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RESUMO

No ordenamento juridico brasileiro, o direito de defesa é um dos direitos
fundamentais inseridos no conjunto de garantias constitucionais estabelecidas pela
Constituicdo brasileira de 1988, manifestando-se em dois principios distintos: ampla
defesa para os acusados em geral (CF, art. 5°, LV) e plenitude de defesa para os
acusados perante o jari (art. 5°, XXXVIII, a). A presente dissertacdo investiga a
plenitude de defesa como principio e sua colisdo com o principio da ampla defesa,
estabelecendo a distingdo entre essas manifestacdes do direito fundamental, além
da limitacdo a plenitude de defesa imposta pelos artigos 478 e 479 do CPP, os quais
restringem argumentos e provas no processo do juri, tendo como base a teoria dos

direitos fundamentais de Robert Alexy.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito de defesa Como Direito
Fundamental. Distingdo entre ampla defesa e plenitude de defesa. Colisdo de
Principios e Restricdo de Direitos Fundamentais. Artigos 478 e 479 do CPP. Teoria

dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy.



ABSTRACT

In the Brazilian legal system, the right to defense is one of the fundamental rights
contained in the set of constitutional guarantees established by the Brazilian
Constitution of 1988, manifesting itself in two distinct principles: ample defense for
the accused in general (CF, art. 5°, LV ) and full defense for the accused before the
jury (art. 5°, XXXVIII, a). The present dissertation investigate the full defense as a
principle and its collision with the principle of ample defense, distinguishing betwe
these manifestations of the fundamental right, besides the limitation of the
defense by articles 478 and 479 of the CPP, which restrict arguments and evidence

in the jury process, based on Robert Alexy's theory of fundamental rights.

Key words: Fundamental Rights. Right of Defense as a Fundamental Right.
Distinction Between Ample Defense and Plenitude of Defense. Collision of Principles
and Restriction of Fundamental Rights. Articles 478 and 479 of the CPP. Robert
Alexy's Fundamental Rights Theory.
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1 INTRODUCAO

A presente investigacdo trata das restricbes ao direito de defesa nos
julgamentos pelo juri, previstas nos artigos 478 e 479 do CPP, os quais
consubstanciam limitagdes ao direito de argumentar e de provar, respectivamente. A
primeira restricdo diz respeito a impossibilidade do orador fazer referéncia a
prondncia ou decisGes que a confirmarem, ao uso de algemas ou ao siléncio, como
argumentos de autoridade em prejuizo ou beneficio do acusado (art. 478). A
segunda restricao refere-se a proibicdo de utilizar documentos que ndo tenham sido
objeto de comunicacédo a parte contraria com antecedéncia minima de trés dias Uteis
do julgamento (art. 479).

A importancia do tema decorre do estatuto de direito fundamental do direito
de defesa, cuja limitacdo proporciona o questionamento sobre a validade formal e
material dos dispositivos limitadores. Em outras palavras, na medida em que o
direito de defesa tem assento constitucional, a validade das limitacbes
infraconstitucionais depende da compatibilidade dos dispositivos a Constituicao,
tanto no sentido da competéncia legislativa, quanto do respeito ao direito
fundamental.

Além disso, os dispositivos mencionados restringem o direito de defesa no
juri, situacdo em que é garantida a plenitude de defesa. Portanto, ndo havendo tais
restricdes em relacdo ao que € amplo (ampla defesa), é necessario investigar sua
validade em relacdo ao que € pleno (plenitude de defesa).

Portanto, o trabalho pretende responder aos questionamentos sobre a
validade formal e material dos artigos 478 e 479 desses dispositivos, utilizando, para
tanto, as contribuicdes da teoria da argumentacao juridica e da teoria dos principios
de Robert Alexy.

Justifica-se a presente pesquisa pela necessidade de legitimar ou, em
conclusdo contraria, invalidar a restricdo do direito fundamental de defesa imposta
pelo legislador ordinario ao dispor sobre a impossibilidade de usar argumentos que
facam referéncias a pronuncia e uso de algemas, ao siléncio e a auséncia do de
interrogatdrio do acusado, bem como elementos de prova nao juntadas com
antecedéncia minima de trés dias e néo cientificadas a parte contréria.

A garantia de defesa constitui direito fundamental associada historicamente

ao devido processo legal, o qual, em sua versao original, remonta as primeiras



declaracbes de direitos, constituindo, portanto, direito fundamental de primeira
geracdo. Tratando-se de direito fundamental, sua restricdo somente é possivel se
estiver de acordo com a Constituicéo.

