social.

Além desses ja mencionados desmandos do Estado Novo em face do Tribunal do
Juri,houve a retirada da instituicdo do texto constitucional e, depois de tanto fragiliza-la,
atingiu-se o extremo de discutir a manutencdo ou ndo do Tribunal do Jari no Brasil. Finalmente,
no ano de 1938, por forca do Decreto-Lei 167,afirmou-se a necessidade do Tribunal do Jari,
todaviaretirando-lhe a soberania do colegiado de jurados e, por conseguinte, facultando ao juiz
togado, e até mesmo, a reforma, da deciséo proferida por populares.

Esse aspecto afeta diretamente a soberania do Tribunal do Juri, tornando-o, a vista de
alguns estudiosos, inocuo. Entretanto, abordaremos esse aspecto ao tratarmos das

caracteristicas do Tribunal do Juri contemporéaneo, aos moldes da Constituigéo de 1988.
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Com o prosseguir da histdria do Brasil e, de acordo com os ensinamentos de Igor Alves
Noberto Soares, apds o término da Segunda Guerra Mundial e a deposicéo de Getulio Vargas
em 1945 por forca militar, conjuntamente com militares aos quais interessava 0
restabelecimento da democracia, no ano seguinte, 1946, fora formulada nova constituinte,

resultando na Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946.

Devemos nos lembrar, porém, que, a deposicdo do ditador Getulio Vargas tinha
interesses politicos de uma elite oligarca e poderosa no Brasil e, em razdo disso, como também

nos ensina o professor Guilherme de Souza Nucci,

A Constituicdo de 1946 ressuscitou o Tribunal Popular no seu texto, reinserindo-o no
capitulo dos direitos e garantias individuais como se fosse uma auténtica bandeira na
luta contra o autoritarismo, embora as razfes desse retorno tivessem ocorrido,
segundo narra VICTOR NUNES LEAL, por conta do poder de pressdo do
coronelismo, interessado em garantir subsisténcia de um drgdo judiciario que pudesse
absolver seus capangas (LEAL apud NUCCI, 2008, p. 43).

Ainda

Em andlise eminentemente critica, Hugo Baldessarini afirma a Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil, de 18de setembro de 1946, como demagogica e casuistica,
sem expressdo par com a realidade, na medida em que o Executivo Federal preservara
0 seu intervencionismo na esfera econdmica e 0s mesmos privilégios foram mantidos.
Em Alberto Aggi, Agnaldo Barbosa e HercidiaMaraFacuriCoelho ao presenciarem
certo continuismo da Constituicdo de 1946 com aquela do Estado Novo, ainda que a
posterior restasse como produto de eixo liberal-democrético, com a defini¢do de certas
diretrizes democraticas, mas marcada mesmo pelo intervencionismo estatal, desprezo
a necessaria tutela dos direitos da pessoa humana e impossibilidade de se gerar
estabilidade das institui¢cdes democraticas (SOARES, 2016,p. 76).

Ainda, o estudioso dos processos José Frederico Marques afirma que o grande ideal que
inspirou a Constituicdo de 1946 fora a participacdo popular no poder jurisdicional, porém
ressalta a importancia de que nenhuma forma de julgamento va de encontro aos autos, como
acautela o legislador em art. 141, §28 da Constituicdo de 1946. Comparando a Constituicdo
Federal de hoje, como sera analisado mais adiante, temos a possibilidade de apresentar apelacéo
com fulcro no argumento de que a decisdo do veredito fora contraria as provas presentes nos
autos.Percebe-se aqui uma das tantas herancas da Constituicdo de 1946 a nossa atual Carta
Cidada.

De acordo com esse dispositivo, mantida a instituicdo do Jari, deferido ficou ao
legislador ordinério estrutura-la juridicamente. A este, porém, opuseram-se limitacoes
que se referem a organizagdo e forma de funcionamento do tribunal, e a sua
competéncia. Quanto a organizacdo, vedado esta a lei instituir o conselho julgador
com nimeropar de membros; quanto a forma de funcionamento, ndo podem as normas

que regulamentem o Juri, cercear o direito de defesa, nem estabelecer julgamentos
descobertos. Em relagéo a competéncia: a)os crimes dolosos contra a vida sdo, ratione
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materiae, da atribuicdo privativa, quanto ao julgamento, do Tribunal do Juri; b) ndo
cabe aos tribunais superiores ou a qualquer outro 6rgdo judiciario, em relagdo a
competéncia funcional, convencer dos veredictos soberanos do Jdri,para, como
judicium rescisorium, reformé-los em grau de recurso (MARQUES, 1963, p. 26).

Ainda, de acordo com o autor, o legislador da Carta Constitucional de 1946 outorgou
ao legislador maiores regulamentacdes a respeito da instituicdo do Tribunal do Jari, deixando
claro que a Constituinte optou pela manutencdo, em termos de tribunal popular, apenas do

Tribunal do Juri, renegando outras como escabinos ou assessorado.

Destarte, o fato € que o Tribunal do Juri retomou seu posto de garantia fundamental,
conjuntamente com a seguinte estrutura: plenitude de defesa ao acusado, soberania do veredito
(que havia sido retirada), sigilo nas votagdes e, por fim, a restricdo ao julgamento de crimes

dolosos contra a vida.

Essa mesma estrutura foi absorvida pela Constituicdo Cidadad de 1988, porém com a
distingdo de que ndo ha restricdo ao julgamento de crimes dolosos contra a vida, mas sim a
necessidade de que delitos dessa natureza sejam julgados sob a competéncia do veredicto
popular.

Posto isso, passemos a narrativa do Tribunal do Juri na Constitui¢do Ditatorial de 1967.

Apés vinte anos de um olhar mais republicano para o Brasil, o Pais foi assolado por um
dos mais violentos regimes ja vistos em terras nacionais. A ditadura civil-militar de 1964 a1985,
com seu mais feroz periodo entre 1968 €1974, conhecido como “Anos de Chumbo”, onde
instauraram-se como politica de Estado a tortura, a execucdo seguida de desaparecimento de
corpos, o Esquadrdo da Morte, além de ofensas viscerais a instituicdes democraticas, com o
fechamento do Congresso,a retirada de direitos politicos de cidaddos brasileiros e a incessante
perseguicédo a todos aqueles que, de alguma maneira (pela pesquisa, pelo ensino, pelas artes ou
por formas mais diretas de realizacdo politica) manifestavam-se contrarios ao regime arbitrario

que havia se imposto.

Como esperado, o cerceamento de direitos democraticos ndo deixaria o Tribunal do Jari
incélume a tantos retrocessos. Assim, a Constituicdo de 1967 realizou discretas e significativas
modifica¢6es no Tribunal do Juri, que afastaram o instituto das premissas democréticas, porém,

reitera-se, de forma delicada e sutil, que ndo deixasse transparecer a ruptura democrética.

A Constituicdo de 1967manteve a instituicdo no capitulo dos direitos e garantias
individuais (art. 150, § 18), fazendo o mesmo a Emenda Constitucional de 1969 (art.
153 § 18). Ocorre que por essa Ultima redacéo, mencionou-se somente que “¢ mantida
a instituicao do juri, que tera competéncia no julgamento dos crimes dolosos contra a
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vida”.Nao se falou em soberania, sigilo das vota¢des ou plenitude de defesa, fixando-
se, claramente, a sua competéncia somente para ocrime doloso contra a vida(NUCCI,

2007, p. 44).

O ordenamento juridico que se mantém silente a respeito de direitos fundamentais,
principalmente em um Estado ditatorial, isto é, esperando 0 animo do aplicador do Direito para
aplicar ou ndo determinada garantia; nada mais representa do que o sucumbir de direitos. Pois
ndo se pode olvidar que ha ideologia por trds da norma, e que, via de regra,éa ideologia do
poder dominante. Assim, se 0 Direito posto ndo se volta contra a ideologia do statusquo, havera,
comumente, a supressdo de direitos, principalmente a camada mais vulneravel da populacéo.
Esse raciocinio histérico nos é concedido, dentre tantos autores, por José Damido de Lima
Trindade, em sua obra Historia social dos direitos humanos.

Seguidamente ao periodo ditatorial do Brasil, o Pais passa a redemocratizacdo, e, por
conseguinte, a nova Constituicdo. A Constituicdo Cidadd! A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que, em razdo de sua atualidade e importancia, sera discorrida em topico

a parte e seguinte.

1.4.Estrutura na Constituicdo Federal de 1988

Percebe-se, com a histdria, que, apds periodo de um governo tirano (anos, décadas ou
séculos), o povo clama por um modelo de regime democratico. Assim, ha clamor popular para
que o Estado garanta os direitos fundamentais, e tal necessidade se manifesta de forma muito
clara nos ordenamentos juridicos que vém em seguida as leis de governos déspotas e arbitrarios.
Os mesmos passos podem ser observados na historia do Brasil, e, evidentemente, repercutiram

no Tribunal do Jdri.

Ainda, nos vernaculos de Guilherme de Souza Nucci, a Constituicdo Federal de 1988,
influenciada pelo modelo norte-americano, mantendo o Tribunal do Juri como garantia
fundamental, ndo alcanca a natureza material dessa garantia, pois, de acordo com o pensamento
do autor, tal apenas ocorreria se a manutencao de outros direitos fundamentais dessa questao
dependesse, 0 que ndo € o caso. A prova disso, segundo o autor, é que o sustentaculo do Estado
Democréatico de Direito, na constituinte contemporanea, ndo esta no Tribunal do Juri. E se o
contrario ocorresse, todos os Estados com a esséncia de Estado Democrético de Direito teriam,

nos dispositivos de suas constitui¢cdes, o rito processual do Tribunal do Juri, 0 que ndo acontece.
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Todavia, com a devida vénia ao pensador de processo penal, faz-se mister ressaltar que,
como sera demonstrado no capitulo a respeito da historia da instituicdo em questéo, fez-se parte
da aproximacdo com os momentos mais democraticos do Pais a ampliacdo ea extensdo do
Tribunal do Jari e suas garantias, sendo modus operandi dos regimes ditatoriais a restricdo da
instituicdo. Inclusive, a ditadura civil-miltar, como foi demonstrado em capitulo anterior,

restringiu o Tribunal do Juri aos crimes dolosos contra a vida.

Outrossim, o Tribunal do Jari tem na Constituicdo Federal de 1988 a sua base em trés
principios que, no presente topico, discorreremos: plenitude de defesa, sigilo das votacoes,
soberania dos veredictos e competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a
vida.Abaixo, a pesquisa se propde a analisar, com a atencdo devida, cada um dos pontos

mencionados.

1.4.1. Plenitude de defesa

Entende-se que, primeiramente, deve-se socorrer da diferenca linguistica entre ampla
defesa e plenitude de defesa. Para tal, beber-se-4 dos ensinamentos do dicionario da lingua

portuguesa Houaiss.

Dentre tantos significados que o dicionario nos apresenta para a palavra “amplo”, temos
este como o0 mais adequado a presente discusséo: “de grande alcance; abrangente (pesquisa);

que tem significado abrangente (lato)”.

Ja a palavra “pleno” nos traz: “estado do que ¢ inteiro, completo; totalitario, integridade.

SIN/VAR ver sinonimia de perfei¢ao”.

Pode-se afirmar, diante disso, que se trata de uma defesa que, além de abrangente, nos
processospertinentes ao Tribunal do Jari, deve-se almejar atingir a perfeicdo. Isso porque o que
estd em julgamento é a liberdade daquele que esta sendo acusado de investir contra 0 bem mais

protegido da Constituicdo Federal, a vida. Logo né&o basta a defesa ampla, mas sim plena.

Tal afirmativa se baseia em dois pontos: a existéncia dos termos “ampla” e “plenitude
de defesa” no artigo 5° da Carta Cidada, e, como é notdrio, nenhum vocabulo é posto de modo
aleatdrio pelo legislador. Muito embora haja vozes dissonantes que, ao contrario, afirmam que
“O legislador constituinte simplesmente repetiu os principios gerais da instituicdo do Juri,
previstos na Constituicdo de 1946. Em razdo disso, por puro descuido ou somente para ratificar
uma ideia, acabou constando a duplicidade.” (NUCCI, 2007, p. 25).
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Com o devido respeito ao posicionamento de Guilherme de Souza Nucci, a presente
dissertagdo ndo compreende que o legislador, por motivos outros que nédo estabelecer a devida

distingdo, tenha se utilizado do termo plenitude de defesa.

Destarte, esse principio se vé aplicado em plenario a partir de alguns elementos, tais
como oralidade, tempo de estudo do processo e 0 necessario contato com a pessoa acusada.

Voltar-se-a a cada elemento.

Primeiramente, a oralidade tem como premissa a imprescindibilidade de estar presente
em plenério expondo oralmente as teses defensivas. Certamente, apossibilidade de expor por
uma hora e meia os pontos sob a ética em prol da pessoa acusada obtém maiorefeito, em termos
de convencimento, do que peti¢bes escritas. Assim ocorre, pois, ndo apenas o contetido do que
esta sendo dito € levado em consideracdo no plenario, mas, em grande peso, a forma e o

simbolismo que se traz em plenério constitui forte relevancia em prol da plenitude de defesa.

Além da oralidade, para que a plenitude de defesa ocorra com a devida efetividade,
mostra-se de suma importancia o cuidadoso estudo prévio dos autos. Evidentemente que, em
se tratando de toda e qualquer forma de processo, o causidico devera se debrugar, com o devido
zelo que o oficio exige, ao caso. Todavia, em se tratando de processos de rito do Tribunal do
Juri, essa atencdo devera levar em consideracdo as diversas teses que poderdo ser apresentas
pela parte acusatoria, também com o poder de convencimento da oralidade e, em respeito ao
contraditério, embora ndo possa apresentar provas queestejam previamente presentes nos autos,

podera apresentar teses ndo esperadas pela parte defensiva.

Desse modo, o estudo dos autos e o prévio contato com a pessoa acusada se fazem
imprescindiveis. Em razdo disso, caso o causidico presente na fase instrutdria renuncie, antes
de adentrar em plenario, o novo patrono tem, por direito, quinze dias prévios. Tal ndo ocorre,

por exemplo, com processos pertinentes a varas singulares.

Passemos, agora, ao préximo elemento que compdea estrutura do Tribunal do Juri na

Constituicdo de 1988, o sigilo nas votacdes.

1.4.2.Sigilo nas votacoes

Outro principio constitucional que rege o Tribunal do Juri é o sigilo nas votagoes,

previsto no art. 485 do Codigo de Processo Penal.
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Por forca do j& mencionado de sobejo professor Guilherme de Souza Nucci, ha alguns
poucos doutrinadores que defendem que o principio da publicidade € agredido pelo sigilo nas
votacdes. Principio da publicidade esse que também é garantia fundamental, prevista na Carta

Cidada, no art. 5°, inciso LX e art. 93, inciso IX do Codigo de Processo Penal.

E de interesse publico que a votagio em plenario do Jariocorra com todos 0s recursos
de seguranca necessarios aqueles que proferiram seus votos, pois, dessa maneira, havera a
decisdo, de fato, advinda da intima convic¢do de cada jurado, em vez de posicionamentos
contaminados por ameagas ou outras interferéncias que o sigilo das votages evita. Inclusive,
historicamente, esse principio tornou-se incorporado ao rito do Tribunal do Juri para impedir
que a elite agraria, ao ocupar o banco dos réus nas pequenas comarcas interioranas do Brasil,

utilizasse de seu poderio politico e a ciéncia de quem seriam os jurados para ameaca-los.

Além da seguranca para os jurados de que seus votos poderdo ser proferidos sem lhes
custar nenhuma consequéncia a integridade fisica ou psicoldgica, ha também a possibilidade da
votacdo ocorrer em sala secreta, alheia a qualquer pablico. A apenas o juiz, os advogados —
defesa e acusagdo — e o promotor poderdo presencia-la. Essa necessaria discricdo ocorre para
que nenhum ato dos que assistem ao juri interfira na sobriedade da decisdo de cada membro do
juri.

Se uma pessoa ndo contente com o rumo tomado pela votagéo, levantar-se e ameacar
o0 Conselho de Sentenca, poderd 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 ndo detém asmesmas garantias — nem o
mesmo preparo — da magistratura togada, pensou o legislador, com sapiéncia, na sala
especial(NUCCI, 2007, p. 30).

Além disso, em um Estado Democrético de Direito, percebe-se a absoluta relacdo entre
o sigilo das votacdes e o caminhar democratico, bastando para tal, recorrer aimportancia do

segredo do voto politico em nosso Pais.

Herminio Alberto Marques Porto:

Incomunicabilidade e sigilo sdo previstos como protecdo a formacao e manifestagéo,
livres e seguras, do convencimento pessoal dos jurados, pela incomunicabilidade
protegidos de eventuais envolvimentos para arregimentacdo de opinies favoraveis,
ou desfavoraveis, ao réu, e pelo sigilo das votacBes tendo garantia do resguardo da
opinido pessoal e individual, que pode ndo ser a majoritaria, que é a expressdo das
decisbes do Juri (art. 488); tem, portanto, o cidaddo sorteado para o exercicio das
relevantes funcgdes de jurado, entdo na disposicao de integrante de um dos 6rgéos que
exercem a Jurisdicdo Penal no Pais, garantia para a livre formacdo de seu
convencimento, e para a livre expressdo de sua decisdo(PORTO, 1984 p. 44).
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Todavia, encontra-se também, mesmo que minoritariamente, posicionamento pautando-
se contra a necessidade de que todos, inclusive o acusado e aqueles que assistem ao plenario
merecem tomar ciéncia de quem votou a favore contra a tese que mais beneficia o acusado.
Assim defendem, pautados no principio constitucional da publicidade, inerente ao Estado
Democrético de Direito, inclusive ao Tribunal do Juri.

Entretanto, justamente em prol da melhor democracia,nenhum direito, sem excecéo, é
ilimitado. Logo, o principio da publicidade pode e deve ser restrito em prol de outros, tal como
0 da privacidade, intimidade etc.

Outrossim, algo que é mister ser questionado € a relacdo intima entre o principio do
sigilo nas votaces, a clausula de incomunicabilidade e ao encontro ou desencontro com 0s
esteios democréticos. Pois pode-se afirmar que é desejadaao Estado Democratico de Direito a
incomunicabilidade? Porque, como ja mencionado, essa censura de comunicacdo leva a
sentencas menos favoraveis ao acusado.
Além do que, o didlogo e a troca de ideias e posicGes a respeito de determinado fator tornam o

julgamento mais compativel com os pilares da democracia.

Tal aspecto é ilustrado de modo muito elucidativo na classica obra cinematogréfica
Onze homens e uma sentenca, escrita e dirigida por Reginald Rose. O filme retrata a reunido na
sala secreta para se chegar um veredito comum entre os jurados, sendo que, a priori, estavam
todos pendentes a condenacdo. Além disso, manifestavam ansia em livrarem-se da incumbéncia

e retomarem as questdes de suas vidas, tratando, desse modo, a decisdo sem a devida atencao.

Porém, uma das personagens, que maior concentracdo despendia ao caso, ndo estava
convencida da condenacdo. E, ap6s ampla explanagdo, inclusive interrompida por burdos
posicionamentos contrarios, demonstrou que, muito provavelmente, o réu ndo era culpado do
crime pelo qual fora acusado, levando todos os jurados a assumirem uma sentenca absolutdria.
Percebe-se, com isso, que a troca e o dialogo sdo de primeira importancia para a mais salutar
decisdo, tornando o principio de suma importancia a questdo de avancos democraticos no

Tribunal do Jri.

1.4.3.Soberania do veredicto
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Outro principio que estrutura o Tribunal do Juri na Constituicdo Federal é a soberania
do veredito, presente no art. 5°, inciso XVIII, alinea “d” da Carta Constitucional.

Como o proprio nome nos leva a entender, a soberania € algo que ndo sucumbe a
nenhum outro poder, pode-se citar como exemplo a soberania nacional, que impde direitos e
deveres sobre todos os interesses da nacdo, sendo defesas, pois, interferéncias alheias que
imponham condic¢des a nacdo. Mesmo em casos de tratados internacionais, deve-se lembrar de
que nenhum pais € obrigado a assinar qualquertratado, sendo sua responsabilidade

apenascumprir com aquilo que, volitivamente, acordou.

Do mesmo modo a soberania no Tribunal do Juri pode ser entendida. Esse conceito nos
levaa entender que nenhuma decisdo de juizes togados, no que diz respeito ao mérito do

processo, pode se sobrepor as decisdes do corpo de jurados.

Todavia, muito embora seja considerada constitucionalmente soberana a decisdo dos
jurados, presencia-se determinada linha de pensamento que contraponha essa soberania, pois,
por forca do art. 456, 83 do Cddigo de Processo Penal, que afirma que as decisdes do corpo de
jurados incontundentes com as provas apresentadas nos autos e discutidas em plenario podem
ser revistas em sede de apelacdo, apds serem rediscutidas em novo plenario e julgada por
colegiado de desembargadores. Ora, visivelmente trata-se de questdo de mérito, e ndo de direito.
Pode-se afirmar que a lei infraconstitucional afronta a soberania do veredito, imposta pela
Constituicao Federal?

De acordo com o doutrinador Guilherme de Souza Nucci, ndo, pois, para o autor, a
plenitude de defesa deve ser o suficiente para garantir os direitos do acusado, ndo sendo, pois,
coerente abdicar da soberania do veredito em prol desse. Pois o estudioso temo entendimento
de que, ao se sobrepor as decisdes dos jurados, faz-se inatil outorgar-lhes a responsabilidade

por tais decisdes.

Tal posicionamento encontra respaldo no modo de se entender os jurados como pessoas
aptas o suficiente para decidir quanto as questdes do fato que abarcam o processo, sendo, pois,
prescindivel o conhecimento técnico juridico para proferir tais decisées. Assim, ndao ha a menor
necessidade dessas decisbes serem revistas por detentores dessa sapiéncia. Além do que, 0s
pontos concernentes a questdes de ordem juridica sdo entregues ao juiz. Exemplo, a dosimetria

da pena compete ao presidente do Tribunal do Juri.
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Ademais, para se atingir a fase de plenario, faz-se necessariopassar pela primeira fase
do processo do Tribunal do Juri, que é presidida e julgada Unica e exclusivamente por juiz
togado. A partir desse momento, ap0s atenta analise técnica,resolver-se-ase 0 acusado sera ou
ndo pronunciado, isso é, havendo indicios de autoria e materialidade (provas que se submeteram
ao crivo do devido processo legal), o acusado sera julgado pelo corpo de jurados, no qualessas
mesmas provas serdo julgadas, ainda dentro do devido processo legal, pois gozara o acusado de
todos os elementos do devido processo legal (plenitude de defesa, contraditorio, direito a defesa

pessoal etc.).

Em razdo disso, na linha de argumentacdo daqueles que sdo contrarios a possibilidade
de rediscussao das decisdes dos jurados por instancia superior, se o corpo de jurado julga o fato
e ndo o direito, nem mesmo em prol da preservacdo da pessoa acusada, pode ser revista a

decisao.

Nesse sentido advoga ndo apenas o mencionado Guilherme de Souza Nucci como

também Feu Rosa:

[...Jequivocam-se os que depreciam o jari sob o crivo técnico-juridico ou técnico
cientifico que sdo os inimigos da democracia, 0s inimigos do juri, e dafa sua
repugnancia por tudo quanto exprime a presenga mesmo decorativa do povo, o sinete
documental de sua vontade, a réstiasimbolica de sua soberania [...] O juri é um
Tribunal, e ndo um simples colegiado de primeira instancia sujeito as impugnacées
ordinarias ( FEU ROSA apud NASSIF, 1996, p. 138).

Acompanha esse posicionamento o professor Aramis Nassif.em sua obra Juri:

instrumento de soberania popular,

Das observagdes feitas sobre o Tribunal do Juri, base deste trabalho — mais as leituras
das cultas li¢des, extrai-se 0 convencimento pela soberania dos veredictos, na eficacia
e forca de afastar qualquer pretensdo recursal que ndo por objetivo matéria de direito
(NASSIF, 1996, p. 137).

[...]

Entendo que o jari ndo integra o elenco organico judiciario, pois é direito e garantia
do cidaddo e do povo (tese que se sustenta neste texto), poder-se-iaconcluir, ad
argumentandum, que a instituicdo, na afirmagdo constitucional do art. 5°, inciso
XXXVIII, letra d, é a observacdo antindmica a norma assentada, que veda restricdo
de matéria a ser apreciada pelo Poder Judiciario. Seria, pois, 0 Unico segmento
decisério, com repercussdo juridica extraordinaria, sem possibilidade de exame do
judiciario(NASSIF, 1996, p. 138).

Segundo o autor, a Carta Constitucional definiu com maestria os conceitos de soberania
popular, tanto no que compete ao Estado quanto ao Tribunal do Juri. Em raz&o disso, nao
compete adeterminada lei ordinaria ir de encontro a esse dispositivo constitucional. Eis a

posicdo de Aramis Nassif.
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Outra forma de se levar ao mesmo raciocinio é com base no pensamento de Gerard
Legrand: “No contexto do contrato social (que informa indiretamente até as teorias mais
revolucionarias), a soberania do povo sO se limita (de maneira por vezes dialética) pela

soberania de cada individuo, ou se prefere, de cada consciéncia.”

Ainda,

[...] E séo aqueles que, muitas vezes, 0s juizes togados ndo podem sentir pois estéo
afeitos a férmulas técnicas, estdo mais preocupados em equacionar a jurisprudéncia,
casos julgados, transferindo para isso, a responsabilidade que o jurado ndo transfere,
que é dele, na interpretacgdo psicolégica e humana de circunstancia que brotam através
de um debate entre acusagdo e defesa, debate circular, completo, para a verdade
humana. Entéo, vejo bem, essas oito horas! de debate sdo levadaspor taquigrafia, pela
gravacao, ao conhecimento dos juizes togados? N&o. Os juizes togados se limitam
aquilo que foi relatado muito sucintamente, ndo viram as circunstancias da prova, nao
viveram as circunstancias do debate e se permitem, por esse anteprojeto, muito
respeitavel, seu, rever uma situacdo que eles ndo conheceram(LEGRAND, 1983, p.
70).

Esse aspecto é o que pode ser aplicado para definir a soberania do veredito: a soma de

cada consciéncia individual. Logo, é soberano.

J& aqueles que defendem o posicionamento do Codigo de Processo Penal (CPP), logo,
a constitucionalidade da revisdo da decisdo dos jurados pelo corpo de desembargadores, ha a

seguinte linha de raciocinio que abaixo sera esbocada.

O Tribunal do Juri temcomo premissa maior a manutencdo da democracia, ndo apenas
no sentido de avocar as decis@es a consciéncia da populacdo, mastambém ser condizente com
0 respeito a garantias fundamentais conquistadas apds o periodo iluminista. Assim sendo, o
respeito aos direitos humanos da pessoa acusada deve ser considerado com primazia dentro do
Tribunal do Jari. E, mesmo com provas frageis e ndo robustas o suficiente para a condenacao
da pessoa acusada, leva o corpo de jurados aproferir votos em face do réu, ndo se torna coerente

com a Constituicdo a revisao dessa decisdo de mérito?

Além disso, in bonam partem, por for¢a do artigo 621 do CPP, € possivel a revisao
criminal enderegada as camaras de desembargadores e ministros, como afirma Eugénio Paccelli

de Oliveira.

No que se refere as demais caracteristicas do Tribunal do Jari, veremos que a apontada
garantia da soberania dos veredictos deve ser entendida em termos, tendo em vista ser
possivel a revisdo de suas conclusdes por outro 6rgdo jurisdicional (os tribunais de

! Hoje ndo ha mais essa quantidade de horas em debates. Por forca do artigo 477 do Codigo de Processo Penal, o
tempo maximo € de uma hora para a acusacéo e para a defesa, com direito a réplica e tréplica.
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segunda instancia e tribunais superiores), sobretudo por meio da denominada acgéo de
revisdo criminal (art. 621, CPP).

Embora semelhante possibilidade, a primeira vista, possa parecer uma afronta
manifesta a garantia da soberania dos veredictos, pode-se objetar em seu favor o
seguinte: a acdo de revisdo criminal somente é manejavel no interesse do réu e
somente em casos excepcionais previstos expressamente em lei (art. 621, I, II, 111);
funciona, na realidade, como uma acdo rescisoria (do civel), legitimando-se pelo
reconhecimento da falibilidade inerente a toda espécie de convencimento judicial e,
por isso, em todo julgamento feito pelos homens.

De mais a mais, pode-se ainda argumentar que, do ponto de vista de um Estado de
Direito e de um processo penal garantista, como €é e pretende ser 0 nosso, revela-se
inconveniente e mesmo perigoso o trancamento absoluto das vias impugnativas das
decisoes judiciais(OLIVEIRA,2009,p. 588).

Porém, faz-se mister ventilar um aspecto da sociedade na qual o Tribunal do Jari, no
Brasil, se vé inserido,as decisdes dos jurados que vao além das provas e dos pontos que foram
apresentados em plenario, mas que seguem um “massacre midiatico” fomentado, as vezes por
anos, que, independentementedas provas apresentadas, o animo acusatorio e 0 juizo
condenatdrio sdoformadosantes mesmo do plenario. E, diante de casos como esse, que ndo sdo
raros e, via de regra, sdo depreciativos aos interesses e garantias da pessoa acusada e
fomentados por questdes alheias as provas; ndo se mostra coerente com a Constituicdo, a

revisao por juizes togados?

Entretanto, qudoisentos do clamor social e dos ataques midiaticos sdo 0s magistrados?
Seré que a andlise probatoria realizada por eles se distingue muito da proferida por juizes ndo

togados?

Passemos, agora, a entender como a Constituinte enfrentou a questdo da soberania na

gestacdo da Constituicdo de 1988.

Primeiramente, diversos projetos foram apresentados, alguns objetivando manter,
outros excluir o Tribunal do Juri da nova Carta Constitucional. Manifesta-se notério que
venceramaqueles que pleiteavam a manutencdo da instituicdo. No que tange aquestdo da

soberania do veredito, foram propostos 0s seguintes textos:

De autoria do ministro Mauricio Corréa, dispunha o texto “com a sistematizacao
recursal que lhe der a lei”. Os deputados Vasto Alves e José Richa acompanharam esse
pensamento quedeixava a questdo recursal paraser enfrentada pelas normas
infraconstitucionais. J& o deputado José Egreja adentrou com mais requintes aquestéo, e, dessa
forma, descreveu o que hoje nos apresenta no art. 593, inciso 11, alinea d do Codigo de Processo

Penal
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Cabera apelacgéo no prazo de 5 (cinco) dias:
I11- das decisdes do Tribunal do Jdri, quando
d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos.

§ 3° Se a apelacdo se fundar no n. Ill, d, deste artigo, e o tribunal ad quem se
convencer de que a decisdo dos jurados é manifestamente contraria a prova dos autos;
dar-lhe-4 provimento para sujeitar o réu a novo julgamento; ndo se admite, porém,
pelo mesmo motivo, segunda apelagao.

Salta aos olhos que, a par de todas as polémicas levantadas a respeito desse inciso
desacatara soberania do veredicto, o paragrafo terceiro do mesmo dispositivo legal “resolve”
esse contraponto, ao afirmar que nao haverd, nesse caso, novo veredicto por tribunal ad quem,

a revelia do juri popular, mas sim outra submisséo a novo jari popular.

A postura tomada nesse paréagrafo, por sua vez, ameniza o motivo da discussdo e ndo

desacata a soberania dos jurados.

Assim, de acordo com Aramis Nassif, como ja mencionado acima,

Neste momento é perceptivel que, mesmo defendendo o reconhecimento ou a
manutencdo da instituicdo, a corrente que admite recurso de suas decisdes identificava
a evidente inconstitucionalidade da lei ordinéria, tentando abriga-la nos preceitos
constitucionais. Todavia, foram vencidos, e 0 projeto encaminhado ao plenario ja
estava com a redacdo, feitas pequenas adaptacGes, aprovada para a
ConstituicAo(NASSIF, 1996, p. 141).

A presente discussdo seguird nos capitulos 11l e 1V, ao tratarmos de quesitacdo e, no
seguinte, ao voltarmos os olhos para recurso. Dessa forma, por hora, a dissertacdo passara ao
préximo principio sustentaculo do Tribunal do Jari, de acordo com a Constituicdo Federal, a

assertiva de que, os crimes dolosos contra a vida deverdo ser julgados em plenario do Juri.

1.4.5.Por que apenas crimes dolosos contra a vida?

Continuando a discusséo a respeito da estrutura do Tribunal do Juri na Constituicdo de
1988, o art. 5°, inciso XXXVIII, alinea d da Carta Cidada afirma a competéncia do Tribunal do

Juri para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Faca-se, de inicio, interpretacdo ampla do presente dispositivo legal, e fica evidente que
os crimes dolosos contra a vida, impreterivelmente, devem ser objeto de julgamento pelo
Tribunal do Jari. Todavia, em momento algum a Constituicdo se restringe a essa matéria,o

julgamento por juri popular. Pormenorizadamente, ndo hé, por forca constitucional, a restri¢ao
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aos julgamentos apenas aos tipos penais inseridos nos art. 121 e seguintes do Codigo Penal

Brasileiro.

Nota-se que o texto constitucional menciona ser asseguradaa competéncia para 0s
delitos dolosos contra a vida e ndo somente para eles. O intuito do constituinte foi
bastante claro, visto que, sem a fixagcdo da competéncia minima e deixando-se a lei
ordinaria a tarefa de estabelecé-la, seria bem provavel que a institui¢do, na prética,
desaparecesse do Brasil. Foi 0 que houve em outros paises ao ndo cuidarem de fixar,
na Constituicdo, a competéncia do Tribunal Popular(NUCCI, 2007, p. 35).

Faz-se mister ressaltar que o fato de a competéncia minima estar estabelecida no art. 5°
da Constituicdo Federal a torna clausula pétrea e, desse modo, impossivel de ser modificada,
exceto por meio de golpe & nossa Carta Constitucional. Afinal, o artigo que discorre a respeito
de direitos fundamentais ndo pode ser modificado por meio de poder derivado.

Assim, dispondo a respeito da competéncia minima do Tribunal do Jdri, temos, na
Constituicdo Federal, a preservacdo da instituicdo voltada, ao menos, para o julgamento dos

crimes dolosos contra a vida.

Porém, por que apenas 0s crimes dolosos contra a vida sao julgados no Tribunal do Juri,
sendo que outros crimes que também atentam contra a vida humana encontram-se exclusos no

plenario popular?

Primeiramente, o conceito de crime doloso contra a vida, mesmo sendo competéncia do
Tribunal do Juri, ja fora amplamente debatido, mesmo p6s-Constituicdo de 1988. De modo que
outros crimes alheios aqueles elencados no Codigo Penal, que tinham como o bem tutelado a
vida, eram pretensos a adentrarem no rol de competéncia do Tribunal Popular e ndo foram,

como, por exemplo, o crime de genocidio?

Né&o vigorou tal entendimento, pois o conceito adotado pelo texto constitucional foi
técnico, isto €, sdo o0s crimes previstos no Capitulo | (Dos crimes contra a vida), do
Titulo | (Dos crimes contra a pessoa), da Parte Especial do Cédigo Penal(NUCCI,
2007,p. 36).

Na mesma obra, Nucci ventila a reflexdo sobre a qual, com base em seus ensinamentos,
pretende-se aqui refletir: por que os crimes de genocidio, que também atingem vidas humanas,
n&o se encontram no rol de competéncia do Tribunal do Jari? Nesse sentido, o autor rememora
0 dramatico caso do Massacre de Haximu,no qual varios integrantes de tribo indigena ianomami
foram assassinados por garimpeiros e entendeu-se impertinente ser passivel de julgamento no
Tribunal do Jari, avocando a competéncia a Justica Federal. Nesse caso, a condenacdo se deu

por juiz monocrético da Justica Federal.
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No caso em tela, os advogados de defesa recorreram da sentenca condenatdriaproferida
pelo Superior Tribunal de Justica, por meio de Recurso Extraordinario, ao Supremo Tribunal
Federal alegando ser o caso de competéncia do Tribunal do Jari, e ndo da Justica Federal: “se
trata de conflito sobre interpretacdo e aplicacdo de norma escrita na Constituicao, qual o da
soberania do Tribunal do Jari para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida e dos que lhe

sdo conexos.”

Diante desse argumento, o Supremo, por meio do voto do ministro Cezar Peluso, relator

do processo, afirmou que

[...]a intencfo de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou
religioso [...] como (entre outros atos) matar membros do grupo”. O ministro
acrescentou que “a discussdo aqui ¢ a delimitacdo conceitual do bem juridico
protegido pelo crime de genocidio, como pressuposto metodoldgico da reposta a
questdo Ultima de saber se incide, ou ndo, o disposto no art. 5°, inciso XXXVIII, letra
“d”, da Constituicao da Republica, que estatui a competéncia do Tribunal do Juri para
0 julgamento dos crimes dolosos contra a vida(RE 351487-RR, Pleno, (rel. Cezar
Peluso 03.08.2006, M./V., informativo 434) apud NUCCI 2008).

Ainda de acordo com Eugénio Pacelli de Oliveira, em momento de sua obra

Curso de Processo Penal, na qual refere-se ao Tribunal do Juri,

A primeira observagdo que fariamos é que a competéncia para 0 julgamento dos
crimes dolosos contra a vida ndo é a Unica assegurada ao aludido tribunal. Como
vimos, na hipdtese de conexdo entre crime doloso contra a vida e outro da
competéncia originaria de juiz singular, prevalecera a do primeiro (art. 78, I, CPP). O
Tribunal do Jari, entdo julga também outras infraces penais, tudo a depender de
previsdo legal expressa(OLIVEIRA,2009, p. 588).

Nesse sentido, ha contrapontos a digna decisdo.

Porém, mesmo com essa competéncia estabelecida, importante assegurar que muitas
vezes, apds a constituicdo de 1988, o Tribunal do Juri sofrera diversos ataques, com a afirmacéo
de que, ao longo da historia dessa institui¢do, ja fora excessivamente afirmado: a populacdo
leiga ndo tem condigdes de julgar um crime. Afinal, suas decisfes sdo vulneraveis. Pensemos,
a partir disso, com os olhos dos tempos atuais. Sera realmente possivel afirmar que os jurados

leigos ndo tém condigdes de julgar determinado crime?

Pode-se afirmar que os jurados possuem habilidade de sobejo para exercer a fungdo que
Ihes incumbe a Constituicdo Federal, pois, mais uma vez utilizando argumento do respeitavel
jurista Carlos Araljo, ndo se trata de julgamento de direito, uma vez que isso ja esta

devidamente respaldado pela técnica. Fato é que podemos entender como questdes pertinentes



36

a vida humana que qualquer cidaddo ou cidada que habitem determinada sociedade e cultura
tenham condigdes de julgar.

Além disso, ousa a presente pesquisa questionar: ndo seria salubre a democracia que
outros crimes fossem julgados pelo Tribunal do Juri? Aqui se entende que sim, uma vez que
trata-se de direta participacdo popular dentro do Judiciario. Esse aspecto, a aproximacdo das
questdes da esfera judicial e a populacdo em geral, alem de gerar maior afericdo do que venha
aser o direito e, principalmente, proporcionar maior robustez no pleitear e invocar seus proprios

direitos, resvalando em notorios frutos a consciéncia social e politica de cada cidad&o.

Ao cidaddo acusado, ser julgado por seus pares, certamente, trara melhor garantia de
seus direitos. Pois, a medida que a classe magistral é composta, em sua maioria, por membros
da elite da sociedade, conforme estatistica, e a maior parcela da populacéo que se vé julgada
pelo sistema penal estd em posicdo de vulnerabilidade social, o olhar de julgamento do
Judiciario para com o acusado — que jamais conseguira atingir a neutralidade esbarra na visdo
de luta de classes e de dominacdo deuma elite por outra. Por conseguinte, essa ideologia de
classe transparece em decisOes judiciais que demonstram auséncia de conhecimento ao fato

social que esta posto nos autos e como esse fato se manifesta em diferentes realidades sociais.

Faz-se mister esclarecer que, em hipdtese alguma, a presente dissertacdo pretende retirar
ou minimizar a exceléncia do trabalho e da importancia da magistratura nacional, muito menos
tornar aceitavel determinada conduta que viole a integridade fisica ou moral, dignidade sexual,
honra ou qualquer outro bem juridico por ser “aceitavel” em determinado meio cultural e ndo
em outro. Todavia, a utilizacdo severa do direito penal — que deveria ter o espa¢o como ultima
ratio, acaba por gerar a ndo ressocializagcdo da pessoa apenada, mas a superlotacdo do sistema
prisional, sendo que, tal aspecto poderia ser solucionado por outras esferas, inclusive de

politicas pablicas, que estdo para além do Direito.

De contraplano, poderia o respeitavel leitor argumentar da seguinte maneira: mas nada
afirma que dentre os jurados ndo possa haver essa distancia de classe social entre o acusado e
0 acusador e, conjuntamente, a veia punitivista que pulsa no imaginario de nossa sociedade
brasileira, que, por um raciocinio que, as vezes, ndo permeia maiores complexidades, entende-

se que quanto mais rigida a punicdo, mais escassa a criminalidade.

Correto o0 pensamento, todavia, conforme demonstrado na parte historica, quanto mais

democratica fora sociedade, mais diversa deve ser a composicdo de jurados, de modo que
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ampliam-se as assimetrias ideoldgicas, origens de classes, grupos raciais, géneros, dentre outros
elementos que compdem a democracia social. De modo que ndo se torne um acérdao de uma

classe sobre a outra.

Outro ponto é o possivel recurso a sensibilidade humana que, eventualmente, as amarras
e 0 compromisso com o tecnicismo juridico impedem que o juiz de Direito (ou qualquer
operador) dé sua apreciacdo para além da sapiéncia juridica. Isso leva, ou pode levar, ilustrando,
ando condenacao daquele que, embora esteja cometendo o tipo penal que se enquadra (formal
e materialmente) na lei de trafico, ndo o condene, pois perceberé que de nada lhe servird (nem
a sociedade) as grades, mas sim a reeducacdo que o sistema carcerario estamuito distante de

resolver.

Em razdo dos presentes argumentos, esta dissertacdo entende que seria favoravel a
pessoa acusada e a sociedade que ndo apenas o crime doloso contra a vida, mas outros delitos

fossem pelo Tribunal do Jari julgados.

Ap0s o discorrer acerca dosprincipios a respeito do Tribunal do Jdri, passa-se, entdo,a
analise dos principios presentes na Constituicdo Federal que proporcionem o acesso a Justica

ao Tribunal do Juri.
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CAPITULO 2 - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE REGENCIA DO TRIBUNAL DO JURI

2. Direito de defesa

O presente capitulo se propde a discorrer a respeito dos principios de direitos
fundamentais, elencados no art. 5° da Constituicdo Federal, que embasam o Tribunal do Juri no
Brasil: Devido Processo Legal, Contraditorio, Ampla Defesa, Acesso a Justica e Assisténcia

Judiciaria Gratuita e Isonomia.

Todos esses principios existem para garantir a dignidade da pessoa acusada,
principalmente porque sdo corolérios do devido processo legal, dos quais todos os outros
manifestam-se corolarios, principalmente o principio da ampla defesa, foco da presente

pesquisa.

Mas ndo se satisfaz a justica em possibilitar o devido processo legal e a ampla defesa,
esses principios devem ser acessiveis a maioria da populacéo brasileira, é necessario que fagcam

jus ao acesso a Justica, assisténcia juridica integral e gratuita e ao principio da igualdade.

Voltemos os olhos a cada um destes, com a necessaria atencao.
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2.1.Devido Processo Legal

Muito embora o tema da presente pesquisa se concentre no Direito a Defesa, tal aspecto
ndo pode ser abordado sem antes entendermos onde essa garantia constitucional encontra suas
raizes:no Principio Constitucional do Devido Processo Legal. E, para abordarmos o principio
em questdo, tomar-se-a por base a obra Ministério Publico e o Principio da Obrigatoriedade:

Acdo Civil Publica — Acéo Penal Publica, do professor MotauriCiocchetti de Souza.

A luz dos ensinamentos do professor, de inicio faz-se mister voltar os olhos para a
historia para entendermos as origens do devido processo legal, e sua estreita relacdo com as

bases do Estado de Direito.

De inicio, ouso afirmar que na obra As Leis,de Platdo talvez seja a primeira vezque,
mesmo sem receber a denominacgdo de devido processo legal, a ideia central desse principio
tenha sido explanada. Pois o livro IX de Platdo traz em suas linhas quais a¢fes, na sociedade
ateniense, levavam as sangdes € de que maneira essas “penas” seriam aplicadas. Além disso,
expde, com a devida clareza, o conjunto de procedimentos pelos quais o acusado seria

submetido, até o proferir da deciséo final.

Ja, de acordo com o professor Motauri, pode-se afirmar que o devido Processo Legal
teve formalmente sua origem em 1215, na Magna ChartaLibertatumque foraconquista de

cunho elitista de senhoresfeudais, ante o Rei Jodo Sem Terra.

De acordo com a histéria, o principio foi acordo negociado entre as partes acima
mencionadas, que assegurava aos proprietarios rurais a inalienabilidade de seus bens, ou
qualquer outro direito sem prévio julgamento legal. Diante disso, de acordo com o autor, salta
aos olhos a marca do elitismo na utilizagdo do latim nos vernaculos dos principios. Sendo que,

a maior parte da populacdo, a mencionada lingua era absolutamente inacessivel.

Sendo assim, a emenda do art. 39 trazia a seguinte redagéo.

Nenhum homem livre sera detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos ou bens,
ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua condicéo;
nem procederemos com forca conta ele, ou mandaremos outro fazé-lo, a ndo ser
mediante legitimo julgamento de seus iguais e de acordo com a lei.

Assegurava aos barfes e proprietarios de terra a inviolabilidade de seus direitos
relativos a vida, a liberdade e a propriedade, sendo certo que limitacbes somente
poderiam ser impostas pelo direito comumente aceito e firmado em precedentes
judiciais (principios e costumes da common law) (MOTAURI, 2007, p. 58).
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Prosseguindo com os olhares histéricos, um dos conceitos que temos hoje de devido
processo legal surge com a Carta Inglaterra, também conhecida como Carta de Direitos — ou
Bill ofRights, em sua lingua patria —, no ano de 1689. Devido Processo Legal era como ocorria
a “construc¢ao” legal, logo, o principio se fazia respeitado quando oriundo da vontade do
legislativo e devidamente votada por parlamentares. Se a maioria do legislativo aprovasse e a
lei se estabelecesse, poder-se-ia afirmar que fora construida dentro do devido processo legal.
Ressaltando, como de bom tom rememora o professor Motauri, na Inglaterra essa garantia fora
uma vitoria do parlamento sobre a monarquia, distintamente, em termos de origem e conceito,

do que ocorrera nos Estados Unidos da América, como veremos abaixo.

Assim, nas colbnias americanas, o devido processo legal apresenta-se como
garantiaoriunda da sociedade, sobe 0 Estadoe contava com a supremacia da constituicdo, para
proteger o principio. Quanto ao conceito de devido processo legal, do prisma americano, o
conceito se define como a supremacia da constituicéo, devidamente aplicada por juizes. Tendo
origem na Declaracdo de Virginia, ainda hoje o principioé encontrado nas Emendas 5% e 142 da

Constituicao.

Ainda de acordo com a obra, ha intrincada relacdo, embora com origens distintas, entre
0 Devido Processo Legal e o Estado de Direito, pois o primeiro faz com que todas as outras
garantias pertinentes ao segundo sejam nao apenas dispostas em legislacdo como devidamente
aplicadas em julgados. Dentre as garantias inerentes ao Estado de Direito que manifesta-se
inoperavel sem o devido processo legal, temos o direito a defesa, tema do presente capitulo e;

igualdade entre as partes, tema do capitulo seguinte.

Assim, ao asseverar o principio do devido processo legal ao Estado Democréatico de
Direito, protege outras garantias fundamentais, tal como as ja& mencionadas igualdade e ampla
defesa, das instabilidades politicas, oriundas de colisdes e modificagcdes ideoldgicas presentes
no cenario e nas mudancas dos ventos politicos. Assim, caso galgue ao poder uma maioria que,
por raz@es diversas, propagam em face de direitos fundamentais, esses estdo assegurados pela
Constituicdo e, em se tratando da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, pelo art. 60,

paragrafo Unico denominado clausula pétrea.

Ainda, de acordo com o professor Motauri, 0 Devido Processo Legal se caracteriza-se
pelo trindbmio vida, liberdade e propriedade).Logo, os bens juridicosque tenham alguma relagéo

com esse trinbmio sdo zelados pelo Devido Processo Legal.
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Outra definicdo desuma relevancia que o professor expressa em sua obra, citando a

decisdodo ministro Marco Celso Mello de medida de liminar em Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 1.158/AM, de 19 de dezembro de 1994.

[...] deve ser entendida, na abrangéncia de sua nocdo conceitual, ndo s6 conceitual,
ndo sé sob o aspecto meramente formal, que impde restricdes de caréater ritual a
atuacédo do Poder Publico, mas, sobretudo, em sua dimenséo material, que atua como
decisivo obstaculo a edicéo de atos legislativos de conteddo arbitrario ou irrazoavel.
A esséncia do substantive dueprocessoflaw reside na necessidade de proteger os
direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislacdo que se
revele opressiva ou, como no caso, destituida do necessario coeficiente de
razoabilidade (MOTAURI, 2007, p. 69).

Prosseguindo, de acordo com o constitucionalista Frederico Marques

[...] quando se fala em ‘processo’, ndo em simples procedimento, alude-Se, sem
davida, a formas instrumentais adequadas, a fim de que a prestagdo jurisdicional,
quando entregue pelo Estado, dé a cada um o que é seu, segundo os imperativos da
ordem juridica. E isso envolve a garantia do contraditdrio, a plenitude do direito de
defesa, a isonomia processual e a bilateralidade dos atos processuais[grifo nosso]
(SILVA, 2006, p. 435).

Jé& para o professor Alexandre de Moraes, em sua obra Direitos humanos fundamentais,

o Devido Processo Legal pode ser conceituado como duplo zelo as garantias individuais, tanto

no ambito material quanto no formal. Pode-se afirmar que o segundo seria instrumento para a

garantia do primeiro, pois, ao passo que esse invoca liberdade e propriedade, aquele refere-se a

paridade de armas e plenitude de defesa. Percebe que, uma vez respeitado o Devido Processo

Legal para que o direito a defesa seja gozado plenamente, em paridade de armas com Estado-

persecutor, assegura-se o direito de que a liberdade ndo seja retirada do individuo de modo

arbitrario.

Ainda

O devido processo legal tem como corolario a ampla defesa e o contraditério, que
deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo judicial criminal e civil ou em
procedimento administrativo, inclusive nos militares (STF -2 T.-Agravo regimental
em agravo de instrumento n° 142.847/SP —rel. Min. Marco Aurélio, Diario da Justiga,
Secdo I, 5fe. 1993, p. 849) e aos acusados em geral, conforme o texto constitucional
expresso (Art. 5°, LV)(MORAES,1997, p. 255),

Para a ampla defesa, entende-se 0 asseguramento que é dado ao réu de condicdes que
Ihepossibilitem trazer para o processo todosos elementos tendentes a esclarecer a
verdade ou mesmo de calar-se, se entender necessario, enquanto o contraditério é a
prépria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a conduta dialética do processo (par
conditio), pois a todoo ato produzido cabera igual direito da outra parte de opor-se-
Ihe ou de da-lhe a versdo que Ihe convenha, ou, ainda, de fornecer uma interpretagao
juridica diversa daquela feita pelo autor.

A tutela judicial efetiva supde o estrito cumprimento pelos orgdos judiciarios dos
principios processuais previstos no ordenamento juridico, em especial o contraditorio
e a ampla defesa, pois ndo s@o mero conjunto de tramites burocraticos, mas um
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rigido sistema de garantias para as partes visando ao asseguramento de justa e
imparcial decisdo [grifo nosso](MORAES, 1997, p. 256).

Além disso, deve a presente pesquisa ressaltar que, em termos de Devido Processo
Legal, sob 0 &mbito do processo penal, temos o considerado Devido Processo Penal, que seria
0 processo penal submetido as normas do processo acusatorio. Transferindo para realidade
patria, 0 nosso Codigo de Processo Penal, sob a égide da Constituicdo de 1988, isto €, sob 0s
critérios do processo penal acusatério. Nesse, como bem afirma o artigo da Revista do
Ministério Publico de Minas Gerais, “De Jure”, a natureza acusatoria do processo vai além da
separacdo das fungdes do juiz e do acusador, mas impde a absoluta inércia do juiz, impedindo-
o, principalmente, de ser o gestor das provas. Em razdo disso, imp&e-se a ndo aplicabilidade do

art. 156,incisos | e 1l do Coédigo de Processo Penal.

Nesse sentido, a Revista de Direito da Faculdade Guanambi publica artigo de José de
Assis Santiago Neto, assegurando que estd é traco distintivo entre processo acusatério e
inquisitorial e, caso ndo respeitada, isto ¢, se competir ao juiz a condugdo da prova “teremos

em um sistema inquisitorial e restara esfacelada a presungao de inocéncia”.

Para além desse raciocinio, segue Juan Montero Aroca, ao sequer considerar processo o
sistema inquisitério, uma vez que, faz-semister, para existir processo, trés personagens atuando
nos autos, sendo uma delas, a responsavel pelo julgamento e, em razdo disso, absolutamente

imparcial.

Outrossim, o professor Rogério Lauria Tucci, em seu artigo publicado em revista da
Universidade de Sao Paulo, “Devido Processo Penal e alguns dos seus mais importantes
corolarios” nos ensina que tal denominagéo é adequada, segundo rigorismo técnico, e, que se
especificam nas seguintes garantias: acesso a justica penal
(direito a defesa), garantia da jurisdigdo penal, igualdade entre as partes, “da plenitude de defesa
do indiciado, acusado ou condenado” (quanto ao indiciado, sera tratado mais para frente com a
merecida atencdo, tal polémico tema”; que sejam respeitados os principios da publicidade,

celeridade e motivacéo.

Ainda, bebendo da cita¢do utilizada pelo doutrinador Lauria Tucci,

Claro esta que ladenominacion de ‘penal’ adscripta a la garantia menta, por certo, el
modo corriente com elcual se indica al derecho que em el processo respectivo se actua.
Este es, digamos asi, el sentido mas apropriado y riguroso de la denominacion TUCCI,
1993).
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Somando-se a isso, o doutrinador Anténio Scarance Fernandes, em sua obra Processo
Penal Constitucional, ensina-nos, ap6s longa abordagem das evolugdes interpretativas do

processo, a distingao entre o termo juridico “devido processo legal” e“devido processo penal”.

Passo importante dado para alargar o universo das garantias individuais constitui na
introducdo, nas Constituicdes, em acréscimo as garantias explicitas, da garantia
genérica do devido processo legal, posta como uma “garantia inominada”. Serve para
que, por meio de construgGes doutrinarias e jurisprudéncias, se dé assento
constitucional a garantias ndo expressas. O mesmo sucedeu entre nds com a
Constitui¢do de 1988; no art. 5, LIV, declarou que “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal.

Nesse quadro amplo insere-se o devido processo penal, que examina as mesmas
garantais do devido processo legal em face do processo penal (FERNANDES, 2010,
p. 44)

Desta feita, dentro de devido processo penal, abrange-se a ideia do respeito a tantos

outros principios, dentre eles o contraditdrio, tema do topico abaixo.

2.2.Contraditorio

N&o sdo poucas as interpretacdes a respeito desses dois distintos principios. Algumas
sequer distinguem um principio do outro, outras os diferenciam das mais diversas formas. N&do
compete a presente pesquisa dissertar a respeito dessas distingdes, mas sim eleger uma e com
ela comungar. Ao passo que as tradicionais doutrinas entendem o direito ao contraditorio como
a participacdo da pessoa acusada no processo, a partir dos ensinamentos de ElioFazzalari, pode-
se entender o principio como algo maior, como o do cidadao de litigar em paridade de armas
com a acusacdo. Percebe-se, com isso, um direito além da simples informacdo, mas de reacéo,

em simétrica paridade, nos vocabulos de Gongalves.

O principio do contraditorio, devidamente previsto no art. 5°, inciso 55 da Constituicdo
Federal, traz como premissa a ideia de que todo e qualquer ato no processo podera ser
contraposto pela parte contraria, na pessoa de seu causidico. Assim, trazendo para 0 processo
penal, todos os meios de provas utilizados pela acusacdo serdo devidamente informados ao réu
para gque esta posta se opor a esses atos.Para que isso ocorra, faz-se mister o respeito a dois
elementos essenciais: igualdade entre as partes e direito a ser devidamente informado de todos
(sem excecdo) elementos que sejam juntados aos autos que caminhem em prol da persecucédo
penal. Passemos a analisar esse ultimo elemento, uma vez que o direito a igualdade sera tema

do préximo subcapitulo.
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O direito a ser devidamente informado de todos 0s atos que ocorrem no processo se
concretiza por meio do advogado de defesa, que tem o dever e o direito de ter acessar os autos
quando bem quiser e, por conseguinte, o dever de informar ao seu patrocinado o que esta
havendo. Além disso, como detém o conhecimento técnico-juridico, deve, assim que toma
ciéncia da prova apontada em face de seu cliente, mostrar argumentos técnicos para apresentar

a dialética dos fatos aos quais ela aponta.

Assim, de acordo com processualistas, tal como o ja citado jurista Fazzalani, o ponto
basilar que define o processo penal como um conjunto de procedimentos que visam estabelecer
a democracia, ndo encontra seu esteio no principio da jurisdicdo, do bem julgar, mas sim no
principio do contraditério. Para o jurista, a sentenca deve ser baseada na dialética apresentada
pela acusacao e defesa. Salta aos olhos que, diante desse aspecto, ndo é suficiente o direito de
resposta da defesa, mas necessita-se que essa resposta seja, deveras, levada em consideracéo
por aquele que ocupa o poder judicante.Isso, obviamente, ndo significa que deva ser acatada,
necessariamente, a tese defensiva em detrimento da versdo acusatorial. Mas, certamente, que
sejam levados em consideracdo e apreciados todos os elementos apontados pelo patrono do

acusado.