Ocorre que a Constituicdo consagra o direito fundamental de defesa de duas
formas distintas: como ampla defesa, para os acusados em geral, e como plenitude
de defesa, para os acusados perante o Tribunal do Juri.

Assim, num primeiro momento, impde-se fazer a devida distincdo entre
plenitude de defesa e ampla defesa e identificar a colisdo normativa que se
estabelece entre tais principios constitucionais. Num segundo momento, é
necessario verificar a possibilidade de restricdo do direito fundamental de defesa
diante de sua plenitude, uma vez que parece contraditério que uma defesa seja
plena e, a0 mesmo tempo, limitada. Trata-se aqui de enfrentar uma situacao
paradoxal, que se consubstancia no fato de que a defesa plena sofre limitagbes que
ndo séo impostas a defesa ampla.

Em outras palavras, a mencionada restricdo ndo opera em relacdo a ampla
defesa, mas opera em relacdo a defesa plena, o que torna a amplitude mais
abrangente que a plenitude, em clara disformidade semantica e normativa, pois, se 0
que é pleno é mais do que amplo, ndo pode haver mais limitagdo na plenitude do
que na amplitude.

Assim, pretende-se superar tal paradoxo a partir da analise da Teoria dos
Direitos Fundamentais, de Robert Alexy, em conjuga¢do com outras fontes, de modo
a estabelecer parametros de efetivo respeito a garantia de defesa como direito
fundamental.

O presente trabalho esta dividido em trés partes, distribuidas em capitulos
distintos. O primeiro capitulo aborda o direito de defesa como direito fundamental,
estabelecendo as premissas necessarias ao enfrentamento do problema a partir da
relacdo entre direitos fundamentais, democracia e Estado democratico de direito,
assentando-se a distincdo entre principios acusatorio, contraditorio e ampla defesa,
assim como a questdo da colisdo de principios. O segundo capitulo trata da
ampliacdo do direito de defesa no juri, enfrentando a problematica distingdo entre
ampla defesa e plenitude de defesa, contextualizando o juri brasileiro em seus
aspectos historicos e normativos. O terceiro e Ultimo capitulo trata da restricdo do
direito de defesa e da colisdo dos principios da ampla defesa e da plenitude de
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defesa com a luz da teoria da argumentacéo juridica e a teoria dos principios de
Robert Alexy

No plano metodolégico, foi utilizado o método indutivo, a partir de dados de
pesquisa bibliografica, buscando fundamentacdo em literatura nacional e estrangeira
relacionada ao tema abordado.

Trata-se, portanto, de trabalho destinado a investigar um tema parcamente
explorado pelos processualistas, qual seja, a dualidade do direito de defesa no
sistema juridico-constitucional brasileiro, estabelecendo a distingdo entre a ampla
defesa e a plenitude de defesa, a fim de solucionar a colisdo de principios que se
estabelece entre essas garantias, enfrentando, outrossim, o problema das restricées
a plenitude de defesa impostas pelos artigos 478 e 479 do Cdédigo de Processo

Penal.
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2 O DIREITO DE DEFESA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O pensamento juridico dos ultimos duzentos anos foi marcado pelo
nascimento e positivacdo dos direitos humanos, que séo direitos fundamentais, pois
cuidam das caréncias e necessidades humanas, as quais devem ser protegidas e
fomentadas pelo Direito, tendo prioridade frente ao Direito positivo.*

2.1 Democracia e direitos fundamentais

A primeira declaracdo de direitos fundamentais moderna € o Virginia Bill of
Rights?, votado em 12 de junho de 1776, na qual os colonos ingleses na América do
Norte, sentindo-se oprimidos pelas limitacbes da coroa e do parlamento da
Inglaterra, decidiram-se pela secesséo, fundamentando esse ato no direito natural e
na lei divina e nos direitos, disso resultantes, da liberdade e igualdade de todas as
pessoas, sendo que a declaracdo de independéncia americana, de 4 de julho de
1776, associou-se, em parte, até textualmente, ao Virginia Bill Of Rights.>

E verdade que a doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia
jusnaturalista, a qual, para justificar a existéncia de direitos pertencentes ao homem
enquanto tal, independentemente do Estado, partira da hip6tese de um estado de
natureza, onde os direitos do homem séo poucos e essenciais: o direito a vida e a
sobrevivéncia, que inclui também o direito a propriedade; e o direito a liberdade, que
compreende algumas liberdades essencialmente negativas. A hipotese do estado de
natureza — enquanto organizacao pré-estatal e, em alguns escritores, até mesmo
pré-social — era uma tentativa de justificar racionalmente, ou de racionalizar,
determinadas exigéncias que se iam ampliando cada vez mais; num primeiro
momento, durante as guerras de religido, surgiu a exigéncia da liberdade de
consciéncia contra toda forma de imposicdo de uma crenca (imposicao
frequentemente seguida de sanc¢des ndo sO espirituais, mas também temporais); e,

num segundo momento, na época que vai da Revolucéo Inglesa a Norte-Americana

! GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais: Argumentacdo e Ponderacéo.
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 37.