Nesse aspecto, ressalta-se: o direito de audiéncia é um ato do processo existente
principalmente para que o acusado possa apresentar a sua versdo dos fatos (defesa pessoal
positiva) ou manter-se silente (defesa pessoal negativa, ou direito ao siléncio) perante um juiz,

para que este, por sua vez, atente-se e oferte o devido valor a versao do acusado.

Em razdo disso, o termo “audiéncia” advém do latim “audire” (dar ouvidos), que, por
sua vez, é fruto do direito ao contraditorio. O sujeito de direitos, com seu depoimento, vai
contradizer os indicios ali apresentados.

O ato de “contradizer” a suposta verdade afirmada na acusacdo (enquanto declaragéo
peremptdria) é ato imprescindivel para um minimo de configuragdes acusatdria do
processo. O contraditério conduz ao direito de audiéncia e as alegacbes mutuas das
partes na forma dialética.

Por isso, esta intimamente relacionado com o principio do audiaturet altera pars, pois
obriga que a reconstrucdo da “pequena historia do delito” seja feita com base na versao
da acusacdo (vitima), mas também com base no alegado pelo sujeito passivo. O adagio
esta atrelado ao direito de audiéncia, no qual o juiz deve conferir a ambas as partes,
sobre pena de parcialidade. Para W. Goldschmidt, também serve para justificar a face
igualitaria da justica, pois “quien preta audiéncia a uma parte, igual favor deve a la
outra”

O juiz deve dar “ouvida” a ambas as partes, sob pena de parcialidade, na medida em
que conheceu apenas metade do que deveria ter conhecido. Considerando o que
dissemos acerca do “processo como jogo”, das chancese estratégias que as partes



45

podem lancar médo (legitimamente) no processo, o sistema exigeapenas que seja dada
a “oportunidade de fala”. Ou seja, o contraditorio é observagao do quando se criam as
condicOes ideais de fala e oitiva da outra parte, ainda que ela ndo queira utilizar-se de
tal faculdade (LOPES JR., 2015 p. 94).

Outrossim, no que compete ao Tribunal do Juri, o direito ao contraditério também se
apresenta de modo muito peculiar ao longo dos debates em plenario, uma vez que, as
testemunhas, que sdo as provas apresentadas pela acusacao e defesa sdo contraditadas oralmente
e diante daqueles que, distintamente do magistrado que esta acostumado. Para tal, mais do que

nos casos julgados em varas singulares (ou tanto quanto), a linguagem é de extrema relevancia.

Além do mais, temos que lembrar que, via de regra, a autoria dos crimes dolosos contra
a vida sdo apontados por testemunhas, diretas ou indiretas. E o ndo exercicio do contraditorio
de forma elementar pode fazer com que jurados se deixem “convencer” por discursos proferidos
com ma-fé, ou até mesmo involuntariamente, permeados por falsas memdrias, que trazem
prejuizos ndo sé a pessoa acusada como também ao Estado Democratico de Direito e a toda a

sociedade que anseia e necessita de probidade juridica para melhor harmonizacéo.

J4 a obra O portugués,para convencer, em segundo capitulo, “O Direito como
linguagem”, assegura que os fatos trazidos aos autos s&o compostos danarrativa de ambas as
partes (defesa e acusacgdo), devidamente tipificados em leis penais — recortando para o tema da
presente pesquisa — 0 que leva ao fato criminoso. Dessa forma, 0 acusador buscaré a percussdo
penal, ao passo que o réu, contradizendo os fatos apresentados, milita em prol de negar o
apresentado pelo representante do Ministério Publico. “A simples rememoracdo desses
principios elementares da teoria do processo mostra que a afirmativa ‘tudo no Direito é

linguagem’ ¢ verdadeira e decisiva para o bom exercicio profissional.”

E, para o autor, é por meio do dominio da linguagem que o causidico conseguira exercer

o contraditorio.

Todas as possibilidades —virtualmente ilimitadas —o0 que o advogado tem de usar 0
bom texto a seu favor, explicando, narrando os fatos, argumentando e convencendo,
podem também ser utilizadas pelo adversario — no caso da pesquisa em questéo,
Ministério Pablico. O processo judicial é sempre uma via de médo dupla, pois € a
esséncia do sistema o principio de contraditério: ambos os lados falaréo e terdo a
chance de rebater os argumentos um do outro (MORENO; MARTINS, 2006, p. 25).

Essa escorreita utilizacdo da linguagem, em fase de inquiricdo de testemunhas em
plenério do jari é de suma imprescindibilidade para o alcancar do bom exercicio do

contraditorio.
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Outrossim, importante ressaltar que o contraditério € um principio que, como ja dito,

leva a dialética processual que desaguard na sentenca. E, diante disso, a presente pesquisa

comunga com o pensamento do professor doutor Aury LopesJr., considera a funcéo do juiz (e,

em se tratando do plenério do juri) expectador do processo. E, diante disso, apenas compete

esclarecer eventuais pontos controvertidos com a prova testemunhal,mas jamaisinterroga-Ila.

Pois, caso contrario, poderd auxiliar no exercicio do contraditorio, que deve ser exercido Unico

e exclusivamente pelas partes.

Nesse sentido também afirma o autor Igor Alves Noberto Soares, que, de modo

contrario, entende tal norma.

A partir do enfrentamento de Rosemiro Pereira Leal, assumida em nosso trabalho, a
producdo da prova é destinada & formag&o da estrutura do procedimento para que, em
um espaco dialdgico apto ao exercicio do contraditério, o pronunciamento decisério
possa se construir. Nesse aspecto, 0 juiz é agente publico estatal devidamente
aprovado em concurso publico e investido na funcdo para o ideal exercicio da
jurisdicdo, cuja funcéo o distancia como parte ou terceiro interessado com a misséo
de sustentar suas alegacOes, restando vedada a possibilidade de se envolver
diretamente como acusacdo ou defesa (ou julga, ou é parte) e a consequente producdo
de prova.

A partir dessa identificacdo processual, reputado como pensamento livre das
compreensdes autoritarias as quais permeiam alguns dos institutos insculpidos no
Cadigo de Processo Penal, merecem destaque as consideragdes de Leonardo Augusto
Marinho Marques ao entender que, no paradigma juridico-constitucional de Estado
Democratico de Direito, 0 juiz ndo é mero espectador, mas também néo se admite o
juiz como instrutor. Assim, “o magistrado ndo produzira prova de oficio”, ja que a
iniciativa probatdria “é atribuicdo da acusacdo e da defesa. Mas, como sujeito do
conhecimento, o julgador participara da instrucdo, interagindo com a prova proposta,
de forma subsidiaria e complementar a atuacéo das partes (SOARES, 2016, p. 148)

Ainda, de acordo com Aury

E também

[...] Caberd as partes interessadas na produgdo da prova efetivamente produzi-la
sendo o juiz —nesse momento — o fiscalizador do ato, filtrando as perguntas ofensivas,
sem relacdo com o caso penal, indutivas ou que j& tenham sido respondidas pela
testemunha. Apds, caberd a outra parte fazer suas perguntas. O juiz, como regra,
questionara ao final, perguntando apenas sobre 0s pontos relevantes ndo esclarecidos.
E claramente, uma fung&o completiva, e no mais de protagonismo(LOPES JR., 2015,
p. 92).

Sem embargo, tal cenario estd muito longe de colocar o juiz como uma “samambaia”
na sala de audiéncia, como chegaram a afirmar maldosamente alguns, no pds-reforma,
demonstrando a viruléncia tipica daqueles adeptos da cultura inquisitoria e resistentes
4 mudanca alinhada ao sistema constitucional acusatério. Nada disso(LOPES JR.,
2015, p. 95).

Esse posicionamento, adotado inclusive pela reforma do Processo Penal de

2008,mostra-se de suma importancia a manutencdo do direito ao contraditorio, pois, se 0 juiz
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interroga a testemunha estara pendendo (auxiliando) alguma das partes, maculando, dessa
forma, o direito a igualdade, requisito, como ja dito, para o exercicio do contraditdrio.

Desta feita, passemos a analise de outro principio do devido processo legal, sustentaculo

para o Tribunal do Juri e, a continuidade do direito ao contraditério: a ampla defesa.

2.3.Ampla defesa

A presente pesquisa se propde a ndo apenas conceituar o direito a defesa, mas também
a ventilar o seguinte questionamento: qudo respeitado, ou ndo, esse direito tem sido? Temos
vislumbrado a efetividade desse direito a todos ou,as camadas hipossuficientes, essa garantia é
violada? Bastama presenca fisica e a assinatura do causidico para que se possa afirmar que o

art. 5° LV da Constituicdo fora, de fato, atendido?

O principio da ampla defesa traz em seu vocabulo a origem do latim defensa,
conceituando-se como forma de repelir um ataque.Transportando esse quesito ao universo
juridico, pode-se afirmar que se trata da contraposicdo do pedido punitivo realizado pelo

parquet.

Nesse sentido, corolario do Devido Processo Legal, o principio em tela pode ser
considerado o cerne do Estado Democratico de Direito, pelo qual nenhum cidaddo acusado sera
julgado sem o direito a contradizer as acusacOes, advindas do titular da acdo penal, que lhe
recaem. Esse contradizer se realiza por meio de um técnico que milite em paridade de armas
com a acusacao, homenageando, dessa forma, o principio da igualdade processual,o advogado.
Além disso, o acusado goza da autodefesa (ou defesa pessoal) que sera objeto de estudo mais
adiante, nesta mesma apresentacdo. Neste ponto, antes de adentrarmos os meandros desse
principio constitucional, faz-se mister nos debrucarmos, brevemente, na historicidade de tal
garantia, que, por sua vez, caminha em comunhdo com o progredir do Estado Democratico de

Direito. Voltemos os olhos para a Historia.

O Direito Canbnico, até meados do século XII, trazia em seu bojo o Processo
Acusatorio, de modo que o direito a defesa era muito bem preservado no Livro Il das chamadas
Decretais de Gregorio 1X.

O procedimento trazia garantia de defesa ao demandado... O exercicio de defesa, pelas
caracteristicas do procedimento, era preservado. As partes podiam provar suas
alegagdes utilizando varios meios: testemunhas, documentos, pericias, inspe¢des
judiciais (GEORGIO, 1994, p. 57).
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Entretanto, mudancas retrégradas atingiram o processo a partir do século XI11 em diante,
estabeleceu-se o sistema inquisitivo, preterindo, com isso, o tdo fundamental direito a defesa,

dentre tantos outros direitos da pessoa acusada.

A acusacdo fora abolida nos crimes de acdo penal publica. Abolida, também fora a
publicidade do processo. O Juiz procedia exofficioe em segredo. Os depoimentos das
testemunhas eram tomados secretamente. O interrogatdrio do imputado era precedido
ou seguido de torturas. Regulamentou-se a tortura: “deve cessar quando o imputado
expresse a vontade de confessar.Se confessa durante os tormentos e, para que a
confissdo seja valida, deve ser confirmada no dia seguinte (SOARES, 2016, p. 50).

Assim, tal modelo tornou-se arma de dominacéo politica e contaminou as legislacfes

ainda laicas da Europa.

Jaa partir do século XVIII, marcado pelos pensamentos iluministas que, evidentemente,
exerceram completa influéncia no Direito Penal, o filésofo conde CesareBeccariamerece todo
destaque, com sua obra que, ineditamente, trouxe a visdo do acusado como um ser digno e que
jamais perde sua condi¢cdo humana, independentementedo crime cometido. E um dos aspectos
inerentes a preservacdo da humanidade € o direito de ser bem acusado. Isto €, o direito de poder

reagir e contradizer a cada acusagao.

N&o obstante, distintamente de considerar o aspecto individual do direito a defesa, o
conde referiu-se no sentido de ser uma garantia a sociedade. Assim, o direito de punir deve ser
exercido de modo proporcional, e ndo injusto,cruel e desmedido por ser um direito de defesa
da sociedade ao delito cometido. Com essa visao, tantas outras garantias fundamentais foram

objeto de militancia nessa obra.

Com o surgir desses idearios, com advento das revolucfes burguesas conseguiu-se, por
meio da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, o direito a defesa como algo
obrigatdrio a processo penal acusatério. Com esse direito, incluiu-se a garantia do defensor de
exercer a defesa com total liberdade em seu oficio. O legado que tiramos disso, como sera visto

adiante, sdo as prerrogativas do defensor, tdo presentes no nosso ordenamento juridico.

Voltando os olhos para a nossa patria, rememoraremos que as questdes processuais
eram reguladas nas diversas ordenacdes que tivemos no periodo colonial, ou seja, as
Ordenagdes do Reino de Portugal.Foram elas: Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Em todas,
por sofrerem direta influéncia do sistema inquisitorial, ndo havia garantias a pessoa acusada,
muito menos direito a defesa. J& na era pos-independéncia,na Constituicdo Imperial, em 1828,
com fulcro na Lei 23.09.1828, mencionou-se, pela primeira vez, a protecdo, mas ainda com o

termo, e a possibilidade de defesa. Ressalta-se o fato de que, mesmo com tintas iluministas, a
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Constituinte ndo ousou nomear de direito a defesa, o que, sem dlvida, demonstra timidez nos

avangos em garantias da pessoa acusada.

A primeira Constituicdo que, de forma clara e expressa, concretizou o direito a defesa
foi arepublicana, considerando tal direito como integrante do rol das garantias fundamentais.
Todas as outras Cartas Constitucionais seguiram esse mesmo ditame. VVejamos, agora, como tal

direito se encontra na nossa atual Constituicdo Cidada.

2.3.1. Direito a defesa pessoal

Nesse ponto, ao acusado é facultado o direito de renegar as acusa¢@es imputadas a ele.
Deixemos claro que, por questdes ébvias, as alegacdes do acusado serdo de ordem fatica, e ndo

juridicas, cabendo a ele negar, ou afirmar, ou se manter silente diante das acusacdes.

Ao negar, argumentar contrariamente, o acusado exerce o direito a defesa pessoal
positiva, ele age repelindo, assim, as acusacdes. Ao manter-se em siléncio, ele goza do direito

que leva o nome dedireito ao siléncio, como sera visto.

Jé& o direito ao siléncio, previsto no art. 5°, inciso LXIII da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, é também denominado defesa pessoal negativa, fruto do principio da
ampla defesa, nemo tenetur detegere, isto €, ninguém sera obrigado a constituir provas contra
si.O instituto se fez presente, inicialmente, na 5 Emenda da Constituigdo Americana, momento
de suma importancia ao instituto, e em outras fontes primordiais ao desenvolvimento dos
direitos fundamentais, tal como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e a Convencéo

Americana dos Direitos Humanos.

A origem dessa garantia advem do periodo iluminista, no qual os direitos fundamentais
se fizeram presentes no Direito Penal. Até entdo, durante a Idade Média vigia o res tenetur se
detegere, com base na crenca de que deveria 0 acusado despir-se de seus pecados através da

confissdo da verdade.

E relevante pensarmos, a partir disso, na relagio entre moral, Direito Penal e verdade.
Trés vertentes que, quando juntas remetem ao periodo inquisitério da Historia e, por

conseguinte, do processo penal.

O réu, ao optar por gozar do instituto da confissdo em vez do direito ao siléncio, postura

muito vista na pratica forense, esta escolhendo corresponder aos valores morais internos e



50

externos. Pois bem, a honestidade, o compromisso com a verdade e a posturade arcar com as
atitudes que toma ao longo da vida, sem davida, sdo caracteristicas louvaveis e honrosas. Porém
ndo compete ao Direito Processual Penal regular ou privilegiar a moral, e sim as garantias
fundamentais. Assim, a ampla defesa proporciona ao réu o direito, até mesmo, de faltar com a
verdade em relagdo ao objeto do interrogatorio, sem que isso deva ser analisado pelo prisma da
moral: “Optando o réu por confessar, afirmando inverdades ou mesmo se calando, ofertara ao
juiz elementos instrutorios, seja sobre seu carater e personalidade, seja sobre os fatos apurados,
(quando n&o se cala) [...]” (TRISTAO, 2008, p. 100).

Com a devida vénia a tese na qual a pesquisa, inclusive, debruca seus estudos, ousa-se
discordar do pequeno trecho destacado, pois entende-seque carater, embora valor de
indiscutivel relevancia, ndodiz respeito ao processo penal. Pois, reafirma-se, qualquer valor
moral ndo deve ser régua em um sistema acusatorio, tampouco influir no convencimento
jurisdicional. Faz-se mister, aqui, afirmar que tal posicionamento vale especificamente para a
linha processual penal, ndo servindo para outros ramos do Direito. Assim ocorre, pois, 0
processo penal deve ser instrumento de garantias fundamentais por ser nada menos do que a

liberdade da pessoa acusada a ser discutida nos autos.

Do mesmo modo, ndo se pode admitir em um Estado de Direito que o acusado seja fonte
de provas contra si, por isso questiona-se a legitimidade do teste de DNA colhido forgcosamente
do corpo do réu para a identificacdo de determinado crime. Do mesmo modo, a obrigatoriedade
do teste de bafémetro. Os dois exemplos citados demonstram estar presentes entre a sistematica

juridica processual penal e as garantias fundamentais.

Outro desencontro que salta aos olhos manifesta-se entre o art. 198 do Codigo de
Processo Penal e o art. 5°, inciso LXIII da Constituicdo Federal, uma vez que, ou o Estado
garante um direito fundamental ao acusado e o deixa gozé-lo sem 6nus e danos, ou permite que
0 exercicio dessa garantia possa ser utilizado para fundamentar a prépria condenacdo. “Art.
198 O siléncio do acusado ndo importard confissdo, mas podera constituir elementos para a

formagdo do convencimento do juiz.”

Apesar de alguns autores afirmarem a possibilidade de recepcionar o art. 198 do Cédigo
de Processo Penal de forma mais condizente com o atual sistema constitucional, a presente
pesquisa advoga no sentido de quetodo e qualquer artigo que va de encontro com os direitos
fundamentais carrega a macula da inconstitucionalidade material. E, em razdo disso, ndo devem

ser aplicados. Todavia, o Supremo Tribunal Federal entende que deve haver nulidade apenas
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aos casos de reais prejuizos a pessoa acusada. Isto &, apenas se houver distor¢éo e uso emmalam

partemsera passivel o instituto de nulidade.

Além do principio da ampla defesa e do contraditdrio, o instituto do direito ao siléncio

tem como corolério outras garantias, como o devido processo legal e a ndo culpabilidade.

Por fim, conclui-se que o direito ao siléncio € um marco no avango democratico do
processo penal, pois possibilita que o réu ndo produza provas contra si; ao passo que a confissao,
e todos os outros mecanismos que utilizam o acusado como fonte probatoria no processo no
qual ocupa lugar de réu, demonstra os rangos inquisitoriais nos quais o Codigo de Processo

Penal finca suas raizes. Ambos, porém, pertencema um espectro maior, a ampla defesa.

A defesa técnica, precedida por causidico, sera objeto de explanacdo a seguir.

2.3.2.As prerrogativas da defesa ou do defensor

A profissdo de causidico € regulada pela Lei n. 8.906, de 4-7-1994, conhecida como
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. E, como nos ensina Rudolf VVon lhering em sua
classica obra A luta pelo Direito, a defesa deve ocorrer independentementedo montante da lide
e da personalidade humana, pois, quando um direito é mitigado, viola-se ndo apenas aquele
bem em si, mas a esséncia do titular daquela garantia. 1sso, sem sombra de duvidas, aplica-se
aos mais diversos ramos do Direito, mas, certamente, ao direito criminal, pela severidade do

bem que esta sobrisco.

Além de ser um defensor da parte — e de valores essenciais a personalidade desta— cabe
ao defensor a funcao de patrono de um bem maior, o Estado Democratico de Direito. Ao efetivar
o direito a defesa, e, por conseguinte, o devido processo legal, protege-se, acima de tudo, a

democracia, aplicando suas premissas fundamentais. Eis, em razdo disso, as prerrogativas.

A primeira prerrogativa que devemos ressaltar quando pensamos na profissdo de
advogado é que, para que sua profissdo possa ser exercida de forma plena, ndo pode haver
hierarquia entre os atores do processo: advogado, juiz e promotor, pois esses apenas ocupam
fungdes distintas, ndo havendo chefia entre as func¢des. Todas se complementam em prol da
justica. Assim,mesmo em se tratando do juiz, esse esta acima das partes no sentido de estar 1a
para decidir o pedido de qual delas prevalecera, e no sentido de ter como principal funcéo o
zelo ao processo; logo esta acima processualmente, mas ndo em termos hierarquicos. Outras

prerrogativas encontramos no art. 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil
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Art. 7°
| —exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territorio nacional.

I —ter respeitada, em nome da liberdade de defesa e do sigilo profissional, a
inviolabilidade de seu escritorio ou local de trabalho, de seus arquivos e dados, de
sua correspondéncia e de suas comunicag0es, inclusivetelefonicas ou afins, salvo

caso de busca ou apreensdo determinada por magistrado e acompanhada de

representante da OAB.

I11 —comunicar-se com seus clientes, pessoale reservadamente, mesmo sem
procuragdo quando estes se acharem presos, detidos ourecolhidos em
estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicaveis.

IV — ter a presenca de representante da OAB, quando preso em flagrante, por motivo
ligado ao exercicio da advocacia, para lavratura do auto respectivo, sob pena de
nulidade e, nos demais casos, a comunicagdo expressa a seccional da OAB.

a) Casos de violacdo desse estatuto

Muito embora o estatuto do advogado manifeste-se eloquente quanto as prerrogativas
da classe, ndoraras vezes percebemos a violacdodessas premissas. llustrando, a violacdo que
sofrera a Dra. Valéria LUcia dos Santos, que chegou ao ponto de ser presa e, de modo for¢oso,
posta ao chdo sem sequer a presenca de um delegado da OAB, em plena audiéncia.

Outro ponto que deve serressaltado éa dificuldade que muitos dos causidicos enfrentam
para ficar a s6s com seu cliente, seja em sede de delegacia, seja dentro do sistema carcerario, o
que, sem sombra de davidas, viola o direito a defesa técnica, uma vez que nao ha liberdade

plena de comunicacdo entre o patrono e seu cliente.

Percebe-se, nessas casuisticas, o gravame que o Estado Democratico de Direito sofre a
partir do momento em que advogados sdo violados em seus direitos de livre exercicio da
profissdo. Pois essa consiste na chave essencial para a garantia do acesso a Justica, fundamental

em uma sociedade iluminista.

A partir do presenteponto da pesquisa é possivel concluir que, para que se possa, de
fato, preservar um Estado Democratico de Direito ndo basta que garantias fundamentais estejam
elencadas e codificadas em dispositivos legais. Faz-se mister a aplica¢do e o controle rigido no

que tange a efetividade dessas garantias. O que muitas vezes ndo ocorre.

O direito a defesa, muito embora se manifeste medular em uma sociedade democrética,

ndo é raroque se faca alegorico, porser exercido de modo formal, em vez de efetivo. Mesmo
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causidicos, que deveriam ser os primeiros a militar pela efetividade desse direito, praticam

violagBesao tratarem 0s seus respectivos processos com parca efetividade.

Além disso, e retirando, e muito, da culpabilidade individual dos advogados, temos um
Estado omisso no que diz respeito a garantia do acesso a Justica, ndo implementando a
Defensoria Publica em todos os Estados, como obriga a Constituicdo Federal.

Por fim, o advogado é peca essencial na defesa da democracia, por isso &
importantissimo um severo controle da ndo violacdo de suas garantias, pois, quando o sdo, 0
maior atingido é Estado Democrético de Direito. Todavia, voltemos os olhos & compreensdo de

como se faz acessivel o gozo do direito a defesa de modo isondémico.

2.4.0 acesso a Justica e a assisténcia judiciaria integral

Ap0s a discussao a respeito da importancia da ampla defesa para o Estado Democratico

de Direito, tratemos agora do acesso a Justica.

No presente subtdpico serd tratada a questdo do principio constitucional do acesso a
Justica em relacdo ao direito a defesa. Em pormenores, a presente pesquisa se propde a
questionar o fato de que ndo basta o dispositivo legal constitucional — o direito a defesa — se 0

cidaddo ndo tiver o processo como instrumento de acesso a esse direito.

Por forca do art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
todo e qualquer cidaddo possui o direito de entrar com acdo judicial pleiteando determinado
direito, ou seja, o direito de todo e qualquer cidaddo ter um pedido seu pleiteado diante do
Judiciario e té-lo devidamente analisado por essa instituicdo, e, do mesmo modo, ter o seu
direito (inclusive a liberdade, em se tratando da seara penal) protegidos. Essa seguranca juridica
impede que uma garantia seja alijada, ou por outrem, ou pelo Estado, sem o devido processo

legal. Dentro do acesso a Justica, temos o foco do presente capitulo, o direito & defesa.

O art. 5°, inciso XXXV, consagra o direito de invocar a atividade jurisdicional, como
direito publico subjetivo. N&o se assegura ai apenas o direito de agir, o direito de acdo.
Invocar a jurisdigdo para a tutela de direto é também direito daquele contra quem se
age, contra quem se propde a acdo. Garante-se a plenitude de defesa, agora mais
incisivamente assegurada no inc. LV do mesmo artigo: aos litigantes, em processo
judicial e administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (SILVA, 2015, p. 434).

Ainda nesse sentido, Liebman afirma,
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O poder de agir em juizo e defender-se de qualquer pretensdo de outrem representam
a garantia fundamental da pessoa para a defesa de seus direitos e competem a todos
indistintamente, pessoa fisica e juridica, italianos (brasileiros) e estrangeiros, como
atributo imediato da personalidade e pertencem por isso a categoria dos denominados
direitos civicos LIEBMAN, 1973).

Destarte, no presente tdpico beberemos, principalmente, dos ensinamentos do professor
Marco Antbnio Marques da Silva, em sua obra Acesso a Justica Penal e Estado Democrético
de Direito. E salta aos olhos como a evolucdo da garantia fundamental, o acesso a Justica

confunde-se com o advento do ideal igualdade.

Primeiramente, o autor relaciona o conceito de acesso a Justica com a construcao de
Estado Democratico de Direito, passando, dessa forma, por mudancas de acordo com as
concepcdes ideoldgicas apresentadas. A partir disso, mostra-nos a historicidade da questdo em

tela.

O conceito de acesso a Justica surgiu dentro do Estado liberal, logo o modelo que
dispunha os direitos e avocava ao individuo as conquistas de cada garantia. Dessa forma,
tornava-se uma conquista (ou impossibilidade) particular o acesso a Justica, competindo ao
Estado apenas asseguré-lo formalmente.

Logo, qual era o critério para 0 gozo ou nao de determinado direito? A realidade material

na qual o individuo estava inserido. Apenas isso.

O acesso a justica, assim como os demais direitos individuais formalmente
assegurados, somente poderia ser obtido por aqueles cidadaos que tivessem condicfes
materiais de fazé-lo. Aqueles que fossem privados de recursos materiais eram
deixados a prdépria sorte, ja que, formalmente, tinham as mesmas possibilidades de
recorrer a justica. O acesso a justi¢a, assim como a igualdade eram apenas formais e
ndo efetivos (SILVA, 2015, p. 75).

Como ja debatido a respeito do principio da isonomia, igualar formalmente condi¢bes
materialmente desiguais agrava a dificuldade do cidaddo vulneravel para usufruir de
determinado direito. Assim, muito embora em termos de disposic¢do legal haja determinada
garantia de direitos, em termos reais, tal garantia torna-se indcua a grande parcela da populagéo.

Ainda nos ensinamentos do professor Marco Antonio Marques, pode-se verificar, ao
longo da historia, como a sociedade (e 0 aumento da consciéncia da condigédo de miserabilidade)
respondeu a esse ideal liberal de que basta ao Estado dispor determinado direito, sem
proporcionar a viabilidade de seu desfrute. Trata-se da passagem do Estado liberal para o Estado
democratico. Aquele bastava ndo negar, a esse faz-se mister dispor de mecanismos para tornar

efetivo o direito. Mas essa passagem néo correu de forma assim téo célere, nem de forma linear.
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Assim, aos términos do século XIX, as condi¢bes de pendria da populacdo europeia
(Franca, Gra-Bretanha e Alemanha) e, seguidamente Estados Unidos da América, atingiram
niveis extremos, por uma realidade ndo distinta da que o Brasil vivencia no ano em que a
presente dissertacdo € escrita: a forca de trabalho humana vé-se substituida por maquinas. O
mundo estava, na passagem do século XIX para o XX, adentrando o sistema capitalista
industrial. Além disso, concomitantemente (e em resposta a essa condi¢gdo de miserabilidade)
manaram-se as ideias de consciéncia de classe e lutas operarias, insurgidas (a0 menos no plano

tedrico) por meio do Manifesto comunista, de Marx e Engels, publicado em janeiro de 1848.

Outrossim, apresentava-se cenario envolvendo trabalho infantil (é preciso deixar claro
gue a época ndo havia esse conceito que temos hoje), jornada estafante de mais de dezoito horas

por dia e em condicBes absolutamente insalubres.

A critica revolucionaria do Manifesto Comunista de Marx e Engels, publicado em
janeiro de 1848, pregava a extinc¢do das classes, da propriedade privada, dos meios de
producdo e do prdprio Estado burgués. A partir destas criticas, surgiram as bases
tedricas de uma nova concepgdo de sociedade e de Estado. Outros documentos
surgiram pregando a nova ordem, como por exemplo a enciclica do Papa Ledo XIllI,
RerumNovarum, 1891. O principal documento, entretanto, que assegurou direitos
fundamentais, no &mbito constitucional, foi a Constituicdo francesa de 1848,
consagrando direitos econdmicos e sociais, contendo, no predmbulo, um capitulo
dedicado aos direitos por ela garantidos(MARQUES, 1963, p. 76).

Assim, com os famélicos, de um lado, e tedricos, do outro, pensando, por meio de ideias
sobre como modificar esse cenario de mazelas sociais, percebeu-se que os direitos apenas
seriam efetivados se 0 acesso a Justica fosse possivel. Isto é, o Estado deve proporcionar meios

para que o cidaddo defenda seus direitos, inclusive o direito a defesa.

Como visto anteriormente, a busca por instrumentos juridicos especificos que
garantam ao cidadao o acesso a justica somente ocorreu a partir do momento em que
houve uma reacdo dos individuos as estruturas politicas dos Estados. O direito é assim
sempre impregnado de conteido ideoldgico e de significacdo politica. Nesse contexto,
0 processo é a ponte por exceléncia entre o cidaddo e o poder jurisdicional, ainda que
seja mostrado como um instrumento técnico aparentemente neutro, sofre e se
modifica, como todo o resto do direito, de acordo com as modificacfes politicas e até
mesmo econdmicas que ocorrem na sociedade (MARQUES, 1963, p. 76).

Desse modo, a transformacdo da ideia de Estado manifesta-se intrinsecamente
relacionada a transformacdo de processo, tornando-o, entdo, ndo apenas (ou ndo mais)
instrumento para ser utilizado em face dos direitos do cidaddo, mas sim em prol desses direitos.
Inclusive na esfera criminal, em que o processo perde a sua caracteristica inquisitorial e toma
uma carga protetiva ao cidad&o acusado, recebendo denominacao de processo acusatorial, base
e pilar de todo Estado Democratico de Direito.
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Assim, a pessoa acusada ndo poderia mais ser alijada de sua liberdade, ou de seus bens,
sem passar pelo crivo e pela protecéo do devido processo legal, no qual necessariamente seriam
aferidos direitos fundamentais e constitucionais, tais como direito ao juiz natural, direito a prova

e, o foco do nosso trabalho, direito a defesa efetiva e plena.

Esse é o conceito de acesso a Justica no campo processual penal. A garantia fundamental
de que o direito penal material ndo sera utilizado sem passar pelo processo penal, que, por sua
vez, deve ir muito além dos objetivos persecutorios e passar a finalidade protetiva. Dentre essas

finalidades esta o respeito ao principio do direito a defesa.

Porém um olhar menos desatento e disposto a beber dos aprendizados historicos nos
mostra que ndo, para o cidaddo, principalmente o vulneravel, a mera disposi¢do da garantia
fundamental no texto legal nada garante. Em razdo disso, é imprescindivel que o Estado, por
meio de politicas publicas, faca com que aquele direito seja efetivado a todo e qualquer cidadao.

Portanto, como bem afirma o professor Marco Antonio, o processo penal ndo pode ser
visto de forma alheia as escolhas e situa¢@es politicas em que o Estado se encontra. Por isso,
voltando os olhos para o Processo Penal Brasileiro, temos a seguinte realidade: até a
Constituicdo de 1988, o ordenamento processual tinha raizes absolutamente fascistas (no
sentido histdrico do termo), o Codigo Criminal, ainda vigente, fora instituindo em 1941, periodo
totalitario do nosso Pais, em que, inclusive na exposi¢do de motivos, é possivel encontrar
mencdo a Manzini, notorio jurista italiano de pendor declaradamente aliado ao fascismo

italiano.

Por isso, 0 que temos hoje no atual Codigo Criminal em hip6tese alguma pode ser
dissociado do periodo em que fora outorgado, e, por conseguinte, encontram-se nele diversos
dispositivos legais de raizes inquisitoriais e incompativeis com os valores democraticos
presentes na Constituicdo de 1988. Por isso, a analise mais progressista da norma nos leva a
tornar inconstitucionais, portanto nao aplicaveis, dispositivos dessa natureza. Todavia, esse

pensamento encontra dissenso tanto na esfera jurisprudencial como doutrinaria.

Todavia, independentemente das diversas posturas ideoldgicas e técnicas (se € que
ambas se separam) utilizadas ao se pensar em processo, de um ponto a presente pesquisa
pretende partir, apoiada em doutrinadores do cabedal do professor Marco Anténio, manifesta-
se inegavel a relagdo estreita entre processo, inclusive penal, e 0 momento politico e a visao

ideologica dos detentores do poder. Portanto inexiste a possibilidade de neutralidade. Porém, a
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sociedade brasileira, em razdo de todo um processo historico, ainda ndo conseguiu a real e
efetiva participacdo e ser receptora de direitos dentro da esfera juridica. Talvez, por isso, eis a
imprescindibilidade da participacdo popular no Tribunal do Jari, como ja fora exposto em

capitulo anterior.

A organizacdo da Justica no Brasil, apesar da dimensdo dos conflitos sociais e
existentes ainda é a mesma pensada para a solucdo de conflitos de dimensdes
individuais, com um carater marcadamente liberal. HA uma defasagem entre a
realidade da sociedade e sua dinamica e a estrutura do poder judiciario.

O povo brasileiro é, como demonstrado anteriormente, um povo que jamais teve
condicOes reais de se organizar e mobilizar para obter o direito que poderia ter sido
a porta para a conquista de outros direitos: o direito de acesso a justi¢a (Grifo
nosso) (MARQUES, 1963, p. 82).

Eis um aspecto, todavia, oriundo de um pensamento liberal que ainda paira na sociedade
brasileira: 0 acesso a Justica, embora sempre tenha sido presente na historia das legislacoes,
possuia carater de garantia individual, porém como alguém considerado vulneravel terd o gozo

de um direito individual se politicas publicas ndo se mobilizarem nesse sentido?

Outrossim, esse aspecto agrava a dupla vulnerabilidade presente no processo penal ao
se tratar da classe hipossuficiente que, em razdo da criminalizagéo secundaria, ocupa 0 maior
espaco nos bancos dos réus. Todavia, por uma ironia politicamente proposital, € a classe que
ocupa os bancos dos réus como maioria, torna-se minoria a constituir advogados que assegurem

as condicdes de paridades de armas com os representantes do Ministério Publico.

Os atos mais grosseiros cometidos por pessoas sem acesso positivo a comunicagao
social acabam sendo divulgados por esta como os Unicos delitos e tais pessoas como
os Unicos delinquentes.

]

A inevitavel seletividade operacional da criminalizacdo secundéria e sua preferente
orientacdo burocrética (sobre pessoas sem poder e por fatos grosseiros e até
insignificantes) provocam uma distribuicdo seletiva em forma de epidemia, que atinge
apenas aqueles que tém baixas defesas perante o poder punitivo, agueles que se tornam
mais vulneraveis a criminalizacdo secundaria porque: a) suas caracteristicas pessoais
se enquadram nos esteredtipos criminais. b) sua educacdo s6 lhes permite realizar
acoes ilicitas toscas e, por conseguinte, de facil deteccéo e ¢) porque a etiquetagem
suscita a assuncdo do papel correspondente ao estereGtipo, com a qual seu
comportamento acaba correspondendo ao mesmo (a profecia que se autorrealiza). Em
suma, as agéncias acabam selecionando aqueles que circulam pelos espacos publicos
com o figurino social dos delinquentes, prestando-se a criminalizagdo — mediante suas
obras toscas — como seu inesgotavel combustivel (ZAFFARONI, 2011, p. 46).

Assim, essas pessoas mais vulneraveis sao as mais prejudicadas pela auséncia do Estado

no que tange ao efetivo acesso a Justica.
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Além disso, o professor Marques afirma o quanto essa auséncia de acesso, no ambito
penal, manifesta-se mais relevante do que em outras esferas. De modo oposto néo poderia ser
imaginado, uma vez que, distintamente da seara civel do Direito, a partir do momento em que
se € acusado de determinado delito, via de regra, ha a possibilidade de retirar um dos bens mais

importantes ao ser humano, aliberdade.

Para que tenhamos a protecao a liberdade daqueles desprovidos de condicBes para arcar
com honorarios advocaticios, faz-se necessario outro principio, corolario do acesso a Justica, a

assisténcia judiciaria integral e gratuita.

Ainda, o presente topico da dissertacdo se propOe a discorrer a respeito da Assisténcia
Judiciaria Integral e da relacdo com o direito a defesa. Neste momento, voltaremos os olhos aos
vulneraveis e tentaremos entender como a classe mais criminalizada consegue ter acesso a

defesa integral e gratuita.

Ap0s esse tdpico, passaremos a analisar a paridade de armas entre a acusacdo e a defesa
no Tribunal do Juri, questionando se, de fato, o direito a defesa se manifesta acessivel aos mais

vulneraveis quando acusados de crimes dolosos contra a vida.

Assegura nosso ordenamento juridico a defesa técnica, muito embora seja um direito da
pessoa acusada, por questdes de ordem econdmica, ndo € acessivel a todos. Portanto, o artigo
133 da Constituicdo Federal afirma que, sendo indisponivel a presen¢a do advogado ao longo
do processo penal, combinado com o art. 134 da Lei Maior, 0 acesso a defensoria daqueles que

ndo podem arcar com honorarios advocaticios.

Assim, sabe-se que, com a auséncia do Estado avocando a responsabilidade de
patrocinar o acesso a Justica, faz-se presente o provérbio latino “Cura pauperibusclausa est”,

ou em vernaculo patrio, “O tribunal esta fechado para os pobres”.

A assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos vem configurada, relevantemente, com direito individual no art. 5°, LXXIV.
Sua eficécia e efetiva aplicagdo, como outras prestacdes estatais, constituirdo um meio
de realizar o principio da igualizacdo das condi¢gBes dos desiguais perante a
Justica[grifo nosso].

Ainda

Nesse sentido é justo reconhecer que a Constituicdodeu um passo importante,
prevendo, em seu art. 134, a Defensoria Publica como instituicdo essencial a funcao
jurisdicional, a qual cabe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente a orientacdo juridica, a promogéo dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
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forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicdo.

Destarte, manifesta-se de suma importancia observar os principios que a Constituicao
adotou para dispor a respeito da Defensoria Publica. Para tal, seguiamos no magistério do

professor José Afonso da Silva.

Por forca do autor, a Emenda Constitucional fez com que a Defensoria Publica se
acercasse do 6rgdo, aparentemente oposto (mas s6 aparentemente, como sera abordado em
ualtimo item), Ministério Publico. Desse modo, dispGe a defensoria em cabedal de perpetuidade
e imprescindibilidade a funcdo do Estado. Somando-se a isso, especificaram principios
institucionais, tais como: unidade, indivisibilidade, independéncia funcional, assim como o
parquet. Voltemo-nos ao principio da indivisibilidade, ponto que interessa a presente pesquisa,

para que possamos discorrer a respeito de como se apresenta em relacdo a paridade de armas.

O principio da indivisibilidade pode ser conceituado com a ndo vinculacdo entre o
defensor pablico que atua em determinado processo e 0s autos em si, de modo que, a partir do
momento que o profissional protocola sua peca no processo, estd avocando a defesa néo a si,
mas a instituicdo Defensoria Publica. Logo, o advogado publico dos autos pode ser substituido

por outrem, obviamente da mesma instituicdo, conforme disponibilidade e disposi¢éo interna.

Ousa a presente pesquisa questionar o quanto tal aspecto ndo influencia negativamente
no direito a defesa técnica da pessoa acusada, uma vez que, faz — se notdria a necessidade de
estudo aprimorado do caso, individualmente, para que a defesa possa se mostrar efetiva, uma
vez que, o advogado que realizou a primeira peca processual ao processo, ndo necessariamente

sera 0 mesmo a realizar o plenario do juri, perdendo, em razdo disso, a visdo linear dos autos.

Além disso, populacdo vulnerdvel que busca acesso a assisténcia judiciaria gratuita,
ndo necessariamente sera atendida (por telefone ou mesmo presencialmente) pelo mesmo
profissional que foi, ou sera responsavel por sua defesa, uma vez que, como mencionado, a
“advogada” da parte € a instituicdo Defensoria Publica, ndo individualmente, ou a profissional,
além das estafantes filas que sdo obrigados a enfrentar para conseguir esse contato. Aqueles
acusados que respondem em prisao preventiva seus processos, também ndo tém contato com o
defensor que vai defendé-los, mas sim, com algum outro profissional, também defensor, que

realiza a diligéncia até o sistema prisional.

Esse aspecto, certamente, leva a inseguranca da pessoa acusada, que sequer sabe quem

é seu advogado. N&o raras vezes, esse contato ocorre alguns minutos antes de atos essenciais
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no processo, como o plenério do jari e a audiéncia de instrucdo e julgamento. Nesse breve
contato, o causidico alinhard a narrativa com a pessoa acusada, definindo, inclusive, o que sera

dito em defesa pessoal (positiva e negativa) dentre outros detalhes.

Evidentemente que a presente pesquisa ndo ousa ignorar o classico brocado juridico que
afirma “non quod est in actis non est in mundo” (“fora dos autos, fora da vida”), de modo que,
as teses defensivasconcentrar-se-d40 em contradizer as provas apresentadas nos autos. Mas,
inegavelmente, o contato pessoal entre o defensor e a pessoa acusada auxilia, e muito, na

elaboracdo e efetivacdo da tese defensiva.

Outrossim, ndo se pode olvidar que aqueles que conseguem arcar com honorarios
advocaticios possuem direto e amplo acesso aos seus patrocinados. Além do que, os
profissionais centram seus esforgos aos processos de modo individualizado e personificado e,
por conseguinte, com maior dedicagdo a cada caso. Claro que, certamente todos esses fatores

ndo determinam melhor defesa, mas apontam para melhores condicdes de defesa técnica.

Portanto, faz parte da defesa paritaria ndo separar as condi¢des de atuacdo do causidico
particular com o defensor publico, em prol de melhor seguranca da pessoa acusada, 0 que
independe de sua condicdo econémica e social. Uma possivel maneira de amenizar essa
disparidade seria 0 aumento significativo dos quadros da Defensoria Publica, o que implicaria
em questdo de politica publica, que, por sua vez, transcende o tema da presente pesquisa.

Outro principio que embasa a Defensoria Publica é o da unidade da Defensoria Publica,
0 que significa que as Defensorias da Unido, do Distrito Federal e dos Estados (ao qual o
presente texto mais volta os olhos) sdo interligadas. A esse aspecto, o professor José Afonso da

Silva tece a seguinte critica:

Que significado tem o principio da unidade da Defensoria Publica, se ha uma
pluralidade institucional —Defensorias da Unido, Defensorias do Distrito Federal e
Defensorias dos Estados — todas elas autdbnomas entre si? No caso do Ministério
Publico, existe a regra unificadora do art. 128 que declara que o Ministério Publico
abranger (i) o Ministério Pablico da Unido e (ii) os Ministérios Publicos dos Estados.
Quer dizer, o Ministério Publico é uma instituicdo que abrange o Ministério Publico
da Unido e os Ministérios Publicos dos Estados. Mesmo assim, numa Federagdo,
como o Brasil, em que 6rgdos e instituicdes estaduais tém sua prdpria organizagao de
acordo com a autonomia de cada Estado, s6 a cunha se consegue definir esse principio
da unidade (SILVA, 2006, p. 615).

Para o doutrinador, houve uma tentativa forgada e forgosa de igualar a institui¢cdo
Defensoria Publica ao Ministério Pablico, em respeito ao principio da igualdade, porém foram
ignoradas peculiaridades inerentes a cada instituicdo. Afirma taxativamente o autor que a

Defensoria sequer possui base unificante para ter colo elemento, o principio da unidade.
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J4, distintamente dos outros principios mencionados, o constitucionalista discorre a

respeito do principio da independéncia, julgado pertinente & Defensoria Publica.

O principio da independéncia funcional, sim, é pertinente as Defensorias. Tenha-se
em vista a distingdo entre “autonomia funcional e administrativa” e “independéncia
funcional”: em sintese, “autonomia” ¢é conceito relacional, porque se prende ao
confronto com outros 6rgdos do poder. “Independéncia funcional” quer dizer que, no
exercicio de sua atividade — fim o Defensor Plblico tem inteira liberdade de atuagéo.
Néo fica sujeito a determinacGes superiores, e sé deve observancia a Constituicdo e
as leis. Ninguém tem o poder legitimo de lhe dizer “faga isso”, “faga assim” ou “faga
de outro modo”. Veja-se, pois, a diferenca: a autonomia é institucional, refere-se a
instituicdo, a Defensoria; a “independéncia funcional” ¢ do titular da fungdo, ¢
pertinente ao titular do cargo ou funcdo do Defensor Publico. Essa independéncia,
contudo, ndo exclui fique o Defensor sujeito a correcdes dos 6rgdos superiores
competentes no que tange a sua conduta administrativa (SILVA, 2006, p. 615).

Destarte, a Defensoria Publica é regida por Lei Complementar n. 80, de 12.1.1994. em
consonancia com o art. 21, X1l e 22, XVII, que prescreve as normas gerais. Eis a forma como
a Defensoria, um dos principais acessos a assisténcia juridica integral e gratuita, é legislada.

Sigamos agora com outras formas de assisténcia juridica.

Igualmente, por serem escassos 0s recursos do Estado para avocar acesso a Justica, a
Defensoria delega sua funcdo aos nucleos de praticas juridicas das universidades e aos

advogados conveniados a OAB, para que possam atender a populacéo vulneravel.

Nesse sentido, o artigo de Helayne Candido Pereira, “Assessoria juridica universitaria
popular — Ajup: aportes historicos e tedrico-metodoldgicos para uma nova praxis extensionista
do Direito”, publicado na revista Direito & Sensibilidade, discorre a respeito no seguinte
sentido:o artigo trabalha a ideia de um ensino do Direito com abordagem que v& muito além do

conhecimento cientifico e técnico. Nas palavras do professor Luis Alberto Warat,

A teoria critica do Direito é um movimento de pensamento aberto e composto de
varias correntes tedricas que tém, como causa comum, a apresentacdo de uma
concepgdo emancipadora 3 Idem, ibidem (1991; p. 17). 4 Cf. FURMANN (2003, p.
44 - 84) 5 Cf. WOLKMER (2002; p. 16.) Assessoria juridica universitaria popular -
AJUP 147 em torno do Direito, de forma a desmistificar outras concepgdes teéricas
que representem a manutengdo de uma realidade socialmente injusta ou possam
provocar retrocessos em relagdo as conquistas democraticas da sociedade ou impedir
a evolugdo do processo democratico de mudancas sociais (WARAT apud PEREIRA,
2011, p. 266)

Ainda, o estudo toma por pilar a obra editada pela Ordem dos Advogados do Brasil OAB
Ensino Juridico: Parametros para Elevagdo de Qualidade e Avaliagdo e propde a ideia de uma
formacéo juridica que vise a transformagdo ou, a0 menos, o abrandar das desigualdades e

mazelas sociais.
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Para tal, dentre tantos outros aspectos que ndo vém ao caso na presente pesquisa, um
dos pontos cruciais é colocar os discentes em contato com a realidade social do Pais, realizando
estdgios em assisténcias juridicas gratuitas, para onde a populacdo hipossuficiente é
encaminhada pela Defensoria Publica quando a instituicdo ndo consegue arcar com 0
atendimento. Ou mesmo, em comarcas onde a Defensoria Publica ainda ndo adentrou, as
pessoas que necessitam desse servico é dada a indicacao pelo proprio Poder Judiciério, inclusive

por meio dos cartérios.

Esse contato dos bacharelandos com as necessidades da populacdo vulneravel, para
além do campo teorico, alivia, e muito, o arduo trabalho dos defensores, que conseguem delegar
um pouco de suas autoras demandas, e, principalmente, supre o0 acesso a Justica a maior parte

da populacéo, inclusive os que necessitam do direito a defesa no processo penal.

Por ultimo topico, além da Defensoria Publica e dos ndcleos de assisténcias juridicas
das universidades, ha também a atividade dos advogados dativos. Esses sdo advogados
conveniados com a Ordem dos Advogados do Brasil que, da instituicdo, recebem seus
honorérios ao fim do processo, para atender a demanda da populacdo hipossuficiente. A questdo
maior dessa classe de profissionais estd na auséncia de qualidade de recursos e estrutura que

recebem para exercer, com a devida efetividade, seu oficio.

llustrando, caso precise atender determinado assistido em situacdo de carecer, 0 6nus
financeiro de seu deslocamento sera arcado com sua propria reserva de gasto, sendo-lhe defeso,
pois, requerer esse reembolso de valor da Ordem dos Advogados. Outrossim, o recebimento ao
fim dos autos pode causar imenso incébmodo financeiro, uma vez que, em se tratando de crimes
julgados pela competéncia do Tribunal do Juri, o processo pode perdurar por anos a fio (ha
casos de até dez anos).

Por fim, no sistema de Justica brasileiro temos como exemplos de assisténcia judiciaria
gratuita esses modelos mencionados. Passemos, agora, a entender de que forma se torna

isondmico esse acesso a Justica & populacdo mais vulneravel.

2.5.A isonomia:Cura pauperibus clausa est?

O presente topico da dissertacdo se propde a discorrer a respeito do principio da

isonomia, aos olhos da nossa Carta Cidadd, abordando os elementos historicos que levaram-no
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a ser apresentado tal como é, e encaminhar a reflexdo para a discussao a respeito da igualdade
no acesso a Justica, objeto da presente pesquisa.

De acordo com o Dicionario Juridico, de De Placido e Silva, o conceito de isonomia
concerne ao citado a seguir: “Na terminologia juridica, exprime a igualdade legal para todos.
E, assim, assinala o regime que institui o principio de que “todos s3o iguais perante a lei”
(Constituicdo Federal, art. 141,81°), em virtude do que, indistintamente e em igualdade de
condicdes, todos serdo submetidos as mesmas regras juridicas (DE PLACIDO; SILVA, 1978,
p. 870). De acordo com a defini¢do acima exposta, a isonomia se refere a uma esfera da garantia
fundamental da igualdade, a igualdade formal negativa, na qual a ordem estabelecida e a lei ndo
devem servir como elemento diferenciador entre osindividuos. Essa definicdo nos remete a
primeira interpretacdo do principio da igualdade, que, por sua vez passara por diversas
transformacoes. Além do que, refere-se a um espectro muito mais abrangente, mesmo dentro

do universo juridico, do que o do principio da isonomia.

Assim, para abordarmos o principio da isonomia, faz-se mister tratarmos do principio
daigualdade, cujo autor vestibular para a presente reflexdo sera o constitucionalista José Afonso
da Silva, em sua obra Curso de Direito Constitucional Positivo. Para o constitucionalista, o
principio da igualdade ndo fora vociferado tal como, por exemplo, a liberdade, porque nao
interessava a classe burguesa da mesma maneira. Desse modo, o principio da igualdade fora
utilizado para “ludibriar” a massa da populagdo para que, ao lado da classe burguesa, militasse
em prol do fim do modelo absolutista, na esperanca de que haveria uma igualdade real entre as
diferentes classes, 0 que ndo ocorrera. A igualdade perante a lei, 0 objeto de luta e disposta na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, que deveria ser o ponto de partida para outras

normas que avalizassem a desigualdade real, ndo passara de um formalismo.

Ja a liberdade, também bandeira dos revolucionarios, concentrava-se, basicamente, na
liberdade econémica, que possibilitasse a classe burguesa entabular seus negdcios, sem a
interferéncia do poder estatal; “laissez faire, laissez passer”. E, em consequéncia disso, que
cada individuo lutasse dentro de suas esferas de possibilidades por seus direitos, isolando o
poder publico de qualquer responsabilidade para com a sociedade. Todavia, em termos
atemporais, alguns direitos, para se tornarem efetivos, carecem do poder publico para que sejam

dispostos e aplicados, vide o direito a defesa, que sera tratado mais adiante.

Dessa forma, o principio da igualdade puramente formal e negativo, sinénimo do

principio da isonomia, fora utilizado como elemento para igualar todos os cidaddos perante a
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lei, desconsiderando a desigualdade material existente, para que o Estado ndo interfira e
imponha limites & desigualdade inerente ao regime liberal.

O direito de igualdade ndo tem merecido tantos discursos como a liberdade. As
discussoes, os debates doutrinarios e atéas lutas em torno dessa obnubilaram aquela.
E que a igualdade constitui o signo fundamental da democracia. N&o admite os
privilégios e distingdes que um regime simplesmente liberal consagra. Por isso é que
a burguesia, conscia de seu privilégio de classe, jamais postulou um regime de
igualdade tanto quanto reivindicara o de liberdade. E que um regime de igualdade
contraria seus interesses e da a liberdade sentido material que ndo se harmoniza com
o dominio de classe em que assenta a democracia liberal burguesa(TRINDADE, 2002,
p. 72).

Destarte, de acordo comJosé Afonso da Silva, em sua oba Histdria social dos direitos
humanos, a Declaracdo de 1798 tem o seu art. 1° — 0s homens nascem e permanecem livres e
iguais em direitos —, logo ap6s o terceiro momento da Revolugdo Francesa, modificado,
adequando-se aos interesses dos girondinos, que haviam alcangado o poder.Em razéo disso, 0s
proletarios perceberam, ap6s a conquista de poder pela classe burguesa, que estavam
absolutamente desprovidos de qualquer direito e a mercé do sufocante controle econémico que

as leis em funcdo do mercado passaram a instituir.

Outrossim, o Direito, servindo aos interesses da classe dominante de entdo, facultava a
essa utilizar-se do poder de policia para suprimir qualquer tentativa de insurrei¢cao advindo da

classe dominada.

Salta aos olhos, com isso que o direito a igualdade, que fora urgido como universal,
manifestou-se como algo alegérico, aumentando ainda mais a disparidade material.Ratificou-
se a igualdade perante a lei no artigo 3° da Constituicdo del793,tratando igualmente os

desiguais: “a igualdade consiste no fato de a lei ser igual para todos”.

Assim, nos vernaculos de relator da Carta Constitucional ora mencionada, temos:

A igualdade civil, eis tudo o que o homemrazoavel pode exigir. A igualdade absoluta
é uma quimera; para que pudesse existir, seria preciso que existisse igualdade total no
espirito, na virtude, na forca fisica, na educacéo e na fortuna de todos os homens. Em
vao a sabedoria se extenuaria para criar uma constituicdo se a ignorancia e a falta de
interesse pela ordem tivessem o direito de serem aceitas entre os guardifes e a
administradores desse edificio. N6s devemos ser governados pelos melhores, os
melhores sdo 0s mais instruidos e os mais interessados na manutencao das leis. Ora,
com pouquissimas excecdes, 0s senhores s6 encontrardo homens assim entre aqueles
que, possuindo uma propriedade, sdo ligados ao pais que a contém, as leis que a
protegem e que devem a essa propriedade e ao conforto que ela proporciona a
educacdo que os tornou apropriados para discutir com sagacidade e justica as
vantagens e desvantagens das leis que determinam o destino da péatria (TRINDADE,
2002, p. 72).
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Outrossim, a triade liberte, égalité et fraternité era urgida de distintas formas, sendo que
a doutrina classica liberal distinguia-se do denominado pelo constitucionalista José Joaquim
Gomes Canotilho como radicalismo liberal. Para o primeiro, a desigualdade politica convivia
tranquilamente com o principio da liberdade, limitando-o a liberdade de propriedade. Ao passo
que, para os “radicalistas liberais”, a justi¢a e a igualdade social sdo exigéncias da razdo. Advém

dai a luta pelo sufragio universal, luta essa desinteressante aos conservadores liberais.

Este era um dos pontos em que o radicalismo se diferenciava nitidamente do
conservadorismo liberal: enquanto a burguesia conservadora se recusava a alterar o
sufragio censitario, o radicalismo exigia que o pais legal deixasse de ser o dinheiro
(CANOTILHO, 1980, p. 156).

E por que de todo esse aparato historico a respeito do principio da igualdade,
classificando-a como igualdade formal (isonomia) e real (igualdade material)? Como esse relato
historico poderiaauxiliar nacompreenséo a respeito do principio da isonomia em relacdo ao

direito a defesa e ao acesso a Justica?

Primeiramente, manifesta-se interessante questionar de quemodo a garantia do direito a
defesa respeita o principio da isonomia. E o respeito a esse principio (tratando igualmente o0s
iguais) é o suficiente para se atingir o respeito a esfera maior, que € o principio da igualdade.
Para isso, precisa-se partir da premissa de que ha uma vulnerabilidade presente no processo
penal, que é independente da condigdo social e torna a pessoa acusada vulneravel diante do
aparelho estatal. Diante disso, apenas tratar as partes como iguais desrespeita o principio da

igualdade.