2 As declaraces de direitos fundamentais americanas tiveram na Inglaterra certos precursores, como
a Magna Charta Libertatum, de 1215, A petition of Rights, de 1628, os Habeas-Corpus Akte, de
1679, e o Bill of Rights, de 1689. (MAURER, Harmut, Contributos para o direito do estado; trad.
Luis Afonso Heck. Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 16.).

® MAURER, Harmut, Ibidem. p. 15.
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e a Francesa, houve demanda de liberdades civis contra toda forma de despotismo.
O estado de natureza era uma mera ficcdo doutrinaria, que devia servir para
justificar exigéncias de liberdade dos que lutavam contra o dogmatismo das igrejas e
contra o autoritarismo dos estados.*

Os primoérdios dessa concepgdo jusnaturalista dos direitos naturais e
inaliendveis dos seres humanos, em especial os valores da dignidade da pessoa
humana, da liberdade e da igualdade, segundo Sarlet®, deitam raizes na antiguidade
classica, especialmente na greco-romana, € no pensamento cristdo, sendo que o
Antigo Testamento originou a ideia de que o ser humano representa o ponto
culminante da criacdo divina, tendo sido feito a imagem e semelhanca de Deus. Da
doutrina estoica greco-romana e do cristianismo advieram as teses da unidade da
humanidade e da igualdade dos homens em dignidade.

A Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789,
sofreu a influéncia da declaracédo da Virginia, na medida em que Lafayette, o pai da
declaracéo francesa, conheceu o Bill of Rights em sua participagdo na guerra de
independéncia americana.®

Na Alemanha, as declaracdes de direitos ndo partiram de movimentos
populares, como na América e na Franca, mas dos préprios monarcas, no intuito de
evitarem revolugbes, de forma que o constitucionalismo foi um compromisso
histérico entre a monarquia tradicional e a burguesia progressiva, que encontrou sua
expressdo nas constituicdes estaduais do século 19 e nelas o poder estatal foi
distribuido ao monarca, ao parlamento e a representacdo popular, sendo que foi a
constituicdo do império de Weimar a primeira constituicdo de toda a Alemanha que
se baseou exclusivamente em fundamento democratico e constituiu um estado
democratico-republicano.’

Depois da Segunda Guerra Mundial, os direitos fundamentais converteram-se
também em um tema internacional, ja que em 1945, a Organizacdo das Nacdes

Unidas declarou a salvaguarda da paz mundial e a protecao dos direitos do homem

* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro, Elsevier,
2004, p. 34-35.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 ed. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2012, p. 61.

® MAURER, Harmut, Contributos para o direito do estado. trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre,
Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 17.

" Idem, p.18-22.
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como seus objetivos principais.? Em 1948, os direitos humanos foram incorporados a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, passando em seguida a Constituicdo
de Bonn de 1949, marco do movimento de constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais.’

O desenvolvimento dos direitos fundamentais ao longo da historia deu origem
as geracdes de direitos, isto €, ondas de estabelecimento e constitucionalizacdo de
direitos, tendo cada onda um norte moral e politico. Segundo Sarlet'®, costuma-se
falar da existéncia de trés geracdes de direitos, havendo, inclusive, quem defenda a
existéncia de uma quarta e até mesmo uma quinta e sexta geracfes. Os direitos de
primeira geragcdo sao os chamados direitos de liberdade, consistentes em direitos
civis e politicos, conquistados no Estado Liberal do século XIX. Tratam-se de direitos
negativos, uma vez que possibilitam ao cidadao resistir a interferéncia do Estado. Os
direitos de segunda geracdo dominaram o século XX e nasceram vinculados ao
principio a igualdade, sendo entendidos como direitos sociais, culturais e
econdbmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades procedentes das
Constituicdes promulgadas apos a Segunda Guerra Mundial. Os direitos de terceira
geracdo sdo aqueles cristalizados no final do século XX, dotados de altissimo grau
de humanismo e universalidade, tendo como destinatarios o género humano, nédo se
atendo a individuos especificos, grupos ou a algum Estado determinado, emergindo,
isto sim, da reflexdo sobre os temas de desenvolvimento, paz, meio ambiente,
comunicacao e patriménio comum da humanidade.*