De imediato, pode-se afirmar: o acesso a Justica respeita o principio da igualdade, a
partir do momento em que ha a Defensoria Publica democratizando o acessoconstitucionala
Justica a todos os cidaddos. Todavia, adentremos as peculiaridades da defesa exercida pela
instituicdo para avaliar se ha igualdade entre esse atendimento e o exercido por patrono
particular. Além disso, levaremos em consideracéo a realidade do Estado de S&o Paulo e das
comarcas onde ndo ha implementacéo da Defensoria Publica, e as defesas sdo exercidas pelos
denominados advogados dativos. E nesses casos? O principio da isonomia é respeitado entre o

vulneravel e o que detém condigdes de arcar com honorérios advocaticios?

Para tal reflexdo, recorreremos aos ensinamentos do professor Celso Antdnio Bandeira
de Mello, em sua obra O contetdo juridico do principio da igualdade, portanto voltemos a

atencdo a ela.



66

Por forca dos ensinamentos de Celso Antdnio, pode-se afirmar que, de plano, é negado
a toda e qualquer norma ir de encontro ao principio da equidade, disposto no art. 5°, caput da
Carta Cidada. Indo além, tal norma néo € valida apenas para o legislador, mas sim aoaplicador
da lei, o que nos leva a entender que ndo se trata de uma faculdade, e sim do dever do
magistrado, no exercicio de sua fungdo, garantir a isonomia entre as partes. Assim, o autor traz
a seguinte reflexdo, muito embora haja absoluta procedéncia a méxima aristotélica, “tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”, tal deve ser compreendido como ponto de
partida, jamais como ponto de chegada, afinal o presente enunciado permite um questionamento

a partir disso, quem sdo os iguais e quem sdo os desiguais?

Ao dizer: o que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros sob a rubrica
de desiguais? Em suma: qual o critério legitimamente manipulavel — sem agravos a
isonomia — que autoriza distinguir pessoas e situagdes em grupos apartados para fins
de tratamento juridico diversos? Afinal, que espécie de igualdade veda e que tipo de
desigualdade faculta a discriminacéo de situacGes e de pessoas, sem quebra e agressao
aos objetivos transfundidos no principio constitucional da isonomia (MELLO, 2013,
p. 11).

Pois, mesmo partindo de légica kelsiana deinterpretacdo do art. 5° daConstituicdo
Federal, pode-se afirmar que a igualdade presente no caput ndo tem carater aplicavel na
realidade material, uma vez que a realidade fatica produz situacdes desiguais que, por sua vez,
colocam os cidaddos em desnivel, seja no ambito trabalhista, seja no aspecto fisico, seja no
aspecto de capacidade intelectual, entre outros. Percebe-se que o jurista apresenta a
desigualdade sob a 6tica natural, ndo adentrando 0s aspectos sociais que esta pesquisa pretende

abordar mais adiante.

A igualdade dos sujeitos na ordenacdo juridica, garantida pela Constituigdo, ndo
significa que estes devam ser tratados de maneira idéntica nas normas e em particular,
nas leis expedidas com base na Constitui¢do. A igualdade assim entendida ndo é
concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos exatamente as mesmas
obrigagdes ou lhes conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer distin¢do
alguma entre eles, como, por exemplo, entre criangas e adultos, individuos
mentalmente sadios e alienados, homens e mulheres (KELSEN apud MELLO, 2013,

p. 11).
Tal citacdo do jurista nos permiteentender que, naturalmente, existem distin¢Ges entre
pessoas, e, em razdo disso, deve-se distinguir os tratamentos, de modo que manifesta-se

juridicamente intoleravel aigualdade juridica entre desiguais.

Todavia, seguidamente em sua obra, Celso Antdnio se dispde a contradizer a abordagem
de Hans Kelsen, afirmando que, se o principio, o respeito ou 0 agravo ao principio da isonomia
estd muito além de uma norma que ira deencontro ou ao encontro dos elementos dos quais se

exige igualdade e estdo previstos na legislacao, exempli gratia, normas que vao ao encontro do
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artigo 5°, caput da Constituicdo Federal, porém, ndo se p6em as testilhas com o principio da
igualdade.

Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem discriminacdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Paisa inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Entretanto, o professor Mello cita alguns exemplos que de muito podem servir para
elucidar a critica que propde a Kelsen:“Assim, também, nada obsta que sejam admitidas apenas
mulheres — desequipara¢do em raz&o de sexo — a concurso para preenchimento de cargo de

‘policia feminina’”.

Da mesma forma, ainda nos vocébulos de Celso Antdnio Bandeira de Mello, é defeso
afirmar que ha discriminem em todas as distin¢Ges feitas com base nos elementos que a
Constituicao veda. Diante disso, em vez de analisar o objeto do discriminem, deve-se pensar 0
porqué, para que, e partir dessa resposta, possa-se saber se ha ou ndo violagcdo ao principio da

isonomia.

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem embargo,
consoante se observou, o préprio da lei, sua fungdo precipua, reside exata e
precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto é, as normas legais nada mais
fazem do que discriminar situagdes, a moda que as pessoas compreendidas em umas
ou em outras vém a ser colhidas por regimes diferentes. Donde, a algumas sdo
deferidos determinadosdireitos e obrigagdes que ndo assistem a outras,
porabrigadasem diversas categorias, reguladas por diferente plexo de obrigacées e
direito(MELLO, 2013, p. 13).

Diante desse conhecimento adquirido, é possivel afirmar que a diferenca se encontra
ndo nos termos legais, mas sim nas situacdes da vida ao direito apresentadas. E, a partir desses
fatos, a lei discrimina as situacdes desiguais para proporcionar paridade de armas a todos, de

modo que sdo compativeis com os ditames constitucionais, desde que

[...] apenas e tdosomente quando existe um vinculo de correlacdo l6gica entre a
peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de
tratamento em funcéo dela conferida, desde que tal correlagéo ndo seja incompativel
com interesses prestigiados na Constituicdo(MELLO, 2013, p. 17).

Destarte questiona-se qual o critério a ser aferido para se identificar se ha ou ndo algum
desrespeito ao principio da isonomia?Ou respeito ao principio da isonomia, porém desrespeito

ao principio daigualdade.

Como jé fora ventilado, exige-se algo muito maior do que a simples correlacéo entre o
fato e a norma em abstrato, ndo sendo, pois, apenas a subsunc¢do que deva ser levada em

consideracdo.Dessa forma, o que deve ser apreciado € a juncéo de trés fatores: o que esta sendo
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considerado como fator de discriminem, qual a relagdo, aos olhos das melhores luzes, entre o
regime juridico diferenciado despendido e o fator do discrimineme, ao entender da presente
pesquisa, 0 mais relevante, se a discriminacao esta em consonancia com os valores prestigiados
pela Constituicéo e, por conseguinte, com o Estado Democratico de Direito. Diante disso,
voltemos os olhos & nossa Constituicdo Federal para entendermos de que modo o principio da
isonomia a ela se apresentae quais séo 0s elementos que vao ao encontro de uma discriminagéo

democratica ou nao.

Diante dessa assertiva do professor Comparato, ressalta-se a ideia de que o Direito
manifesta-se na esfera do politico, de modo que os principios nele existentes, para serem
aplicados em sua realidade material, necessitam de outros campos do conhecimento e da
aplicacdode ordem pratica. O que, para a presente pesquisa, manifesta-se de suma importancia,
uma vez que trataremos do principio da igualdade como um pilar para refletirmos a respeitodo
acesso a Justica no Tribunal do Jari, levantando alguns questionamentos:as partes no processo
penal (defesa e acusacdo) estdo em condicbes de isonomia ou igualdade? E materialmente
acessivel o direito a defesa a todos os cidaddos brasileiros de forma igualitaria ou é apenas
isondmica?Qual o critério que diferencia aqueles que terdo acesso a Justica e a ampla defesa e
0s que serdo alijados desse direito ou encontrardo maiores obstaculos para atingi-lo?

Destarte, muito embora haja, ou deva haver, igualdade entre as parte do processo, deve-
se realizar algumas distingdes entre o direito a defesa do réu,o0 processo do ambito civel e o
processo penal. Pois, para quea igualdade material seja aplicada no ambito processual, a
igualdade ndo pode limitar-se a isonomia formal, devendo, pois, seguir a maxima aristotélica
jamencionada, tratando igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na devida medidade
sua desigualdade. Pois, ao se tratar de uma acusacdo advinda do Estado em face de um
individuo, temos ja uma relacdo de disparidade de forca. O aparato estatal em face do

administrado.

Esclarecendoque essadisparidade ocorre independentemente do contexto social e
econdémico em que se encontre o cidaddo acusado. Ressalta-se que essa desigualdade deve

estender-se a toda a esfera processual penal, abarcando outras garantias.

Em raz&o disso, ao se tratar de carga probatdria no &mbito do processo penal, pode-se
afirmar que o principio da isonomia cede espaco ao principio da igualdade material, levando,
desse modo, ao dnus da prova exclusivo da parte acusatoria, em vez da distribuicéo igualitaria,

como ocorre no processo civil. Assim os ensinamentos de Aury Lopes Jr. nos levam a entender
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que ndo faria 0 menor sentido, a priori, considerar o réu inocente e, a0 mesmo tempo, obriga-
lo a provar que ndo cometera determinado delito. Afinal a pessoa acusada, antes do transito em
julgado, em nada se diferencia do cidaddo que nao esta respondendo a nenhum processo, pois
ambos sdo tecnicamente ndo culpados. Nessa tona, seria 0 mesmoque obrigar qualquer pessoa,

aleatoriamente, a provar a sua inocéncia.

A partir do momento em que o imputado € presumidamente inocente, ndo lhe incube
provar absolutamente nada. Existe uma presuncdo que deve ser destruida pelo
acusador, sem que o0 réu (e muito menos o juiz) tenha qualquer dever de contribuir
nessa desconstrucao [...] (AURY, 2015, p. 364).

Ferrajoli, do mesmo modo, demonstra que o discriminementre acusacao e defesa, no
gue concerne a carga probatoria, manifesta-se equanime, pois ao passo que, ho processo penal,
a acusacao tem o dever de procurar indicios e provas, a defesa sequer tem o dever de ser

exercidapelo acusado. Evidentemente que esse aspecto se refere a defesa pessoal positiva.

Todavia, ndo raras jurisprudéncias optam por calcar suas decisdes em auséncia de
provas defensivas, baseando-se, pois, na distribuicdo igualitaria do 6nus da prova. Assim aplica-
se a igualdade formal e distancia-se da igualdade material.

Posto isso, em respeito e reconhecimento a essa disparidade, torna-sedefeso tratar no
mesmo niveldecondi¢des o Ministério Publico e a defesa, pois o ensinamento histérico do
principio da igualdade nos mostra que aplica-lo formalmente a situacdes desiguais gera a
consequéncia de transformar a igualdade em algo puramente alegdrico, aumentando a
vulnerabilidade do individuo diante da interferéncia da forca Estatal e, por conseguinte,

afastando os preceitos basicos do Estado Democrético de Direito.

Além do que, nos vocabulos de José Afonso da Silva, o art. 5°, caput, que dispbe a
respeito do principio juridico da igualdade, este ndo deve ser lido apenas sob a 6tica formal,
devendo, pois, ser analisado de acordo com os principios de justica social que regem a nossa

ordem econbmica.

Assim, para tratarmos de direito a defesa, faz-se imprescindivel adentrarmos a discusséo
a respeito do principio da igualdade,sob adtica formal (o principio da isonomia) e sob o aspecto
material (a desigualdade existente entre as partes no processo penal. Com isso, a pesquisa, no
préximo capitulo,se propGe a adentrar o seguinte questionamento: diante da desigualdade real
existente, ndo se faz necessaria uma desigualdade que proteja, como nos ensina CelsoAntonio

Bandeira de Mello, a hipossuficiéncia da pessoa acusada?
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Destarte, ao pensar em processo penal, independentemente de quem seja a pessoa
acusada e qual o seunivel social, fala-se em vulnerabilidade. Explicando melhor, trata-se, de
uma relacdo de absolutadisparidade de forcas entre a acusacdo querecai sobre o individuo,
advinda do Estado, e o individuo recebendo acusaces, sob o risco de ter sua liberdade cerceada,
ou seus bens, dependendo do tipo penal incurso na peca vestibular; e, como serd exposto em
outro capitulo, sem a possibilidade da utilizacdo da maquina publica para defender-se,tal como
0 Ministério Publico dispbe para acusa-lo.

Em razéo disso, o cidaddo acusado, qualquer que seja, encontra-se na posi¢cdo de
vulnerabilidade, e faz-se mister,em prol do Estado Democrético de Direito, haver mecanismos
juridicos que o auxiliem a gozar da paridade de armas com a acusac¢do, objeto de estudo do

préximo capitulo desta pesquisa.
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CAPITULO 3 - A EFETIVIDADE DA AMPLA DEFESA E A PARIDADE DE ARMAS
NO RITO DO TRIBUNAL DO JURI

Por forca do art. 3, inciso | da Carta Constitucional, e art. 7° da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, o principio da igualdade se faz presente nas relacdes sociais. Em se
tratando de Tribunal do Jdri, instituicdo estudada na presente pesquisa, 0 contrario ndo poderia

ocorrer.

E nas palavras do professor Luiz Flavio Gomes e do professor Valério Oliveira

Mazzuoli,

A igualdade ndo pode ser, evidentemente, somente formal: o correto enfoque da
‘paridade de armas’ leva ao reconhecimento ndo de uma igualdade estatica, sendo
dindmica, em que o Estado deve suprir desigualdades para vivificar uma igualdade
real. Se o devido processo é a expressao jurisdicional democratica de um determinado
modelo de Estado, essa igualdade somente pode ser a substancial, efetiva, real. As
oportunidades dentro do processo (de falar, de contraditar, de reperguntar, de opinar,
de requerer e de participar das provas etc.) devem ser exatamente simétricas, seja para
quem ocupa posicao idéntica dentro do processo (dois réus, v.g), seja para os que
ostentam posi¢Oes contrarias (autor e réu, que devem ter, em principio, 0s mesmos
direitos, 6nus e deveres)(GOMES; MAZZUOLLI, 2011, p. 113).

Portanto, o objetivo do presente capitulo é tratar da paridade de armas, ndo apenas sob
a Gtica da existéncia da norma, mas da aplicabilidade em si, pois a paridade € exercida por meio
da ampla defesa, cuja finalidade é (além de, por 6bvio, ndo permitir que o réu se torne indefeso,
respeitado o artigo 5°, inciso LV da Constituicdo) avalizar a real vulnerabilidade em que todo e
qualquer cidaddo que responde a processo penal se encontra, pois trata-se de uma acusacao de
um Estado, com todas as forcas inerentes ao poder publico, em face de uma pessoa.

Em se tratando daquele socialmente vulneravel, faz-se presente a dupla vulnerabilidade,
e, Na presente pesquisa, este é o grupo de cidaddos acusados que se pretende estudar e analisar
a efetividade do direito a defesa nos processos de rito do Tribunal do Jdri.

3.1. O direito humano a defesa técnica adequada e paritaria

O presente subcapitulo se propGe a discorrer a respeito do direito a defesa técnicacomo
direito humano. Mas ndo apenas sob a Otica formal, isto é, mencionando quais dispositivos
legais asseguram esse direito, mas sim entendendo qual o raciocinio juridico leva a
compreender o direito & presenca do advogado na defesa da pessoa acusada como um direito

humano.
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Primeiramente, sob a 6tica de José Afonso da Silva, a expressao “direitos humanos” nos
apresenta as mais variadas vertentes, mas, certamente, pode ser conceituadacomo todo e
qualquer direito inerente a pessoa por, simplesmente, sua existéncia. Isto &, todo e qualquer ser
humano possui intrinsecamente esse direito. Esse é o caso do direito a defesa técnica. Todo e
qualquer cidad&o faz jusa presenca efetiva (esse aspecto manifesta-se de suma importancia) de
um causidico que o defenda dos aspectos juridicos pelos quais serd acusado,

independentementedo fato tipico que eventualmente esteja sendo acusado.

Esse direito visa, acima de tudo, assegurar a dignidade da pessoa humana, o que esta
incluso em n&o ter seu direito a liberdade (e quaisquer outros) alijado pelo Estado sem que, para
isso, possa gozar do devido processo legal, que, como anteriormente ja mencionado, implica

no respeito ao principio da isonomia e do contraditdrio.

Assim o Estado Democratico de Direito apenas pode ser considerado caso os direitos
fundamentais de seus cidaddos estejam devidamente preservados, e que nenhuma
instituicdo possa usurpar-lhes quaisquer desses direitos sem que, para isso, esteja
submetida aos limites do devido processo legal. Porém, o cidaddo que desconhece os
manejos juridicos de se defender de algo, carece de um profissional que o faga. Em
razdo disso, “A defesa técnica supde a assisténcia de uma pessoa com conhecimentos
tedricos do Direito, um profissional, que sera tratado como advogado” (LOPES JR.,
2015, p. 96).

Prosseguindo, o advogado (alids, o direito ao advogado) possui como principal
fundamento a submissao ao principio da isonomia, no qual as partes se encontrem em condicgdes
de igualdade. Por isso, 0 advogado, a partir de seu conhecimento juridico especifico, temo dever
legal de equiparar o litigio processual para que a pessoa nao seja acusada tecnicamente sem
poder defender-se, pois, desconhece a universo juridico, noqual sera acusada, e, quica, tera sua

liberdade restringida.

A justificacdo da defesa técnica decorre de um esigenzadi equilibrio funzionale entre
defesa e acusacdo e também de uma acertada presuncéo de hipossuficiéncia do sujeito
passivo, de que ele ndo tem conhecimento necessério e suficiente para resistir a
pretensdo estatal, em igualdade de condig¢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 investigacéo
preliminar, gerando uma absoluta intranquilidade e descontrole. Ademais, havendo
uma prisdo cautelar, existira uma impossibilidade fisica de atuar de forma efetiva
(LOPES JR., 2015, p. 96).

Ainda nos ensinamentos desse autor, na Espanha 0 nome que se da a esse conhecimento
técnico, ou melhor, ao profissional que detém esse conhecimento, é “letrado”. Veja que tal
denominacdo vai além das questdes de ordem técnica e juridica, exigindo do defensor a

detencéo de conhecimentos para além do Direito, em outros campos, tal como a psicologia, a
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sociologia, a literatura e outras manifestacdes artisticas no geral, a filosofia e,
impreterivelmente, a historia. Pois, ndo se pode olvidar que néo se trata de defesa apenas legal,
trata-se da defesa de um ser humano e, como tal, permeado por inUmeras variantes que 0
levaram a ocupar o banco dos réus. Vertentes essas que vao muito além do Direito. Em razéo
disso, e principalmente em se tratando do Tribunal do Juri, faz-se mister que, para que se
defenda efetivamente o cidaddo, se conheca profundamente as questdes de ordem técnica e
juridica, mas € necessario ir além, lancando mao de conhecimentos que permeiam a esfera
humana, pois trata-se de direito humano, portanto aquele que o detém nao é apenas um ser

juridico, mas ser humano.

Mas, para que esse direito humano seja exigido e aplicado no cotidiano dos tribunais,
imprescindivel se faz que esteja disposto em lei. Dessa forma, sai do campo de um direito
abstrato e ganha corpo e forma dedireito fundamental, previsto em lei maior e que,

consequentemente, nenhum processo poderé desrespeitar.

Em razdo disso,o direito adefesa técnica encontra-se disposto no art. 5°, inciso LV da
Carta Constitucional, no rol de direitos fundamentais. E, caso desrespeitado seja, compete ao
juiz togado considerar o réu indefeso, e, necessariamente, anular, ou sequer iniciar,

oprocedimento no qual o direito fora violado.

Mas, em respeito ao titulo do presente topico, é de suma importancia que, o direto
adefesa, para ser considerado efetivo, deve ser, acima de tudo, paritario eisonémico. E, nesse
aspecto, abarcam-se dois polos: o direito de colocar em condicGes igualitarias o acusado e o
Estado que o acusae a paridade de armas entre a acusacdo e a defesa. Ambos, promotor e
advogado particular, ou promotor e defensor, devem possuir as mesmas condigdes de atuacdo

profissional para buscar o deferimento de seus pedidos nos autos.

Desta feita, para se reconhecer a necessidade de igualdade, faz-se mister, previamente
aceitar que ha desigualdade entre o acusado e o Estado que o acusa, deixando claro,
independentemente da condig¢do econdmica, social, educacional, psicoldgica daquele que ocupa
0 banco dos réus. Trata-se, nesse aspecto, de vulnerabilidade processual, isto €, o Estado possuli
mais instrumentos para criminalizar o individuo do que este de defender-se. Isso se manifesta
como uma das razdes apresentadas para instituir o direito a defesa técnica como essencial a

manutencdo do Estado Democrético de Direito.
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Mas, para além da Carta Constitucional patria, o direito a defesa técnica, como direito
humano que &, encontra-se disposto em tratados de direitos humanos internacionais, do qual o

Brasil é signatario. Dentre esses, centremo-nos no pacto de Sao José da Costa Rica.

Assim, por forca do art. 8° do Decreto 678/1992,no capituloll, denominado Direitos
Civis e Politicos, o dispositivo em questdo que afirma garantias judiciais, em sua alinea e
assegura “o direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislacéo interna, se 0 acuado ndo se defender ele proprio nem
nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei”. Em razdo da tamanha importancia do

dispositivo, devemos analisa-loem diversas partes.

Primeiramente, trata-se de direito irrenunciavel, o que significa que, mesmo recusando
a defesa técnica, exceto nos casos em que possui jus postulandi, ndo podera abrir méo de
assistido por algum advogado. Esse aspecto traz a ideia de que se trata de garantia para além de
individual, pois interessa a toda a coletividade, a sociedade, que todas as pessoas que ocupem
0 banco dos réus sejamdefendida de forma eficaz. Pois, uma sendo corolario do direito ao
devido processo legal, torna-se, também,a limitacdo do Estado, tornando-o democratico de

Direito e impendi-lhe arbitrios.

Como nos ensina o estudioso GaetanoFoschini, em sua obra escrita em1956,
L"Imputato, mencionado na obra de Aury Lopes Jr., eis 0 motivo da bilateralidade entre a defesa
pessoal (autodefesa) que sim, é passivel de rendncia e, distintamente, a defesa técnica, também

conhecida como publica, por pertencer a sociedade.

Para Foschini, a defesa técnica € uma exigéncia da sociedade, por que o imputado
pode, a seu critério, defender-se pouco ou mesmo nao se defender, mas isso ndo exclui
o interesse da coletividade de uma verificagdo negativa no caso do delito ndo
constituir uma fonte de responsabilidade penal. A estrutura dualistica do processo
expressa-se tanto na esfera individual como social(LOPES JR., 2015, p. 96).

Como jé verificado, compete ao juiz, presidente do processo e, na linha do garantismo
penal, o principal zelador dos direitos humanos da pessoa acusada dentro do processo penal,
redesignar e anular o ato no qual o réu encontrou-se indefeso e, caso a pessoa seja
financeiramente impossibilitada de arcar com honoréarios advocaticios, convocar o defensor

publico (ou advogado dativo) para assisti-la.

Outro ponto para o qual que devemos voltar nossa atencdo € o prazo, pois o direito a
defesatambém abarca o dever do profissional de “verificar” a celeridade processual, outro

direito da pessoa acusada.
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Dessa tona, vejamos, a partir de analise de algumas jurisprudéncias, de que modo Pacto
de Sé&o Jose da Costa Rica, ao regular o direito a defesa técnica, vem sendo aplicado nos péatrios

tribunais brasileiros.

O Supremo Tribunal Federal, por for¢a da Siumula 14, na data de 2 de fevereiro de 2009

determinou que

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatdrio realizado por 6rgédo
com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito a defesa.

Manifesta-se de suma importancia que tal regulamentagdo ocorra, como sumula, pelo
Supremo Tribunal Federal, pois, a partir disso, retira-se a decisdo do acesso a elementos
importantes a defesa, do poder discricionario da autoridade presente, que, como toda decisdo
proferida pelaconsciéncia individual, corre o risco de ser permeada por motivos outros, que nao

a seguranca do devido processo legal.

Nesse sentido também decidiu o ministro Ricardo Lewandowski

A bem da verdade, mais do que constituirem um direito do advogado, tais
prerrogativas funcionais tém o cond&o de servir ao proprio cidadao. E que o advogado
funciona como mero instrumento na formulacdo da defesa de seu cliente, este, sim, o
real destinatrio da prestacdo jurisdicional, tendo nas normas processuais,
notadamente na seara criminal, a salvaguarda de seus direitos e garantias
fundamentais. Ressalte-se ainda que, no plano internacional, o Pacto de S&o José da
Costa Rica destaca como uma garantia judicial da pessoa acusada criminalmente a
“concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacao de sua defesa”,
litteris: [...]1sso posto, voto pela procedéncia da reclamacéo, de modo a garantir
aos reclamantes o direito de obter copias das gravacdes dos depoimentos
audiovisuais, em meio magnético, 6ptico ou eletrénico [...][grifo nosso][STF. Rcl
23.101, rel. min. Ricardo Lewandowski, 22 T, j. 22-11-2016, DJE de 6-12-2016].

Ainda, esbocando como o Supremo Tribunal tem se comportado diante do direito a

defesa técnica, previsto no Pacto de Séo José da Costa Rica, temosque

O funcionamento da Defensoria Publica veicula matéria de interesse primario,
portanto, da coletividade e ndo do Poder Executivo. Dessa forma, ndo poderia ser por
ele limitado. Por isso, a autonomia desta instituicdo corrobora para a efetivacdo dos
direitos fundamentais dos necessitados, permitindo seu acesso a Justica. Reconhecer
a atuacao da Defensoria Publica como um direito que corrobora para o exercicio de
direitos é reconhecer sua importancia para um sistema constitucional democratico em
que todas as pessoas, principalmente aquelas que se encontram a margem da
sociedade, possam usufruir do catdlogo de direitos e liberdades previsto na
Constituicao Federal. Nesse sentido, destaque-se o disposto no art. 8 do Pacto de Séo
José da Costa Rica: (...) Fica evidente a relevancia do defensor pdblico, mormente
quando se relembra que o Supremo Tribunal Federal conferiu hierarquia supralegal
ao mencionado tratado. Consoante costumeiramente bem expressado pelo ministro
Celso de Mello (Al 598.612 ED), a Defensoria ¢ um “direito a ter direitos” e, nessa
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qualidade, sobressai seu carater de direitos humanos [STF. ADI 5.296 MC, rel. min.
Rosa Weber, voto do min. Edson Fachin, P, j. 18-5-2016, DJE de 11-11-2016].

Destarte, e ja encaminhado para a conclusdo do presente topico, em prol da preservacao
da dignidade da pessoa humana diante da acdo penal publica proposta pelo Estado, entendeu-
se pela necessidade da regulamentacdo do direito a defesa técnica como direito fundamental,
isto €, previsto constitucionalmente como garantia de direito humano da pessoa acusada,

visando a protecdo do sempre vulneravel cidaddo que ocupa obanco dos réus.

Passemos, em topico seguinte, a voltar as atencdes a outra vulnerabilidade que,
certamente, interfere diretamente, na asseguragéo do devido processo legal: a vulnerabilidade

econbmica e social.

3.2 .A vulnerabilidade social e econdbmica como discriminema ser sopesado para
asseguracao do principio do devido processo legal

Para além da vulnerabilidade processual, ja descrita em tépico acima, em um pais onde
paira a desigualdade econdmica e social, devem-se levar em absoluta consideracdo esses
elementos que, inevitavelmente interferem nas problematicas do devido processo legal. Séo os
denominados duplamente vulneraveis: vulneréaveis processualmente e socialmente. O presente
topico se propbe a voltar os olhos para esta Gltima vulnerabilidade mencionada.Para tal,
utilizaremos os ensinamentos do professor Eugénio RaulZaffaroni e o professor Dr. Nilo

Batista, em sua obra Direito Penal Brasileiro — 1.

De acordo com o autor, a vulnerabilidade penal ¢ uma realidade que se opera a
determinadas pessoas, “eleitas” pela seletividade penal para serem alvos do sistema penal, do

inicio ao fim do processo criminalizante.

Porém, para que pensemos com o devido cuidado nessa questdo, faz-se misterentendé-

la do inicio da criminalizacdo até asentenca, com base na seletividade penal.

De acordo com o autor, tudo inicia com denominada criminalizag&o primaria, na qual
0 Poder Legislativo ja descrimina o alvo dos tipos penais“Criminalizacdo primaria é o ato e 0
efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicdo de certas
pessoas” (ZAFFARONI; BATISTA, 2011, p. 43).
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Dessa forma, por meio desse ato aparentemente formal, temos a seletividade penal, pois,
por ser absolutamente extensa, ndo s6 no Brasil como no mundo, apresenta um rol de tipos
penais que ndo poderdo ser, de fato, coibidos pelo Estado, passando, dessa forma, a
responsabilidade a criminalizacdo secundaria, que tem a funcdo de prosseguir com a

seletividade penal.

A criminalizagéo primaria é um programa tdo imenso que nunca, em nenhum pais se
pretendeu leva-la a cabo em toda a sua extensdo nem sequer em parcela inimaginavel
porque ¢ inimaginavel. A disparidade entre a quantidade de conflitos criminalizados
que realmente acontecem numa sociedade e aquela parcela que chega ao
conhecimento das agéncias do sistema é tdo grande e inevitavel que seu escandalo ndo
logra ocultar-se na referéncia tecnicista a uma cifra oculta. As agéncias de
criminalizacdo secundéria tém limitada capacidade operacional e seu crescimento sem
controle desemboca em uma utopia negativa. Por conseguinte, considera-se natural
que o sistema penal leve a cabo a selecdo de criminalizagdo secundaria apenas como
realizagdo de uma parte infima do programa primario (ZAFFARONI; BATISTA,
2011, p. 44).

Essa parte infima, por sua vez, afeta diretamente a populagdo vulneravel.

Seguidamente a criminalizacdo primaria, manifesta-se a criminalizacdo secundaria,
regida por agentes que executam, desde o flagrante a prolacédo da sentenca. Esta, por sua vez, é
a aplicacdo daquilo que fora idealizado pelas agéncias de criminalizacdo primaria, logo

policiais, promotores, juizes, dentre outros operadores que compdem o sistema penal.

Porém, como mencionado acima, as agéncias de criminalizacdo secundariapossuem
limitado poder operacional, o que as leva a selecionar quem serdo aqueles plausiveis de
punitivismo penal, sobre qual parcela da populacéo recaira a severidade do sistema criminal.
Eis a seletividade penal, que, de forma objetiva e fundamentada, nos ensina o professor Raul

Zaffaroni.

Os atos mais grosseiros cometidos por pessoas sem acesso positivo a comunicagao
social acabam sendo divulgados por esta como Unicos delitos e tais pessoas como 0s
Unicos delinquentes. A estes Ultimos é proporcionado um acesso negativo a
comunicagdo social que contribui para criar um esteredtipo no imaginario coletivo.
Por tratar-se de pessoas desvaloradas, é possivel associar-lhes todas as cargas
negativas existentes na sociedade sob a forma de preconceito, o que resulta em fixar
uma imagem publica do delinquente com componentes de classe social, étnicos, de
género e estéticos. O estere6tipo acaba sendo o principal critério seletivo da
criminalizacdo secundaria; dai a existéncia de certas uniformidades da populacao
penitenciaria associada adesvalores estéticos (pessoas feias), que o biologismo
criminoldgico considerou causas do delito quando, na realidade, eram causas da
criminalizacdo, embora possam vir a tornarem-se causas do delito quando a pessoa
acabe assumindo o papel vinculado ao estere6tipo (é o chamado efeito reprodutor da
criminalizagdo ou desvio sencundario) (ZAFFARONI; BATISTA, 2011,p. 46).

Ainda,
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De qualquer maneira, a seletividade é estrutural e, por conseguinte, ndo ha sistema
penal no mundo cuja regra geral ndo seja a criminalizagdo secundaria em razdo da
vulnerabilidade do candidato, sem prejuizo de que, em alguns, esta caracteristica
estrutural atinja graus e modalidades aberrantes. Por isso, a criminalizagdo
corresponde apenas supletivamente a gravidade do delito (contetdo injusto do fato):
esta s6 € determinante quando, por configurar um fato grotesco, eleva a
vulnerabilidade do candidato(idem).

Essa questdo aplica-se a diversos tipos penais, acusacOes processuais penais e
condenac0es e, no caso do Rito do Tribunal do Juri, da mesma maneira podemos perceber a
presenca da vulnerabilidade processual, como j& descrita em capitulo acima, e vulnerabilidade
econdmica e social. Pois, antes de se chegar ao banco dos réus, eventualmente, crimes referentes
ao Tribunal do Juri sdo temas de especulacdo midiatica e, dependendo da classe social, do
esteredtipo fisico e, até mesmo, da raca; os chamados executores morais, como a grande midia,
referem-se ao acusado (ou, muitas vezes ainda suspeito, tamanha puerilidade das

investigacOes), de forma mais ou menos gravosa.

Outrossim, para além de classe social, a midia tem a funcdo de executora moral, de
modo que, se responsabiliza como formadora de posicionamento daqueles cidad&os e cidadas
inerentes a determinada sociedade. Dessa regra ndo fogem os jurados, nem juizes togados, pois,
por mais robusto que seja o conhecimento técnico, como ja fora discutido em capitulos
anteriores, o posicionamento ideol6gico manifesta-se, mesmo que na aplicacdo da norma pura,
uma vez que héa ideologia por trds da norma. E, portanto, uma sentenga que interpreta a norma
puramente sob Otica positivista, ndo ousando maiores voos hermenéuticos, aplica a ideologia

presente na horma posta.

Dessa forma, a informacédo que nos é fornecida e, principalmente, como nos é fornecida
constrdi posicionamentos a respeito de determinados pontos, €, em se tratando do Tribunal do
Juri, salta aos olhos essa realidade. E aquele que ocupa o banco dos réus, para além da
vulnerabilidade processual, também torna-se duplamente vulnerdvel (e isso independe
dequestdo econémica), mas sim por sua condi¢do na sociedade. Embora, formalmente, passara
por um devido processo legal, sera julgado por aqueles que, de antemao, possuem prévio juizo

construido a respeito daquele fato.

llustrando, deve-se recordar o processo da estudante de Direito Suzana vonRichthofen,
que, por longo tempo tem seu nome veiculado cotidianamente nos jornais (televisivos e
impressos) e, ao sentar oficialmente no banco dos réus do Tribunal do Juri, foi alvo, para além
de julgamento processual, de um espetaculo publico, no qual oitenta bancos da plateia foram

disputados incisivamente por mais de cinco mil pessoas.
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Ap0s pedido para que o julgamento fosse televisionado, que, por forca de acordao
proferido pelo desembargador Dr. José Damido Pinheiro Machado Cogan, afirma-se

[...] apublicidade do processo é uma garantia de que os atos nele praticados sao feitos
com lisura, dai a permanéncia das portas abertas de forma a que qualquer pessoa que
esteja no FOrum possa ingressar e assistir ao lamentavel drama que se desenvolve no
Plendrio do Tribunal do Juri, inclusive com repasse de trechos para jornais
internacionais, vai uma longa distancia (BRASIL, Tribunal de Justica de S&o Paulo).

Como se pode perceber, o acorddo manifesta-se temente aosprincipios constitucionais
do devido processo penal, dentre eles o principio da publicidade, que, como todo e qualquer
instituto dentro do processo penal, torna-se instrumento de garantia dos direitos humanos da

pessoa acusada.

O polémico caso da estudante universitaria, pertencente a classe média alta brasileira
nos leva a entender a vulnerabilidade em que a midia acaba deixando determinados réus, que,
muitas vezes, ndo estdo em vulnerabilidade econdmica, mas a partir do momento que o crime
pelo qual se percebem acusados, tornam-se mercadoria interessante a grande midia, ficando,

assim, socialmente vulneraveis.

Porém, muito embora essa vulnerabilidade também atinja pessoas que ndo estdo em
condicdes de hipossuficiéncia econébmica, o magistério de Raul Eugénio Zaffaroni, em sua obra
Direito Penal Brasileiro I,nos mostra que, certamente, os executores dos meios de comunicagéo

apresentam-se como fortes operadores quanto a seletividade penal.

Por fim, aquele(a)que ocupa o0 banco dos réus no plenario do Juri, muitas vezes, se
depara com as vulnerabilidades mencionadas, fazendo jus a defesa ainda mais eficaz para
equiparar essa disparidade. Porém, como veremos em proximo tépico, embora essa defesa deva
ocorrer de modo contunde, desde a fase de investigacdo penal, encontra barreira (que, muitas
vezes, comportam-se ignorando os ditames de um processo penal constitucional) apoiadas pela
doutrina, jurisprudéncia e, até mesmo, pelo Codigo de Processo Penal e seus artigos que

retratam periodo historicamente fascista do Brasil.

3.3. O exercicio daampla defesa e a paridade de armas no rito escalonado do Jari

Passemos a discorrer, no presente topico, a respeito das diferentes fases que compdem
o rito processual do Tribunal do Juri e de que maneira, em cada uma dessas fases, apresenta-se

ou ausenta-se a ampla defesa e a paridade de armas.
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3.3.1. A investigacéo policial e a paridade de armas

Vamos nos debrucar sobre este questionamento: compete ao Estado proporcionar direito

a defesa em sede de inquérito policial?

Aos olhos da doutrina tradicional, que compde a visdo majoritaria do nosso processo
penal, nosso processo possui a caracteristica de ser misto, isto €, composto por uma parte
administrativa, com caracteristicas inquisitoriais, e outra acusatéria, na qual
sdoimprescindiveistodas as garantias constitucionais a pessoa acusada, inclusive oaqui tratado

direito a defesa.

Todavia, ha uma discussao sustentadapor parte dos doutrinadores, cita-se aqui um dos
lideres dessa discussdo, Aury Lopes Jr., que, com base na leitura do artigo 5°, inciso LV da
Carta Constitucional,afirma que essas garantias, inclusive o direito a defesa e ao contraditério,

aplica-se também afase de investigacdo do processo penal.

Analisemos, de inicio, 0os argumentos sustentaculos daposicdo majoritaria, para, em

seguida, sopesarmos 0s argumentosda posicao contréria.

Para os doutrinadores tracionais, tal comoJosé Frederico Marques, mostra-se incabivel
a aplicacdo do direito a ampla defesa em caso de inquérito, pois, se detal forma ocorrer, a
investigacdo e o apeloa verdade real serdo maculados. Assim se entende, pois, que 0
contraditério implica em direito a informacao, e, por conseguinte, o imputado, ao tomar ciéncia
de que esta sendo objeto de investigacdo, caso de fato seja autor do delito, fara o que estiver ao

seu alcance para impedir que o fato seja elucidado.

O inquéritopolicial ndo é um processo, mas simples procedimento. O Estado, através
da policia, exerce um dos poucos poderes de autor da defesa que lhe é reservado na
esfera da repressdo ao crime, preparando a apresentacdo em juizo da pretensdo
punitiva que na acdo penal serd deduzida através da acusacao. O seu carater inquisitivo
é, por isso mesmo, evidente. A policia investiga o crime para que o Estado possa
ingressar em juizo, e ndo para resolver uma lide; dando a cada um o que é seu. Donde
ter dito BJRKMEYER que, na fase policial para perecutio criminis, ‘o réu é simples
objeto de um procedimento administrativo, e ndo sujeito de um processo
jurisdicionalmente garantido’. Em face da policia, o indiciado ¢ apenas objeto de
pesquisas e investigacBes, porquanto ela representa o Estado como titular do direito
de punir, e ndo o Estado como juiz(MARQUES,1963, p. 43).

A presente pesquisa ousa discordar do posicionamento do processualista, uma vez que,

independe de se tratar de Estado, juiz ou doEstado como sendo o representante dojuspuniendi,



81

ha uma relagdo de vulnerabilidade do individuo diante da forca do poderestatal. Por
conseguinte, ha a imprescindibilidade da defesa técnica para que essa disparidade de for¢as ndo

viole direitos fundamentais do cidad&o investigado.

Ao contrario do que pensam alguns, ndo se deve tolerar um inquérito contraditério,
sob pena de fracassarem as investigacdes policiais, sempre que surgir algum caso de
dificil elucidagdo (TOURINHO FILHO, 2002, p. 198-199).

Nesse sentido advoga Fernando da Costa Tourinho Filho, ao defender a visao literal da
Constituicdo Federal, nega aos investigados o direito a defesa por ndo se enquadrarem no rol
dos acusados. Além disso, distingue processo penal de procedimento penal, de modo que, ao
primeiro caberiamas garantias fundamentais, inclusive, ampla defesa, porém, ao procedimento

penal, tais garantias manisfestam-se exacerbadas e, quicd, inadequadas.

Ainda dentro de uma analise hermenéutica do texto legal, mesmo que analisado de modo
literal, ressalta-se que, ndo por acaso, o constituinte utilizou-se do termo “acusados em geral”.
Pensemos, por que razdo faria jus o termo “em geral”, se fosse para aplicar apenas aqueles
acusados stricto sensu, ou seja, aqueles chamados réus no processo penal? N&o seria em Vvéo,
ou por meracasualidade. Ademais, ndo se pode olvidar que a norma é um objeto cultural, que,
por sua vez, possui uma finalidade, nos ensinamentos de André Franco Montoro, a norma deve
levar a um sentido aplicavel a vida real que conduza a justica. Assim, muito além da
interpretacdo estreita, a norma, ao ser aplicada ou estudada, exige maiores reflexdes que levem

ao alcance real do mais préximo possivel do juiz.

Outrossim, a histdria da hermenéutica do Direito ja nos apontou ser iluséria a ideia de
que a lei deve ser lida na auséncia de qualquer interpretacdo, contestando, assim, a latina
maxima in clariscessatinterpretatio. Opostamente ao que impunha o FueroJuzgo, no século
X1, que proibia, sob pena de acoites, qualquer interpretacao legal; e o Cddigo de Baviera, em
1812, que também ndo facultava essa pratica aos magistrados, porém, ndo sob coer¢des tdo
severas; faz-se imprescindivel, independentemente da clarividéncia legal, algum grau de
interpretacdo da norma. Enfim, a necessidade da interpretacio da norma manifesta-se
indiscutivel, porém, sobre qual espécie de interpretacdo da Constituinte tera que ser aplicada
para se afirmar que cabe o direito a ampla defesa nos casos de inquérito € que se pretende

dissertar nos préximos paragrafos.

A parte doutrinaria que advoga no sentido de que a ampla defesa ndo deve ser aplicada
nos casos de inquérito policial, com base nos vocabulos “acusados” e “processo” langcam mao

do método filoldgico da interpretacdo, umavez que consideram os termos utilizados pelo
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legislador e seus significados. Muito embora esse deva ser 0 primeiro passo para aanalise do
texto legal, em prol da melhor e mais rica interpretagdo, faz-se mister utilizar-se de outros
recursos interpretativos para a adequacdo da realidade material naqual a Constituicdo se
emprega e, além do mais, ndo se pode ignorar a necessaria coeréncia sistémica entre 0s

ordenamentos juridicos no geral e a Constitui¢do para a melhor unidade juridica.

O primeiro dever do interprete é analisar o dispositivo legal para captar o seu pleno
valor expressional. A lei é uma declaracdo da vontade do legislador e, portanto, deve
ser reproduzida com exatiddo e fidelidade. Para isto, muitas vezes é necessario indagar
do exato sentido de um vocéabulo ou do valor das proposi¢des do ponto de vista
sintatico (REALE, 2011, p. 279).

A lei é uma realidade morfologica e sintatica que deve ser, por conseguinte, estudada
do ponto de vista gramatical. E da gramatica — tomada essa palavra no seu sentido mais amplo
— 0 primeiro caminho que o intérprete deve percorrer para dar-nos o sentido rigoroso de uma
norma legal. “Toda lei tem um significado e um alcance que ndo sdo dados pelo arbitrio

imaginoso do intérprete, mas sdo, ao contrario, revelados pelo exame imparcial do texto”

(REALE, p. 279).

Assim, mesmo ndo levando em consideracgéo que o termo utilizado pelo legislador tenha
sido “acusados em geral” e considerando que estivesse em nossa carta constitucional apenas
“acusado”e“processos”’em vez de “procedimento”, para interpretar de modo téo restritivo,
apenas 0 método literal, que, por sua vez, como descrito em paragrafo acima, deixaria a desejar

para os que tém sede de mais profundas interpretaces.

Todavia, ndo se pode afirmar que tal interpretacdo ndo fora utilizada com o melhor
requinte intelectual e juridico, para ilustrar, citarei a interpretagdo gramatical que o jurista

RuyBarbosa

Certa vez, Rui Barbosa aceitou uma condecora¢do estrangeira. Seus adversarios
politicos, baseados no art. 72, §, 29, da Constituicdo de 1891, entenderam que Rui
havia perdido seus direitos politicos. Realmente, dispunha aquele texto da
Constituicdo: “Art. 72. §29. Os que alegarem motivo de crenca religiosa com o fim
de se isentarem de qualquer énus que as leis da Republica imponham aos cidadaos, e
0s que aceitarem condenagdes ou titulos nobilidrquicos estrangeiros perderdo todos
os direitos politicos.” O grande mestre fez um longo trabalho, de valor realmente
excepcional, para mostrar que a interpretacdo a ser dada aquele dispositivo
constitucional ndo era essa. Rui usou de todos os elementos de interpretacdo para
provar sua tese. Mas o principal foi justamente o elemento gramatical. Dizia ele: “Em
face da gramatica, quando temos dois adjetivos hao de se referir aos substantivos. Ora,
eu aceitei uma condecoragdo estrangeira, mas ndo nobilidrquica, porque ela ndo me
imprimiu nobreza. Portanto, ndo incorri na san¢do constitucional, ndo tendo perdido
o0s meus direitos politicos(FRANCO MONTORO, 2011, p. 425).

Posto isso, como conseguimos verificar, hd uma interpretacdo gramatical para se afirmar

que aqueles que se encontram sob uma imputacdo em inquérito penal ndo fazem jusaos direitos
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fundamentais, como o contraditorio e a ampla defesa, que, como demonstrado anteriormente, a
presente dissertacdo adotara a vertente de Eugénio Pacceli, que afirma que a ampla defesa € a

efetivacdo da garantia do contraditério.

Todavia, manifesta-se indpio a melhor interpretacdo doutrinaria considerar apenas o
vocabulo “acusados”, ignorando o termo “em geral”, que, definitivamente, mesmo pela
interpretacdo de cunho unico e exclusivamente gramatical, ndo se pode afirmar que encontra-
se em vdo no esteio do artigo 5° da nossa Carta Democratica. Dessa tona, analisando o
dispositivo, aferindo o espirito do legislador e seguindo a linha historica de interpretacdo
juridica, deve-se considerar que 0 momento do Brasil urgia por maiores garantias fundamentais
e, tracando um contraponto com as cores fascistas do Cddigo de Processo Penal,
objetivavaampliar as leis protetivas ao vulneravel. Assim, fatalmente, a leitura do inciso LV do

art. 5%, nos leva aconclusédo de que a ampla defesa se aplica ao processo latu sensu.

Outrossim, a ampla defesa inclui a defesa pessoal negativa ou positiva, sendo, pois,
incontestavel que ela se faz presente no inquérito, a partir do momento em que ao imputado
cabe o direito a manifestacdo de sua versdo dos fatose o direito ao siléncio.Desse modo, é
necessario que o cidaddo seja informado de quais as suspeitas lhe sdo imputadas? O que seria
isso sendo o direito ao contraditorio? Esse aspecto debilita o argumento utilizado por alguns
doutrinadores e jurisprudéncias que afirmam que a ciéncia do que ocorre nos autos dificultaria,
em algum aspecto, a investigacdo. Ora, a informacdo ja chega ao acusado, de modo que em
nada alteraria o enveredar da investigacdo penal.

Somando-se a isso, revisitando a finalidade da defesa técnica, que se concentra em
dirimir a vulnerabilidade daquele que se encontra sob o risco de ter sua liberdade, ou bens,
cerceada pelo Estado, qual coeréncia com os principios democraticos haveria se fosse
outorgadoao acusado o direito adefesa pessoal, mas nédo lhe fosse concedido o instrumento legal
necessario para que sua vulnerabilidade ndo fosse, ao menos, minimizada? Em respeito a
melhor l6gica, entende-se que, ao proporcionar garantias fundamentais ao acusado, o legislador
almejava ir ao encontro dos proclames do Estado Democratico de Direito. Desse modo,
manifestar-se-ia incoerente alijar a pessoa imputada do direito a defesa técnica.Além do que,
ndo levar em consideragéo outros dispositivos constitucionais, tal e como o art. 133 e a lei

infraconstitucional e, em harmonia com a Carta Maior, dispde em seu art. 7°

[...]Jexaminar, em qualquer 6rgdo dos Poderes Judiciérios e Legislativos, ou da
Administracdo Publica em geral, autos de processos findos ou em andamento, mesmo
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sem procuracdo, quando ndo estejam sujeitos a sigilo, assegurada a obtencdo de
copias, podendo tomar apontamentos (BRASIL, 1988).

Porém, h& o outro lado do argumento, sustentado por autores como Marcelo Augusto
CustodioErbella, que afirma o dever do Estado depromover a defesa técnica em fase de
inquérito policial, questionando como pode ser direito do preso o acesso a ampla defesa em

inquérito policial, mas ndo é dever do Estado proporcionar essa defesa.

Assim, mencionando a decisdo do ministro Celso deMello

A lei fundamental da Republica simplesmente assegurou ao indiciado a possibilidade
de fazer-se assistir, especialmente quando preso, por defensor técnico. A Constituicdo
ndo determinou, em consequéncia, que a autoridade policial providenciasse
assisténcia profissional, ministrada por Advogados legalmente habilitados ao
indiciado preso(ERBELLA, 2003, p. 453).

A partir dos ensinamentosdo processualista Erbella, podemos afirmar que ha clara
afronta ao principio da isonomia em tal decisdo, uma vez que, se o art. 5°, incisoLVIII da
Constituicdo determina que o cidadao cerceado de sua liberdade possui direito a assisténcia
judiciaria, mas o Supremo isenta o Estado dessa responsabilidade, entdo podemos entender que,
caso o indiciado possua condi¢bes de constituir um advogado, esse se fard presente. Mas
questiona-se, e 0 preso pobre? Que, por sinal, compde a maior parcela dos que respondem a
inquérito policial? Se o Estado ndo avoca o dever de proporcionar assisténcia aos acusadosem
geral, utilizando o vocabulo do professor Erbella, tal direito ndo passara de mera
previsaoalegdrica, pois terdireito aadvogado e, por questdes de cunho econémico,ndo poder
fazer gozo desse direito, isto €, ter o direito a ampla defesae ndo poder efetiva-la € 0 mesmo

que ndo ter.

Ademais, 0 mesmo dispositivo acima descrito afirma a responsabilidade do Estado em
prestar assisténcia juridica integral e gratuita, logo, com 0 maximo respeito e vénia, a decisdo
do ministro Celso de Mello afronta ndo apenas o principio da isonomia, como também o art.
LXI1I1 da Carta Maior.

Diante do exposto, percebe-se que, em respeito ao principio da isonomia, aampla defesa

deve ser efetiva, inclusive em fase de inquérito.

3.3.2. Ainstrucéo processual e os rigorismos formais
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A fase de instrugdo do Tribunal do Jari se inicia com a propositura da denuncia pelo
representante do publico, e termina com a decisdo de pronuncia que leva o réu a ser julgado

pelo corpo de jurados.

No momento da prondncia, vige um elemento em especifico, que, ao entender de alguns
autores, torna-se compativel com o que se espera de um tribunal do jdri, dentro de um Estado
Democratico de Direito, ao passo que, para tantos outros, salta aos olhos terrivel absurdo,
maculando a presun¢do de inocéncia e, por conseguinte, o aqui tratado direito a defesa; do

principio, in dubio prosocietate.

Assim, 0 processo que tramita sob o rito do Tribunal do Jaripodeser considerado
bifasico (ou trifasico, se considerarmos a fase de inquérito inclusa), mas, stricto sensu, sdo duas
fases especificas. A primeira fase, pds-denincia, € 0 momento em que o 6rgao ministerial tem
como atribuicdo produzir indicios suficientes de autoria e materialidade que levem ao
entendimento de que a pessoa acusada gque ocupa o polo passivo daquele processo € autora do
fato tipico em questdo.O objetivo do Ministério Publico nessa fase é fazer com que o acusado
seja pronunciado por meio de decisao interlocutdria do magistrado, para que, em segunda fase,
possa ser devidamente julgado em fase de plenario por seus pares (jurados, 0s juizes naturais)

e, por meio de votacdes, condenado.

Mas, nos proximos paragrafos, devemos nos concentrar na primeira fase do juri,em
todas as defesas que nela se apresentam e na existéncia (ou ndo) de paridade de armas com a

acusacao.

O primeiro momento em que o principio da ampla defesa se manifesta na fase de
instrucdo do Rito do Tribunal do Juri é por meio da Resposta a Acusa¢do, com fulcro nos artigos
396 e 396-A do Cadigo de Processo Penal Brasileiro.

Por forca desse ordenamento juridico, nesse momento processual, a defesa técnica, no
prazo de dez dias, em resposta a propositura da denlncia, alegara questfes de ordem preliminar,
arrolard testemunhas e especificara outras provas, além de, poder arguir todas as teses

pertinentes a defesa.

Outrora, ap0s a propositura da dendncia, havia a defesa prévia que, por sua vez, ndo era

obrigatdria, mas sim uma faculdade do réu como dispunha o posicionamento do Supremo
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Tribunal Federal? (RTJ 54/81). De acordo com a Corte, 0 que ensejava anulacio seria alijar o
defensor de tal possibilidade, ndo concedendo-lhe prazo para tal.

Todavia, 0 mesmo tribunal determinou a obrigatoriedade, por forca da decisdo RTJ

80/500 e 36/198, do defensor dativo em apresentar defesa prévia, sob pena de desobediéncia.

Percebe-se claramente, nesse aspecto, que, para 0s réus que dispunham de defensor
constituido, o principio da ampla defesa encontrava-se mitigado, uma vez queera mera escolha
do causidicoapresenta-la ou ndo. Evidente que, com a auséncia dessa peca processual, 0 acusado
via 0 prosseguir dos autos, muitas vezes com elementos viciados, que poderiam ser, de sobejo,

motivo para 0 ndo prosseguimento da acao penal.

Com a obrigatoriedade da resposta a acusa¢do, caso o réu nao constitua causidico no
prazo de dez dias, 0s autos serdo encaminhados para a Defensoria Publica, nos locais onde ha
a presenca dessa instituicdo, ou para os advogados conveniados da Ordem dos Advogados do

Brasil que prestam esses servigos aos hipossuficientes, os dativos.

Certamente, a obrigatoriedade dessa peca processual, apds admissibilidade da
dendncia,tem como finalidade a coeréncia com o espirito garantidor do processo penal, aos
mandos do artigo 5° da Constituicdo Federal. Assim, exclui-se a possibilidade de que réu tenha
contra si processo em que notoriamente constem elementos para absolvigdo suméaria ou mesmo

reanalise da admissibilidade.

Para que haja a absolvicdo suméria, faz-se mister estarem presentes os elementos
dispostos no art. 397 do Codigo de Processo Penal, vide:
Art. 397. Apds o cumprimento do disposto no art. 396-A, e pardgrafos, deste Codigo,
0 juiz deverd absolver sumariamente o acusado quando verificar.
I- a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato;

11- a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo
inimputabilidade;

I11- que o fatonarrado evidentemente ndo constitui crime; ou

IV- extinta a punibilidade do agente.

2 Auséncia de defesa prévia pelo defensor constituido. Segundo o STF, ndo anula a acdo penal (RTJ54/81), o que
anula é a auséncia de concessdo de prazo ao defensor para tal mister. No sentido de que na ndo intimidagéo do
defensor constituido para a prévia, ndo havendo prejuizo, ndo anula a agdo penal (RT 492/313). Ver: DE JESUS,
Damasio. Cédigo de Processo Penal Comentado, p. 234.
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Ainda, como apresenta Aury Lopes Jr., qudo improprio se manifesta o termo
“absolvigdo” para o caso previsto no inciso IV do dispositivo acima mencionado, uma vez que
se trata de algo que ja ndo tem a possibilidade de punibilidade por si s6. Dessa forma, o mais
sensato a ser descrito seria sentenca declarando a extinc¢ao da punibilidade, em vez de sentenca

absolutéria por extin¢do da punibilidade.

Outrossim, questiona-se se a resposta a acusacdo, em razdo do mais democratico
processo, ndo deveria anteceder a admissibilidade da dendncia. Isto é, ndo deveria haver juizo
de admissibilidade e principalmente o recebimento da acusagéo apenas depois de analisada a
resposta a acusacao? Isso porque, de acordo com doutrinadores que argumentam nesse sentido,
apenas um Unico lado é analisado, e, além disso, mesmo sem a possibilidade de resposta, 0

acusado torna-se réu processualmente e oficialmente.

Esse aspecto manifesta-se questionado em artigo “Apreciagdo judicial da resposta a

acusacdo no procedimento do Juri”, de autoria da Dra. Amalia Gomes Zapala.

Observa-se que o procedimento prevé recebimento inicial da dendncia e nédo
estabelece manifestacdo do juiz apds a resposta a acusacdo. Embora a resposta da
defesa seja obrigatoria, apesar da amplitude de alegagdes permitidas, da possibilidade
de juntar e indicar provas, ndo seria apreciada pelo juiz sendo no que diz respeito a
eventuais requerimentos. Se os documentos juntados provarem a inexisténcia ou a
atipicidade do fato objeto do processo, se 0 acusado demonstrar causa de exclusdo do
crime ou isencdo de pena, falta de prova da autoria ou participacdo, ficaria a anélise
dos argumentos apresentados postergada para a audiéncia de instrucéo e julgamento.
A resposta a acusacdo ndo se mostraria capaz de antecipar o julgamento, de evitar a
continuidade do procedimento, ndo produziria efeito correspondente a importancia
que sua obrigatoriedade e sua profundidade de argumentos poderia ensejar (ZAPALA,
2009).

Ainda, de acordo com a Oética garantista do Processo, a pesquisadora afirma que se

encontra na possibilidade de absolvi¢do sumaéria a finalidade garantista da resposta a acusacao.

Naturalmente a resposta a acusagdo sé assume esta finalidade garantista se apreciada,
tiver o juiz, apés o seu exame, possibilidade de rejeitar a acusacdo, absolver
sumariamente, enfim, encerrar o0 processo, evitando, para 0 acusado, 0
constrangimento dele decorrente. Somente sob esta dptica se justifica a resposta a
acusacdo e sua introducdo em todos os procedimentos (idem).

No que implica essa visdo dentro do processo do Tribunal do Juri,

Concluimos, entdo, que ha necessidade de uma interpretacdo sistematica do novo
procedimento do jdri, de uma leitura de seus dispositivos de modo a se harmonizarem
com 0 novo sistema, dando-se assim efetividade a garantia de ampla defesa
consubstanciada na resposta a acusacdo. Neste sentido entendemos que ha um duplo
juizo de admissibilidade da dendncia, resultado de dois juizos com cognigdes
diferentes. H4 um juizo de admissibilidade inicial com a possibilidade de uma rejeicéo
liminar da dendncia ou queixa. Superado o primeiro filtro, oferecida a resposta a
acusacao, havera um novo juizo de viabilidade da dendncia, a fim de se evitar a
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continuidade indtil do processo. Trata-se de exame mais aprofundado, de um segundo
filtro da acusacdo, dele podendo resultar ainda a absolvi¢do do acusado, extinguindo-
se 0 processo com julgamento do mérito. A possibilidade de absolvigdo sumaria ap6s
a manifestacdo do acusado no procedimento do jlri surge como consequéncia da
necessaria analise da resposta a acusacdo, da consideracgdo pelo juiz de tudo o que for
alegado pelo acusado no interesse de sua defesa, sendo solugdo que atende a
celeridade e a repulsa ao seguimento desnecessario do processo que norteiam a
reforma global dos procedimentos(idem).

Assim, ao entender desses pesquisadores, 0 recebimento ocorrer previamente a resposta
a acusacdo ofende a paridade de armas entre acusacdo e defesa, de modo que o juiz ja tera
determinada ideia do fato, previamente ao recebimento do posicionamento pré-réu. Diante
desse aspecto, ainda de acordo com Aury, houve um forte &nimo por parte dos processualistas

penais, com a reforma processual.

O projeto desenhava uma fase intermediaria, ha muito reclamada pelos
processualistas, de modo que a admissdo da acusacdo somente ocorreria apds o
oferecimento da defesa (o ideal seria uma audiéncia, regida pela oralidade) (LOPES
JR., 2015, p. 731).

O momento seguinte a apresentacdo da resposta a acusacao, em que o principio da ampla
defesa também vira a tona, é na audiéncia de instrucéo e julgamento, presidida por juiz queapds

alegacdes finais, decidird no sentido depronunciar ou néo.

Até o presente momento processual, como afirma Aramis Nassif, sdo idénticas as fases
pertinente aos juizes singulares e aos processos do rito do Tribunal do Juri. Sendo que, a
distingdo entre um e outro ocorre em momento seguinte, apds alegacdes finais apresentadas

pelas partes.

Assim, em processos singulares, com fulcro no art. 381 ao 387 do Codigo de Processo
Penal, ap0s apresentacdo de alegacdes finais, seja de forma escrita ou oral, o juiz togado,
competente para julgar o mérito da causa e culpabilidade do sujeito constitucional, proferira a
decisdo interlocutéria que possui trés caminhosa percorrer: absolvicdo sumaria,
desclassificacdo, improndncia, pronincia. Sera descrito cada modelo de decisdo, de acordo com

0s ensinamentos de Guilherme de SouzaNucci, em sua ja mencionada obra Tribunal do Juari.

A absolvigdo sumaria, como conceito basico, pode ser definida como deciséo de mérito
que finaliza o processo em favor da pessoa acusada e em desfavor da pretensdo punitiva
ministerial. As raz0es que ensejam tal decisdo séo de ordem de provas, de que a materialidade
e ou a autoria ndo procedem, ou provada a excludente de ilicitude ou culpabilidade. Ressalta-

se, ha questionamento que serd abordado mais adiante, ainda neste topico, se 0 que
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deveprevalecer é a duvida ou a pessoa acusada, nesse momento processual devera produzir

provas em sua defesa.

Por forca da Lei n. 11. 689/2008, trés hipoteses foram acrescentadas a possibilidade de
absolvicdo sumaria: ao ser absolutamente notorio e certo que inexistiu o fato imputado como

tipico (o que é distinto de discutir a materialidade do fato).

“Ex: a vitima do aventado homicidio, surge, ao longo da instrugdo, demonstrando nao

ter ocorrido morte. Logo, o acusado deve ser absolvido sumariamente”(NUCCI, 2008, p. 94).

3.3.2.a) Principio do in dubio pro societate, presuncéo de inocéncia e paridade de
armas

O principio in dubio pro societatetem como premissa a ideia de que, em primeira fase
do Tribunal do Jdri, a pessoa acusada deve ser pronunciada, isto é, encaminhada a plenario para
que seja julgada por jurados, mesmo que pairem duvidas a respeito dos indicios de autoria e de
materialidade, indo de encontro a dois principios basilares do Estado Democratico de Direito,

in dubio pro reoe presuncdo de inocéncia.

Por suposto, em seguida serdo apresentados argumentos pré e contra esse principio, mas,
de pronto,é imperativo pensar de que modo ha a mécula, ndo apenas a presuncao de inocéncia,

mas também a paridade de armas entre acusacdo e defesa.

Por forca do art. 413, 81° do Cadigo de Processo Penal,

Art. 413 O juiz, fundamentalmente, pronunciard o acusado, se convencido da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de
participacao.

81° A fundamentacéo da pronuncia limitar-se-4 & indicacéo da materialidade do fato
e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou departicipacdo, devendo o juiz
declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o acusado e especificar as
circunstancias qualificadoras e as causasde aumento depena

Doutrinadores que defendem a aplicacéo de tal dispositivo afirmam que a divida devera
levar, sim, o réu a plenario, primeiramente, por ndo se tratar de sentenga, mas sim de decisdo
interlocutoria e, aléem disso, em nome do respeitoa sociedade, nesse momento do processo, néo

se deve vigorar a absolvigdo, em se tratando de indicios que levam & materialidade e autoria.

A doutrina, ao comentar este dispositivo, expressa que por ter a pronuncia natureza
de decisdo interlocutdria, examinando, assim, a admissibilidade da acusacdo e
autorizando o ingresso da a¢do penal a segunda fase do procedimento do tribunal do
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jari, qual seja, o juizo da causa (cf. visto em tdpico 2), deve vigorar, nesta fase, o
principio in dubio pro societate, vez que a divida favorece a sociedade, ndo ao
acusado, que, assim, devera ser submetido a julgamento pelojuri(STUCCHI, 2006).

Destarte, faz-seimprescindivel rememorar que atual Codigo de Processo Penal
Brasileiro possui origens fascistas, no sentido historico do termo, e com diversos dispositivos
incompativeis com o viés constitucional que todos os ordenamentos tomaram ap0s a

promulgacédo da Constituicdo de 1988.
Diante de inimeros tragos inquisitdrios do processo penal brasileiro, é necessario
fazer uma “filtragem constitucional” dos dispositivos incompativeis com o principio
acusatorio (como o art. 156, 385 etc.), pois sdo “substancialmente inconstitucionais”.
Assumido o problema estrutural do CPP, a luta passa a ser pela acoplagem
constitucional e pela filtragem constitucional, expurgando de eficacia todos aqueles

dispositivos que, alinhados ao ndcleo inquisitério, sdo incompativeis com a matriz
constitucional acusatoria(LOPES JR., 2015, p. 49).

Outrossim, conforme o artigo “Nao vale tudo na decisdo de pronuncia: exigéncia de
prova e vedacdo de in dubio pro societate”, de autoria de Romulo de Andrade Moreira ¢
Alexandre Morais da Rosa, na data de 9 de outubro de 2020, o ministro Celso de Mello, em

voto concedendo Habeas Corpus n. 180144,

[...] o sistema juridico-constitucional brasileiro ndo admite nem tolera a possibilidade
de prolacdo de decisdo de prondncia com apoio exclusivo em elementos de
informagdo produzidos, Unica e unilateralmente, na fase de inquérito policial ou de
procedimento de investigagdo criminal instaurado pelo Ministério Publico, sob pena
de frontal violacdo aos postulados fundamentais que asseguram a qualquer acusado o
direito ao contraditorio e a ampla defesa.

[...] os subsidios ministrados pelos procedimentos inquisitivos estatais ndo
bastam, enquanto isoladamente considerados para legitimar a decisdo de prondncia e
a consequente submissdo do acusado ao Plenario do Tribunal do Jari(MELLO, voto
do STF).

Ainda, de acordo com o artigo, a partir do que disciplina o Codigo de Processo Penal a
respeito do necessario para a prondncia, prova da materialidade e indicios suficientes de autoria

ou participacgao.

Primeiro, uma vez que o acusado deve provar algo (instruir de provas o processo para
provar sua inocéncia) ja ha violagdo do direito & defesa, pois este se pauta no contradizer dos
argumentos elencados pelo membro ministerial. Ao passo que a defesa (técnica ou pessoal)
deve se ocupar de produzir provas em prol do convencimento do juiz, pela inocéncia do

acusado, ja ao macular do direito a defesa.
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Assim nos ensina o professor Aury Lopes Jr.,que, em sua ja& mencionada obra Direito
Processual Penal, afirma que o 6nus da prova deve sempre pertencer a acusacao, sob pena de

desrespeito ao devido processo legal.

Além disso, deve-se mencionar a vulnerabilidade de todo e qualquer cidaddo que ocupa
0 banco dos réus, pois sempre ha disparidade entre a forca do poder estatal que acusa o
individuo, com poderes, inclusive, de restringir-lhe a liberdade, e a fragilidade daquele que se
encontra sob ameaca, sem 0s aparatos equivalentes ao Estado, para dele defender-se, como ja

demonstrado acima.

Outrossim, o Superior Tribunal de Justica, ultimamente, vem se manifestando a respeito
das decisdes de prondncia, inclusive negando sua viabilidade quando baseada apenas em

inquérito policial.

Assim, julgando Habeas Corpus de paciente preso preventivamente e pronunciado em
razao de inquérito, o Supremo Tribunal Federal, para além de revogar a prisdo, despronunciou

0 acusado, alegando a fragilidade da decisdo, baseada, apenas, em fase pré-processual.

Segundo relator do caso, Ministro Sebastido Reis Junior, a sentenca de prondncia com
base apenas em provas de inquérito é ilegitima, pois acaba se igualando a decisao de
recebimento de dendncia.

De acordo com o magistrado, apesar de muitas decisdes do STJ terem admitido a
pronlncia do acusado, com base em indicios derivados de inquérito, sem considerar
que tal posicdo afrontasse o art. 155 do Cédigo de Processo Penal, outros julgados
mais antigos da corte ndo aceitavam o juizo positivo de pronincia sem apoio de prova
produzida sob o crivo judicial.

Ainda nesse sentido, argumenta o ministro Celso Mello que, apds a Constitui¢do Federal
de 1988, ndo ha mais espaco para o in dubio prosocietate. JaSebastido Reis Junior, que, em
respeito ao principio da presuncdo de inocéncia, o 6nus da prova cabe ao Ministério Publico,
e,na decisdo de pronuncia ndo deveria seguir rumo contrario; menciona, também, principios

como o contraditério e a ampla defesa.

Posto isso, 0 objetivo do presente tdpico concentra-se em ventilar a discussdo e
questionar o principio do in dubio prosocietate, como elemento suficiente para pronunciar a

pessoa acusada.

Passemos, seguidamente a fase de plenario.

3.3.3. A fase de plenario
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No presente subtopico, esta pesquisa abordara a questao da paridade de armas entre as
partes,tratando, primeiramente, da descricdo do Tribunal do Jari e, em seguida, dos aspectos

que levam a paridade ou a desigualdade de armas.

Para tal, primeiramente, sera apresentada, de forma descritiva, a formagéo doPlenario

do Juri, para, em seguida, o foco recair sobre as questdes testemunhais.

O Plenério do Jari é formado, inicialmente, por juiz togado — que ocupa a funcdo de
presidente do plenério — e vinte e cinco jurados que, dentre eles, sete serdo escolhidos para
compor o conselho de sentencga, conforme artigo 447 do Codigo de Processo Penal. Apos isso,
a selecdo ocorre pelo sorteio dos jurados, que tem como principal responsavel o juiz, mas que
também dispBe de absoluta permissdo para exprimir suas respectivas opinides, o advogado de
defesa e promotor, pois a ambos é dada a possibilidade de aceitar ou recusar o alistado, embora
a decisdo final compita ao magistrado. Outrora, a escolha se fazia conforme a confianca do
magistrado naqueles que ele considerava pessoas aptas a exercer a funcdo de jurados. Hoje, em
grandes comarcas, esse critério seria absolutamente inviavel, logoa escolha ocorre de forma

totalmente aleatoria.

Caso haja qualquer irregularidade perceptivel pela acusacédo, defesa, ou mesmo qualquer
pessoa do povo, o recurso em sentido stricto, por forca do art. 581, inciso X1V do Cédigo de
Processo Penal, manifesta-se instrumento necessario para possivel modificacdo da deciséo.
Também é legitima a apresentacdo do recurso por jurado que se sinta excluido de forma pouco

afeita aos critérios de justica.

Além disso, o artigo que dispe a respeito da escolha dos jurados no Cadigo de Processo
Penal é 0 425, que, por sua vez, entra em contradicdo com a Lei Complementar 35/79. art. 104,

pois, nos vernaculos do professor Nucci,

Menciona a lei que, anualmente, serdo alistados varios jurados —variando o nimero
conforme o porte da Comarca — para servirem durante o periodo de sessdes do ano
seguinte. Em tese, pois, o corpo de jurados deve ser substituido todo ano, pois, do
contrario, ndo havera sentido em existir o art. 425 do CPP, bastando que o magistrado
fizesse a selecdo uma Unica vez, prorrogando-a indefinidamente. Entretanto, na
pratica, muitos juizes preferiram reeditar a lista dos jurados, ano apds ano, terminado
por estabelecer a figura do jurado profissional(NUCCI, 2008,p. 117).

Certamente, “profissionalizar” 0 cargo de jurado, ou mesmo tornar alguém intimo ao
julgamento alheio, desvirtua por completo o objetivo do julgamento por seus pares, que, COmo

ja discorrido em capitulos anteriores, além de ter como finalidade o julgamento por pessoas do
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povo, também apresenta a importancia de ndo incorrer nos vicios inerentes a qualquer ser

humano que pratique com habitualidade determinada atividade ou funcgéo.

Assim, o jurado, por ndo ocupar diariamente ou semanalmente a cadeira dos julgadores,
inconscientemente faz daquele momento algo que exija atencdo de ambos os argumentos,
ouvindo-os, ndo como aquele que ja conhece o que sera apresentado, mas sim como aquele que
julgarad outrem, em um universo desconhecido, a partir de teses que talvez nunca antes lhes

tenham sido apresentadas.

Seguidamente a escolha de sete jurados, estes recebem todas as instru¢fes necessarias
para que ocorra um plenario sem percalcos — ou seja, sigilo de votacdo, clausula de
incomunicabilidade — assim como tomam conhecimento da importancia de seus votos fundados
da infima convic¢do, mas no compromisso proprio e individual com suas respectivas
consciéncias e, por fim, o resumo do processo, acusacao, memorial e sentenca de prondncia.

Apds esse momento, inicia-se, de fato, o plenario.

Inicialmente, s&o realizadas as oitivas para, em seguida, passar para a fase de arguicoes
entre acusacao e defesa, para, por fim, encerrar-se o plenario e iniciar o momento da votagédo —
objeto de estudo do proximo topico. Nesse momento, voltemos os olhos para a fase de oitiva

nos plenarios.

Em casos de acusacao por tentativa de homicidio (art.121°, c.c art. 14°) eventualmente
a vitima é a primeira a ser ouvida pelo juiz, o responsavel pelo inquérito. Pois, muito embora o

juiz natural seja o colegiado de jurados, 0 magistrado permanece o presidente do plenario.

Apds a oitiva da vitima, iniciam-se as tomadas de depoimentos das testemunhas, e nesse
momento, far-se-a alguns apontamentos a respeito de como a ma conducdo da prova
testemunhal pode ser nociva a questdo da paridade de armas entre as partes.Via de regra, a
autoria do delito de homicidio é provada por meio de testemunhas, devidamente ouvidas em
plenério, perante os jurados, anteriormente elencadas tanto pela acusagdo como pela defesa em
plenario. Dessa maneira, 0 conjunto desses depoimentos, ao final, se torna prova da autoria do

acusado.

Tal autoria ocorre por meio de reconhecimento da pessoa, ou, caso a pessoa acusada ndo

esteja presente no plenario, por meio de reconhecimento fotografico.

Todavia, todo e qualquer ser humano esta sujeito a incorrer em um desvio de memoria

denominado “falsas memdrias”, que, por sua vez, incorre em absoluta desigualdade entre as
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partes, pois, como serd demonstradoa seguir, essa deturpacdo mnemonica ndo esta isenta de
uma formacéo no estere6tipo desvalorizado que compde a “imagem”, no senso comum, do
“bandido” e do “cidaddo de bem”. Assim, a unido entre trés elementos: falsa memodria,
punibilidade por estere6tipo desvalorizado e, por fim, a neutralidade exigida da testemunha em
seu depoimento no processo penal leva ao prejuizo do réu e, por conseguinte, ao prejuizo da
paridade de armas entre as partes.

3.3.4. A gquesitacdo

No presente subcapitulo da dissertacdo, propbe-se a discussdo dealguns aspectos da
quesitacao no Tribunal do Jari que dizem respeito ao direito a defesa e aparidade de armas com

a acusacéo.

De inicio, importante saber que, apds os debates entre as partes em fase de plenario, a
fase de quesitacdo conceitua-se como 0 momento em que o0s jurados votardo pela absolvigédo ou
condenacdo do acusado. Se até trés jurados votarem no ndo reconhecimento de materialidade e
autoria, encerra-se a votagédo, ensejando a absolvigdo da pessoa acusada. Ao passo que, se 0S
jurados reconhecerem a materialidade do crime e a autoria, lhes é realizado o seguinte

guestionamento: o jurado absolve o acusado?

Desta feita, caso seja negativa a resposta, e condenado for o réu, iniciam-se as perguntas

relativas as atenuantes e agravantes da condenacao.

A votacdo possui carater absolutamente binario, resumindo-se ao sim ou ndo a todos 0s

questionamentos.

A partir dessa breve descricdo, voltemos os olhos para quais elementos desse conjunto
de procedimentos caminham ao encontro, ou de encontro, a paridade de armas entre acusagdo

e defesa.

A sumula 162 do Supremo Tribunal Federal afirma ser “absoluta a nulidade do
julgamento pelo jari, quando os quesitos da defesa ndo precedem aos das circunstancias

agravantes”.

Nesse mesmo sentido, advoga a decisdo do ministro Eros Grau, na Suprema Corte.
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Segundo o impetrante, o fato de constar no primeiro quesito a expressao “promoveu
asfixia por estrangulamento”, configura constrangimento ilegal, nos termos da
Sumula 162/STF. A alegagdo é improcedente. O Juiz descreveu o objeto utilizado na
pratica do crime como sendo uma corda ou algo semelhante, cuja potencialidade,
obviamente, seria a de causar asfixia por estrangulamento. Apesar de a insercdo desses
termos no quesito relativo ao fato principal ser inconveniente, ndo é correta a
afirmacdo de que a circunstncia agravante (rectius: qualificadora) antecedeu aos
quesitos correspondentes as circunstancias atenuantes[HC 84.560, rel. min. Eros
Grau, 13 T, j. 13-9-2005, DJ de 3-2.2006.]

Nesse mesmo sentido decidiu o Sepulveda Pertence, na mesma.

E nula a decisdo do Tribunal que acolhe contra o réu nulidade n&o arguida no recurso
da acusacdo, ressalvados os casos de recurso de oficio: Siumula 160, que alcanca
precisamente as nulidades absolutas —com relacdo as quais veio a pacificar a
divergéncia anterior —, pois, quanto as nulidades relativas, na hipétese, é ébvia e
incontroversa a ocorréncia da preclusdo. I1. Jari: quesitos da legitima defesa: excesso
culposo ou doloso: acolhido o entendimento de que, negada a moderacao da defesa,
se deve indagar ao Juri tanto do excesso doloso quanto do excesso culposo, a
orientacdo da Sumula 162 tenderia a indicar a precedéncia do quesito referente a
qualificacéo culposa  do excesso, mais  favoravel a  defesa.
[HC 76.237, rel. min. Sepulveda Pertence, 12 T, j. 14-8-1998, DJ de 25-9-1998.]

Essaideia ja fora concebida por Igor Alves Noberto Soares, conforme nos descreve a

obra O Tribunal do Juri e sua compreensdo processualmente democréatica

A formulacdo dos quesitos traz tamanha divergéncia que LenioStreck, ja em 2001,
observara a necessidade de alterar a resposta aos quesitos segundo as teses levantadas.
Para tanto, “para cada tese defensiva corresponderia a um quesito especifico a ser
votado segundo a ordem de prejudicidade, ou seja, segundo a ordem de prejuizo ao
acusado, sustentando “primeiro o da tese que produz a desclassificagdo, depois o da
negativa de autoria, seguindo-se o da negativa de materialidade e finalizando-se com

os relativos as excludentes” de ilicitude e culpabilidade, apreensdo parcialmente
adotada pelo legislador na Reforma (SOARES, 2016, p. 159).

Tal posicionamento esta em total convergéncia com aquilo que se espera de um processo
penal democratico, pois deve-se sempre ressaltar que a paridade de armas entre acusacdo e
defesa implica em cumprir a maxima juridica, tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais. Para tal, deve-se considerar o réu sempre vulneravel e, em razdo de sua fragilidade
processual, digno de alguns direitos que ndo recaem sobre a parte contraria. Dentre esses
direitos, inclui-se o de que todas as teses defensivas devem ser julgadas anteriormente as teses
acusatorias. De modo que, em depender do questionamento, caso 0s jurados respondam

favoravelmente a tese pro-réu, sequer sdo postas em questdo as teses do parquet.

Destarte, a obra Igor Alves Norberto Soares, para além do que ja fora colocado, nos
levanta contundentes criticas ao paragrafo uUnico do art. 482, que assegura ao magistrado o
direito de utilizar-se da pronuncia para realizar o questionario. Com muita eloquéncia, ao més
aos olhos garantistas do processo penal, afirma que, tal dispositivo legal vai de encontro aos

pilares do processo penal acusatério, que afirmam a necessaria cizénia entre as funcgdes de


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula160/false
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula162/false
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=76517

96

julgador e acusador, €, por conseguinte, como ja fora demonstrado na presente pesquisa, tornar
defeso ao julgador a gestéo das provas nos autos.

Desse modo, se 0s questionarios da fase de votacdo sdo formulados com base, dentre
outros pontos, na pronuncia, que fora proferida por magistrado da primeira fase do rito do
Tribunal do Jari (que, por sua vez tomou decisdo in malam partem, caso contrario o acusado
ndo teria sido pronunciado), evidentemente que serdo utilizados instrumentos, elaborados por
juiz, de modo a beneficiar a parte acusatoria. Salta aos olhos que, certamente, ha violacdo do
processo penal acusatorio, e, principalmente, hd impedimento a paridade de armas entre
acusacdo e defesa na fase de quesitagdo, uma vez que aquela “recebe o apoio” do magistrado

responsavel pela prondncia da pessoa acusada.

Nesse mesmo sentido advogalgor Alves Noberto Soares ao afirmar que

A dindmica adotada na quesitacao fere o sistema acusatério ao perceber a elaboragdo
dos quesitos, pelo juiz presidente,sempre de acordo com pronincia e ndo com base na
denlncia apresentada pelo Ministério Pdblico. Portanto, h4 evidente limitagdo da
extensdo denunciativa mais uma vez pelo juiz, ndo pelo 6rgdo acusador, fato que
contribui também para a definicdo do tipo penal pelo magistrado e que destoa da
separacdo democratica do papel dos sujeitos processuais, funcdo precipua do
Ministério PUblico(SOARES, 2016, p. 159).

Igualmente, para pensarmos em paridade de armas em fase de quesitacdo, o
comparecimento das partes, ao menos do defensor, a0 momento da votacdo faz-se
imprescindivel, uma vez que, possui este o dever (em prol da eficacia da defesa) de arguir
imediatamente no momento da votacdo, caso perceba que os quesitos foram elaborados de

modo a prejudicar as teses defensivas ou, ainda, se perceber alguma outra irregularidade.

Em razdo de se tratar de nulidade absoluta a auséncia das partes no momento da
quesitacao (isso €, se por ventura, o presidente convocar os jurados a auséncia do defensor) por
ter o causidico a responsabilidade de verificar se os direitos da pessoa acusada estdo sendo
respeitados,tal ato é passivel de nulidade absoluta, de modo que, pode ser alegado a todo e

qualquer tempo de jurisdicao.

Eis, como descrito, a importancia da paridade de armas no momento de quesitacdo do
Tribunal do Juri, e, principalmente, da importancia dozelo aos direitos da pessoa acusada nessa

fase do rito.

Posto isso, passemos ao proximo e ultimo capitulo da presente dissertacdo, que se volta
aos recursos processuais compativeis com o Rito do Tribunal do Jari, para que possam ser

assegurados os principios processuais penais em prol do direito a defesa da pessoa acusada.
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CAPITULO 4- MECANISMOS ASSECURATORIOS DA EFETIVIDADE DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA APURACAO E NO JULGAMENTO DE
CRIMES DE COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURI

Como nos ensina Norberto Bobbio em sua obra A era dos Direitos, a grande questao

que se deve enfrentar hoje, ao se tratar de direitos humanos, é como protegé-los.

Portanto, partindo dessa premissa, 0 presente capitulo se propde a avaliar mecanismo
que possibilita a protecdo dos principios constitucionaisdentro dos processos julgados por
competéncia do Tribunal do Jdri, taiscomo o direito a defesa e aodevido processo legal. Mas o
objetivo do presente topico aplica-se a como proteger esses direitos processuais constitucionais,
por meio dos recursos processuais penais, presentes no Codigo Processual Penal. Para além
disso, de forma breve, a pesquisa permeia outros pontos que auxiliam no zelo pelos principios
constitucionais a pessoa acusada, paraalém do processo legal,da ampliacdo e do fortalecimento
da instituicdo Defensoria Publica dos Estados e assegurar educacdo em direitos humanos no
Brasil. Vejamos abaixo, com a devida cautela, cada topico.

Destarte, ao se tratar da fase de apuracdo dos crimes de competéncia do Tribunal do
Juri, caso a pessoa acusada veja ameagca a sua liberdade, de maneira desrespeitosa aos principios
constitucionais, dentre eles o devido processo legal; a Constituicdo, em seu art. 5, inciso
LXVIII, faculta ao acusado utilizar-se de remédio constitucional Habeas Corpus em prol da
protecdo de seu bem fundamental. Importante ressaltar que tal remédio ndo deve ser

considerado recurso, uma vez que

[...] de auténtica garantia humana fundamental, cuja utilizacdo se viabiliza por meio
de acdo autdnoma, podendo, inclusive, ser proposta contra decisdo que transitou em
julgado. Considerando-o como auténtica a¢do e nao recurso(NUCCI, 2008, p. 425).

Dessa maneira também compreendem outros luminares do Direito patrio, tal como

Pontes de Miranda e Antonio Magalh&es Gomes Filho.

Assim, no decorrer da apuracao, ao tratar, por exemplo, de casode inquérito policial que
ndo manifesta justa causa para seu tramite, ou o indiciamento do suspeito sem justa causa para

tal; o remédio utilizando contra essas arbitrariedades € o Habeas Corpus.

Entretanto, deve-se recordar que, em fase de inquérito, aos olhos de majoritéaria doutrina
e jurisprudéncia, deve prevalecer a fase inquisitorial do conjunto de procedimentos, de modo
que, 0 in dubio pro réeu ndo podera se sobrepor ao in dubio pro societate.Portanto, conforme
entende o Supremo Tribunal Federal, ndo havendo provas cabais da negativaculpa da pessoa
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acusada, deve prevalecer o andamento do inquérito, em detrimento do pedido de habeas

corpusrequerendo o trancamento daquele.

Todavia, se voltarmos os olhos a visdo garantista do processo penal, que o entende como
acusatério nosso sistema processual e, portanto, ndo deve haver a prevaléncia do modo
inquisitorial, inclusive na fase administrativa, questiona-se (a presente dissertagdo nédo se
propBe a concluirou atingir resposta, mas apenas a ventilar a questdo) o inqueérito poderia e
deveria ser trancando por forca do remedio constitucional Habeas Corpus, em prol do paciente,
quando n&o fundados elementos para manutencao deste. A visdo acusatorial do processo penal,

sustentada, inclusive, por Aury Lopes Jr., leva ao desenvolvimento desse raciocinio.

Outrossim, o Habeas Corpus também manifesta-se o remédio exato em prol do
trancamento de agdo penal, ndo apenas em se tratando de liberdade ja restrita do individuo, mas,
da mesma forma, quando verifica-se a clara ameaca a esse direito constitucional, o de ir e vir.
Afinal, apds o recebimento de denlncia, ha a clara intencdo do Estado em retirar a liberdade
(ao depender do tipo penal ao qual se enquadra a acdo penal) do individuo, contra a
possibilidade de defesa de seus direitos.Assim, trata-se de algo de extrema gravidade, por isso,
se ndo estiver inteiramente embasada na legalidade, torna-se passivel de ser contraposta por
Habeas Corpus. Tal assertiva toma como base a segunda parte do dispositivo constitucional

que explana a respeito do remédio em tela discutido.

E, decisédo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, na pessoa do relator Canellas de
Godoy,“para combater ilegalidades flagrantes, poupando o paciente de eventuais sofrimentos e

a sociedade de processos inuteis”.

Esse cuidado em requerer robustez o suficiente para se adentrar com acéo penal em face
de um individuo é o minimo que se possa exigir em EstadoDemocratico de Direito, pois, como

afirma Guilherme de Souza Nucci,

Afinal, o ajuizamento de agdo penal contra alguém provoca evidente constrangimento,
havendo registro em sua folha de antecedentes, bem como servindo de base para, a
qualquer momento, o juizdecretar medida restritiva da liberdade, em carater cautelar
(NUCCI, 2008, p. 426).

Conforme pensamento que se tornou senso comum juridico, mas nem por isso perdera
sua veracidade, em Estado Democratico de Direito, caso a liberdade de um individuo seja
retirada em desrespeito aos sustentaculos processuais constitucionais, ndo ha ofensa apenas a

pessoa diretamente afetada, mas a toda a sociedade.
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Em outro momento o Habeas Corpusmanifesta-se pertinente e que, em detrimento ao
direito da efetiva defesa, tem se tornado bastante comum, € o indeferimento de produgdo de

provas de suma importancia para a defesa, em fase de formacao de culpa.

No &mbito do Tribunal do Jari, que, como ja visto, possui peculiaridades, como, por
exemplo, a fase de prondncia, o0 Habeas Corpus recebe funcéo inerente a esse rito processual,
ao comecar por sua atuacdo em caso de prondncia prolatada inadequadamente contra a pessoa

acusada.

Outrossim, ha questionamento da doutrina a respeito do quéo violador a soberania do
Tribunal do Juri; manifesta, ou ndo, ao Tribunal acatar Habeas Corpus em face de sentenca ja

transitada em julgado.

Por forca do art.648, incisos | e V: nos casos em que ndo houver justa causa para acao,

ou for essa manifestamente nula.

Nesse aspecto, como sabiamente nos orienta o processualista Guilherme de Souza
Nucci, ndo ha supressdo da soberania do Tribunal do Juri nos presentes casos mencionados,
pois trata-se de decisdondo no mérito do processo, mas sim no que compete as questdes

processuais e de garantias fundamentais ao acusado.

Registra-se que, na hipétese supra, ndo se trata de decisdo de mérito propriamente dita
(verificacdo da veracidade ou ndo da imputagao fatica realizadapelo 6rgéo acusatorio),
subtraindo a competéncia constitucional dos jurados, implicando no acolhimento ou
na rejeicdo do pedido, mas condicGes para que subsista a acdo penal, possibilitando
entdo, o julgamento da eventual culpa do acusado (NUCCI, 2008, p. 428).

Nesse sentido, voltemos ao inicio da finalidade do processo penal, que, para a visdo
garantista que a presente dissertacdo adota, para muito além da persecucdo penal, 0 processo
visa assegurar direitos da pessoa acusada, tutelando-a, inclusive em sua vulnerabilidade. Por
iss0, 0 rito do Tribunal do Juri, inclusive seus principios, como a soberania tem 0 compromisso
com os direitos fundamentais daquele que ocupa o banco dos réus. Portanto, se, manifestamente
apresenta-se condenacdo proferida pelo soberano veredito que, avilta direitos como direito a
prova, devido processo legal (que levam a materialidade e nulidade) nada mais coerente e
legitimo do que o decreto de nulidade por meio de remédio constitucional.

Salta aos olhos que, em se tratando de Tribunal do Jari, o remédio constitucional Habeas
Corpus visa assegurar direitos que poderiam ser pleiteados por via de outros recursos, como,

no ultimo exemplo mencionado, a Revisao Criminal.
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Passemos, entdo, a discorrer a respeito de dois recursos (a presente dissertagcdo opta por
concentrar atencdo em apenas dois dentre 0s varios recursos que asseguram principios que
foram violados em instancias inferiores no Tribunal do Jari) utilizados de sobejo no rito

discutido na presente pesquisa, que objetivam garantir e efetivar principios constitucionais.
Para tal, tomaremos como base a obra O novo Tribunal do Jari, de Amaury Silva.

O autor, também preocupado e atentoao respeito a soberania do veredito, que, por sua
vez, nada mais significa do que respeito a Constituicdo Federal, leva em consideracdo
quetambém h& o principio do duplo grau de jurisdigdo, outra garantia constitucional. E, de
acordo com o autor, o principio da proporcionalidade pode e deve ser o resoluto ao aparente

conflito.

Nesse aparente confronto, o principio da proporcionalidade funciona como
instrumento para a prevaléncia de um ou do outro dependendo do caso concreto, sem
que tal solugdo impeca de antemé&o o respeito a qualquer dos principios enumerados,
nem a valorizagdo de um em detrimento do outro (SILVA, 2014, p.333).

Assim, por forca do art. 579 do Codigo de Processo Penal, a irresignacdo de qualquer
das partes deve ser aproveitada, mesmo que permeada por qualquer equivoco. Deve-se
aproveitar o que ha de Util para a compreensdo e formulacdo do recurso, evidentemente, desde
que ndo haja ma-fé.O que, para a jurisprudéncia, o autor menciona como exemplo, o ato de

apresentar recurso diverso do cabivel, mas que se enquadrano prazo, apos a perda desse.

Salta aos olhos a imensa distingé@o, no caso mencionado, em assegurar direitos da pessoa
acusada e vilipendiar a legislacdo processual penal, 0 que, ndo raras vezes, 0 Senso comum
confunde na atuacdo dos causidicos criminalistas, inclusive, os meios de comunicac¢ao utilizam-
se de tal recurso para investir contra a defesa de direitos fundamentais daquele acusado de

cometer qualquer ato tipico.

Também, em prol da defesa das garantias da pessoa acusada, ao apresentar objetos de
recursos tangiveis e aproveitaveis a diversos e distintos agentes (quando a concurso de agentes),
faz-se imprescindivel, com fulcro no art. 580 do Codigo de Processo Penal, o seu

aproveitamento.
Passemos, agora, a discorrer a respeito do Recurso em Sentido Estrito.

Previsto no art. 581 do Cddigo de Processo Penal, o Recurso em Sentido Estrito é de
grande importancia no rito processual do Tribunal do Juri, pois é apresentado para expressar a

irresignacdo pela pronancia proferida por juiz. Assim, em primeira fase do processo, caso algum



101

direito da pessoa acusada tenho sido violado e, esse, em decisdo de pronuncia, 0 juiz tenha
ratificado a violagdo (mantendo-se silente diante do prejuizo ao réu, sendo o magistrado o
principal zelador dos direitos da pessoa acusada), cabe ao causidico interpor o Recurso em

Sentido Estrito a essa decisao.

Além disso, se 0 acusado ndo se conforma com a decisdo de pronuncia pelo mérito da
decisdo, mesmo que tenham-lhe sido assegurados todos os direitos individuais, compete ao

defensor propor Recurso em Sentido Estrito.

Em se tratando de acusado defendido pela Defensoria Publica do Estado, esse recurso
pode, e deve, ser posto pelo defensor, mesmo que, o acusado nao manifeste o &nimo de recorrer
da decisdo de pronuncia; sempre que o defensor entender benéfico ao cidaddo acusado
irresignar-se com a decisdo. Esse aspecto é corolario da efetividade do direito a defesa técnica,
pois compete ao advogado a detencdo do saber juridico; sempre seré da responsabilidade do
profissional lancar mdo dos meios necessarios para fazer jus ao art. 5°, inciso LV da Carta

Constitucional.

Além da decisdo de demonstrar irresignacao da decisao de pronuncia (especificidade do
Tribunal do Juri, por isso mencionada em primeiro lugar) o Recurso em Sentido Estrito também
tem a funcdo, em processo do Rito do Tribunal do Jari para demonstrar inconformismo com as
seguintes decisdes judiciais:

[...] ndo recebimento da denuncia ou queixa, conclusdo pela incompeténcia que, da
mesma maneira, viola os direitos da pessoa acusada de acesso ao juiz natural,
procedéncia de excecdes, salvo a excecdo desuspeicdo, decisdo judicial sobre fianca,
concessdo de liberdade provisdria e relaxamento de prisdo em flagrante; extingdo de
punibilidade e rejeicdo de pedido com esse desiderato; decisdo em habeas corpus pela
concessdo ou negacdo em primeira instancia, anulacdo da instrucdo processual,
inclusdo ou excluséo de jurado da lista geral; denegacéo de apelacéo ou deciséo pela

sua desercdo; suspensdo de processo, em virtude de questdo prejudicial; julgamento
do incidente de falsidade (SILVA, 2014, p. 334).

Posto isso,assim como processos de varas singulares, diante da irresignagéo da sentenga
proferida com base nas decisdes do veredito, compete a parte inconformada adentrar com o
recurso “apelagdo”. Assim, por forca do art. 593, inciso Il do Cddigo de Processo Penal,
compete a apelacdo demonstrar discordia de decisfes ap6s a prondncia devidamente proferida,
caso o presidente do plenario (juiz) profira sentenca contraria a decisdo dos jurados, equivocos,
voluntarios ou ndo, em relacdo a aplicacdo da pena ou medida de seguranca ou, e este sera 0
ponto ao qual a pesquisa voltara sua maior atencdo, caso a decisdo dos jurados, manifeste-se

contrariaa prova dos autos.
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Notdrio manifesta-se que, em se tratando dos casos acima, exceto o Ultimo, ndo ha
maiores controvérsias jurisprudenciaisou doutrinarias a respeito, sendo comum a concordia
com os paragrafos primeiro e segundo, que outorgam ao Tribunal ad quem, a retificacdo do
equivoco do tribunal ad quo, caso aceitae verificadaa legitimacdo do inconformismo do

apelante.

Ja em se tratando da apelacdo fundada na alinea d, inciso 11l (decisdo dos jurados
manifestamente contrariaa prova dos autos) ndo cabera aos doutos desembargadores a reforma
da decisdo, em respeito & ja mencionada a exaustdo, soberania do veredito. Portanto, ao
concordar com o merito da decisdo, devera devolver os autos a instancia inferior, ordenando
gue o sentenciado seja submetido a novo plenario, com novo corpo de jurados, como disposto
no §3° do dispositivo em questdo. Todavia, se apos o novo julgamento ainda persista alguma

irresignacao, ela ndo podera ser objeto de préxima apelacéo.

Destarte, o Superior Tribunal de Justica ratifica o protesto por novo jari em se tratando
de manifestacdo contraria aprova dos autos, conforme segue em jurisprudéncia abaixo
mencionada.“A decisdo que anula o julgamento do Juri, quando a decisdo dos jurados é

manifestamente contraria a prova dos autos, ndoviola o principio da soberania do Juri” (HC

10.378-CE, rel. Edson Vidigal, 23.11.1990, v.u., DJ 13.12.1999, P. 165).

Todavia, hd sempre o eminente risco de que o tribunal ad quem atue como “supervisor
do conselho de sentenga”, verificando 0 mérito, mesmo que nao o adentre, evalorando a decisao

dos jurados, o que se torna inconstitucional.

Como afirma Nucci

N4o se trata de atribui¢do do tribunal ad togado reavaliar a prova e interpretd-la a luz
de doutrina ou de jurisprudéncia majoritaria. Cabe-lhe, unicamente, confrontar o
veredicto dos jurados com as provas colhidas e existentes nos autos, concluindo pela
harmonia ou desarmonia entre ambas (NUCCI, 2008, p. 564).

Nessa tona, defende o estudioso que, o tribunal apenas poderaprovir a apelagéo,
submetendo o sentenciado a novo julgamento, caso esteja explicita a ndo verificacdo de provas
que levem a materialidade e autoria, ou até mesmo que ndo haja qualquer verificacdo da

qualificadora em questéo.

Porém, manifesta-se de suma importancia, em prol de assegurar os direitos humanos da
pessoa sentenciada, a possibilidade de revisdo da sentenca, uma vez, e ndo sendo raro, que ha

sentenga que vai muito além do ato cometido.
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Salta aos olhos, como verificado em jurisprudéncia acima, a excessiva utilizacdo de
qualificacdo do crime de homicidio, enquadrando o fato em qualificadoras que destoam do
conceito que melhor técnica lhe incumbe. Diante disso, a pesquisa se confronta com a seguinte
questdo, serd que excessiva qualificacdo ndo se oportuniza do fato de que aos jurados nao
compete avaliacdo técnica? Se sim, ndo compete ao Tribunal, detentor do conhecimento técnico
juridico, em respeito aos direitos da pessoa acusada, interferir no mérito, retirando as excessivas

e equivocadas qualificadoras?

Para tentar analisar essa questdo, vamos ilustrar com uma qualificadora, meio cruel,
(temas de apelagdo) presentes no crime de homicidio, como, ndo raras vezes, sdo apresentadas

pelo parquet destoante do que lhe conceitua a sapiéncia juridica.

Pensemos pelo meio cruel. Se, no crime de homicidio, representado no corpo dos
julgados, o meio cruel é aplicado indiscriminadamente, evidencia-se que, todo crime de
homicidio é um ato de crueldade, mas, e em razdo disso, a qualificadora de meio cruel (destaque
para a palavra “meio”) existe para majorar a pena daquele que lanca médo de meio mais cruel
do que o necessario ao cometimento do ato, em prol da mesma finalidade. Excetuando esse

modo, operando para melhor doutrina, ndo ha a existéncia do meio cruel.

Meio cruel é a forma brutal de perpetrar o crime, é meio barbaro, martirizante, que
releva auséncia de piedade, v.g., pisoteamento da vitima, dilaceracdo do seu corpo a
facadas etc. Meio cruel é o que causa a este sofrimento desnecessario. Pelo meio cruel
0 agente objetiva o padecimento de sua vitima; revela sadismo. N&o é outra orientacéo
da prépria Exposicdo de Motivos, ao afirmar que meio cruel é o que “aumenta
inutilmente o sofrimento da vitima, ou revela uma brutalidade fora do comum ou em
contraste com o mais elementar sentimento de piedade (Exposi¢do de Motivos, n°
380) (BITENCOURT, 2014, p. 89).

Frequentemente as qualificadoras proferidas em sentenca levam a graves equivocos
técnicos, apenando o acusado para além do que determina a técnica juridica. Entretanto, se ao
tribunal apenas compete a decisdo por novo plenario de juri, devolvera a apreciacao dessa parte
técnica a quem ndo lhes cabe. Diante disso, respondendo ao questionamento com que se
defronta a pesquisa, em caso de qualificadoras, ndo cabe ao tribunal a excluséo destas; decide

a jurisprudéncia majorante, como segue abaixo.

Outro ponto que certamente seria mecanismo de assegurar direitos fundamentais € a
educacao em direitos humanos para a populacéo vulneravel do nosso Pais, pois o Direito ndo
possui maiores forcas como instrumento de modificagdes estruturais na sociedade, mas sim
como meio de aplicacdo de garantias ja conquistadas por meio de lutas sociais. Todavia, 0s

direitos fundamentais presentes na nossa Carta Constitucional, em razdo de desigualdades
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politicas e econdmicas, acabam por ser usufruidos por minima parcela da populagéo brasileira,

ao passo que, para tantos outros, sdo meras alegorias juridicas.

Certamente, o caminho que se pode tracar para a modificacdo concreta dessa realidade
esta na educagdo. Mas ndo como um lugar-comum, que ha muito esta expressdo “a solugdo pela
educacdo” ocupou, e sim por meio de formac&o solida fundamentada em aportes tedricos para
se compreender, com lentes mais criticas e aprofundadas, a realidade material na qual o Direito

é aplicado ao sair das paginas constitucionais.

Todavia, o Direito € uma ciéncia social aplicada e um fato social e, como tal, ndo se
basta no mundo das ideias, discursos e compreensdes,urgindo por aplicacao pratica que, de fato,

garanta 0 acesso a Justica universalmente, e, a partir desse acesso, a tantos outros direitos.

Igualmente, e como ja demonstrado ao longo da pesquisa, ndo por acaso, a camada da
populacdo alijada de seus direitos fundamentais € a mesma que os desconhece e, como
consequéncia, a principal vitima da violéncia institucional, sendo também e a maisvisada
peladenominada “seletividade criminal”. As pessoas que sdo abordadas por seus fenotipos
sociais, por cometerem os chamados “crimes burdos”, por possuirem acesso negativo ao poder
politico e a comunicacdo massiva, causam menores empecilhos as autoridades, caso queiram
cometer atos violentos e arbitrdrios. Sdo vitimas de prévia criminalizacdo, por

seremconsideradas “inimigas” da ordem.

Outrossim, a ideia da educacdo em direitos humanosousa se opor ao discurso
majoritario, o ensino de direitos humanos se propde a irradiar determinada cultura que ir4,
certamente, na contramdo dos discursos virulentos e odientos e simplificadores do conceito de
direitos humanos. Assim, aqueles e aquelas aos quais foi proporcionado 0 acesso ao
entendimento de direitos fundamentais, certamente ndo serdo tdo vulnerdveis as frases
inconstitucionais proferidas por executores morais, confundidas erroneamente com liberdade
de expressdo. Poderdo, a partir de suas proprias analises,moldar suas lentes para uma visdo
critica que os faca perceber, inclusive, que a maior vitima de um discurso inflado contra os

direitos humanos podem ser seus proprios interlocutores.

Nesse sentido pensou a estudiosa Adelaide Alves Dias, que, em seu texto “A escola
como espago de socializagéo da cultura em direitos humanos”, afirma que a educagéo, visando

oferecer condi¢bes de acesso aos conhecimentos acumulados ao longo da histéria da
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humanidade, concede as escolas funcédo social e, consequentemente, forma sujeitos capazes de

se tornarem agentes na defesa por direitos humanos e também na luta para conquista-los.

Obviamente, estamos falando de uma educacéo que privilegia os processos educativos
que tenham como objetivo formar cidaddos criticos e atuantes numa determinada
sociedade. Uma educacdo que ndo discrimina, que promove o didlogo, a
solidariedade, o respeito multuo, a tolerancia, e, sobretudo, a autonomia e a
emancipacdo dos sujeitos envolvidos (DIAS, 2009, p. 2).

Ainda

A cultura de direitos passa, necessariamente, por um efetivo dialogo entre saberes e
praticas humanizadoras que conferem sentidos e significados a participacdo efetiva de
todos os envolvidos no processo educativo que se desenrola na escola. Dai a
importancia da educa¢do em Direitos Humanos(idem).

Dessa feita, como nos demonstra o texto “O Plano Nacional de Educacdo em Direito s
Humanos”, do ano de 2006, objetivou realizar acdes para além do ensino teodrico, em beneficio

da conscientizacao de cidadaos e cidadds e do respeito aos direitos humanos.

Certamente, a aplicacdo pratica desse projeto seria uma das formas essenciais de
assegurar direitos e principios presentes no Codigo de Processo Penal e, principalmente,
dispostos no art. 5° da nossa Constituicdo Federal, dentre eles, o direito a defesa técnica efetiva

no rito do Tribunal do Juri.
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CONCLUSAO

A conclusdo que se faz possivel alcancar por meio desta dissertacdo se concentra em
responder ao questionamento que deu origem a presente pesquisa: o direito a defesa, como
previsto em nossa sistematica constitucional e processual, manifesta-se suficientemente efetivo
a classe vulneravel de nossa populacéo brasileira no rito processual do Tribunal do Jari? Para
responder a tal questionamento, concluindo o que fora pesquisado na presente dissertacéo, é

importante dividir as vulnerabilidades para responder a tal questionamento.

Primeiramente, voltemos os olhos a vulnerabilidade processual, em que, como ja
explanado na dissertacdo, encontra-se todo e qualquer cidaddo, ou cidada, que ocupa o banco
dos réus, recaindo sobre ele acdo penal, uma vez que ha a persecucdo penal, advinda do poder
publico em face do individuo, com a finalidade de retirar-lhe bens juridicos, ao extremo, a
liberdade.

Diante dessa vulnerabilidade processual, pode-se concluir, a partir da presente pesquisa,
que os instrumentos juridicos inerentes ao rito do Tribunal do Juri ficam aquém do que é
necessario para garantir direitos fundamentais, principalmente o direito a defesa técnica efetiva.

Passemos aos trés pontos para analisar melhor o porqué da insatisfacao.

Primeiramente, na fase de inquérito policial, o negligenciar do direito ao contraditério
e, por conseguinte, o direito a defesa técnica faz com que o suspeito ndo possua condi¢des de
gozar de seus direitos fundamentais, ainda que sobre ele esteja recaindo o germe da a¢éo penal,
que, por sua vez, toma como base o que fora produzido em fase de delegacia. Portanto a
desconsideragdo da imprescindibilidade do direito a defesa em fase de inquérito traz prejuizos
contundentes ao suspeito, que repercute em fase processual stricto sensu, a partir do momento

em gue esse suspeito ja se torna acusado.

Diante desse aspecto, a possivel solucéo para diminuir prejuizos ao vulneravel em fase
de inquérito seria considerar o suspeito legitimo merecedor das mesmas garantias das quais o
acusado faz jus. Afinal, muitas delas, como o direito a defesa, com inversdo do 6nus da prova
etc., ttm como principal sentido dirimir a vulnerabilidade presente entre o Estado e o individuo
a partir do inicio de uma acdo penal. Porém, na existéncia de uma investigacdo e um suspeito
em face de um ser humano, ja ha clara ameaca aos direitos do suspeito. Portanto, foge ao sentido
considerar que, nessa fase processual, 0 acusado ndo faz jus ao contraditério e, por conseguinte,

a defesa técnica.
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Adiante, o vulneravel processual, a dtica da atual sistematica juridica, encontra prejuizo
em seu direito a defesa, dentre outros direitos, em fase de prondncia, em que, ainda fincado em
raizes do sistema inquisitivo, o ordenamento juridico processual penal atende aos interesses da
sociedade em detrimento da pessoa acusada (in dubio pro societate, em vez do in dubio pro
reo). Nesse caso, obriga a defesa, em fase de instrucdo, a produzir provas, a produzi-las para
justicar as teses da defensiva. Evidentemente, corrompendo, assim, a méxima do devido
processo legal em um Estado Democratico de Direito onde o 6nus da prova pertence a acusacao,

facultado ao acusado, como nos ensina Aury Lopes Jr., apenas a defesa desta.

O rango inquisitorio do in dubio pro societate,ainda presente em nossa sistematica
juridica, podera ser modificado, trazendo menores danos ao vulneravel processual, a partir do
respeito aos principios elencados no rol do art. 5° da Constituicdo Federal. Dentre eles, a
necessidade da ndo violagdo a presuncdo de inocéncia, absolutamente ferida pela logica
inquisitorial em tela discutida.Expondo mais claramente, faz-se mister, para que o direito a
defesa seja respeitado, que o Cddigo de Processo Penal oriundo do periodo fascista de nosso
Pais, o Estado Novo, adéque-se aos ditames da Constituicdo Cidadd, da redemocratizacdo do
Brasil. Percebe-se, como demonstrado ao longo da pesquisa, que alguns julgados e doutrinas
estdo voltados a modificar essa premissa inquisitorial em auxilio do atendimento as ordens

constitucionais.

Outrossim, a plenitude de defesa da pessoa vulneravel processualmente também se
percebe aquém do quedeveria para, de fato, manifestar-se efetiva ao processualmente
vulneravel.Desta feita, a paridade de armas entre acusacdo e defesa manifesta-se em situacdo
de desigualdade ao comecar pela posicdo espacial na qual encontram-se dispostas, 0 que,
certamente, simbolicamente a desigualdade. A solucdo que poderia ser apontada nesse caso
seria, ou 0 espaco do promotor igualar-se ao da defesa, ou ambos se postarem ao lado do

presidente do Tribunal do Juri, isto é, do juiz, ou nenhuma das partes ocuparem essa posicao.

Todavia, outra vulnerabilidade que salta aos olhos e fora debatida ao longo da pesquisa
e, certamente, atinge o direito a defesa, situa-se elencada na questéo social da pessoa acusada,
questdo essa que a dissertacdo opta por distinguir da vulnerabilidade econémica, pois aquela
ndo se volta a questdo social na qual encontra-se o réu, mas sim em de que forma a sociedade

se relaciona com a pessoa acusada.

Evidentemente que esse aspecto estd umbilicalmente relacionado & exposi¢do midiatica

a que a pessoa acusada, caso o crime seja de “interesse” dos grandes meios de comunicagao,
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estd submetida. Essa hiperexposicéo e desobediéncia das reais e democraticas motivacdes do
principio da publicidade no processo penal levam ao macular da plenitude de defesa, que, desde
0 inicio de sua exposicdo, travard desigual combate com toda a carga opinativa a quais 0sS
jurados absorverdo. Nao ha como pensar em paridade de armas entre acusacao e defesa, com

acusados que, para além do processo penal, ja foram incriminados pelo poderio midiatico.

Esse problema, o qual a presente dissertacdo enfrenta, soluciona-se por meio dos
veiculos de comunicacéo, que, caso fossem coerentes com o devido processo legal, e o principio
da publicidade dentro dele, certamente noticiariam a ocorréncia de determinado crime, porém,
atendo-se a apresentar fatos, ao invés de, de antemao adjetivar ou, atémesmo, levar, muita vezes

por vias que fogem a razdo, o interlocutor a entender culpado aquele que sequer fora julgado.

Outro aspecto que macula o direito a defesa em diversas das suas fases é a
vulnerabilidade econdmica na qual se encontram muitos dos acusados, em razéo da seletividade

penal e da criminalizacdo secundaria, nesta pesquisa ja debatidas.

Desdeo inicio, em fase de inquérito, o suspeito economicamente vulneravel, por néo
possuir meios financeiros para contratar causidico que o defenda, encontra-se sem qualquer
possibilidade de defesa técnica em fase de inquérito policial. Como ja mencionado, ha a
possibilidade de defesa em fase de inquérito, mas ndo a obrigatoriedade pelo Estado de
proporcionar essa defesa, sendo assim, ndo se pode afirmar que o contraditdrio e a defesa

técnica sdo direitos dos quais o acusado vulneravel possa fazer jus.

Outrossim, em fase de instrucdo e plenario, percebe-se a auséncia de contato direito e
vinculo de confianga entre acusado vulneravel e defensor, pois, para este Gltimo, em locais onde
h& Defensoria Publica, a demanda de trabalho é tamanha, que ndo ele consegue abarcar o
vinculo que se faz necessario a eficaz defesa técnica. Pior condi¢do ocorre em comarcas que
ainda ndo sédo respaldadas pelas Defensorias Publicas, restando aos acusados que necessitam de
defesa, mas ndo tém condicdes de arcar com honorarios, a dependéncia de advogados dativos,

que, por dificuldades de estrutura, encontram limitagdes em proporcionar melhores defesas.

A presente dissertacdo entende que, para essa controvérsia, faz-se mister a expansao da
Defensoria Publica dos Estados, ampliando os quadros de profissionais onde ja existe a
Defensoria e fincando raizes em comarcas ainda 6rféds desse servigo publico. Além disso, faz-

se mister que esses profissionais possam dedicar-se integralmente ao rito do Tribunal do Juri.
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Outro aspecto para concluir a presente pesquisa € a necessidade do ensino publico dos
direitos humanos para que a sociedade possa conhecé-los, pleitea-los frente ao poder publico,
bem comoreconhecé-los quando desrespeitados, seja pelos veiculos de comunicacéo, seja, até
mesmo, pelas esferas do poder juridico, além de poder exercer o papel democratico de jurado,
com consciéncia da finalidade do rito do Tribunal do Jdri: oexercicio de garantia dos direitos

fundamentais.

Por fim, a presente pesquisa conclui que a defesa ainda ndo se faz efetivano rito do
Tribunal do Juri, e, certamente, a concretizacdo dessas garantias de forma isonémica exige

modificacfes em areas que ultrapassam o saber e o operar do Direito.
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