Além dessas trés geracdes, Bonavides' apresenta uma quarta geracdo de
direitos advindos do neoliberalismo e da globalizacdo econdmica. Essa nova
geracdo consagra os direito & democracia, a informagdo e ao pluralismo, que
nascem em virtude da universalizacdo de diversos campos de convivéncia na
atualidade e também da universalizacao dos direitos fundamentais. Tais direitos se
concretizam em virtude da tecnologia da comunicacédo, andando sempre junto com
os direitos a informacao e pluralismo. Segundo o autor, apenas com os direitos de

quarta geracdo sera possivel uma globalizacdo politica, o futuro da cidadania e a

® MAURER, Hartmut. Ibidem, p. 27.

® GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacdo e Ponderacao.
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 19.

1 SARLET, p. 45.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S0 Paulo, Malheiros Editores, 2009. p.
263-265 e 562-570.

2 |dem. p. 263-265; 562-570-572.
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liberdade de todos os povos. Segundo o mesmo autor, o direito a paz, classificado
como de terceira geracao, deve ser trasladado e compor a onda dos direitos de
quinta geracdo, uma vez que o reconhecimento universal da paz é pressuposto
necessario para a qualidade da convivéncia humana, como manutencdo da espécie
humana e seguranga dos demais direitos. Segundo o autor, existe na atualidade
uma ideia de libertacéo, respeito e compartilhamento das correntes moral, espiritual
e social dos povos e da cultura, sendo que este movimento, do ponto de vista
juspolitico, vem calcado em uma ética que tem a probabilidade de governar o futuro,
guiar, legitimar e presidir os atos de poder. Por isso a importancia da paz emerge
exatamente da possibilidade da preponderancia da fraternidade dos povos nas suas
relacées politicas.™®

Ndo ha duvida de que os direitos fundamentais estdo marcados pela
heterogeneidade assinalada por Bobbio*, quando destaca a impossibilidade de
encontrar um fundamento absoluto para direitos que se modificam em fungédo das
transformacdes historicas, ou seja, dos carecimentos, dos interesses, das classes no
poder, dos meios disponiveis para realizacdo dos mesmos, das transformacfes
técnicas, etc., além de serem de natureza heterogénea, compreendendo pretensdes
muito diversas entre si.

Na mesma diretriz, Mendes'® afirma que os direitos fundamentais ndo s&o
homogéneos e nem mesmo a sua estrutura normativa € coincidente em todos 0s
casos, 0 gque dificulta uma conceituacdo material que abranja todos eles. Ha,
entretanto, consenso sobre ser o principio da dignidade humana que concretiza os
direitos fundamentais, tendo em vista que € ele que demanda férmulas de limitacdes
do poder, de maneira a prevenir o arbitrio e a injustica. Assim, os direitos
fundamentais em sentido material sdo pretensées derivadas do principio da

dignidade em cada momento histérico. Dito de outro modo:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as
dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza polifacética,
buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos individuais), nas

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2009, p.
579-586.

4 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Elsevier,
2004, p. 18-19.

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
S&o Paulo, Editora Saraiva, 2015, p. 139-140.
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suas necessidades (direitos sociais, econémicos e culturais) elgla sua
preservacéo (direitos relacionados a fraternidade e a solidariedade).

A diversidade terminoldgica relacionada aos direitos fundamentais contempla
expressbes como “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos
publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais” e
“direitos humanos fundamentais”, além de outras, evidenciando elevado grau de
heterogeneidade, ambiguidade e auséncia de um consenso na esfera conceitual e
terminoldgica, inclusive no que diz com o significado e conteddo dos direitos
fundamentais'’. N&o obstante, afirma-se que os direitos fundamentais guardam
estreita relacdo com os direitos do homem; sdo direitos universais e de natureza
moral, pois sua validez ndo depende de sua positivagdo, embora sejam direitos
preferenciais que devem ser positivados na Constituicdo; os direitos fundamentais
detém prioridade frente ao Direito positivo, pois representam a medida de sua
legitimidade, revelando-se como fundamentais porque tratam de caréncias e
necessidades humanas cuja violagdo ou nao satisfacao atinge o ambito nuclear da
autonomia do ser humano, sendo ainda direitos abstratos na medida em que podem
ser limitados por outros direitos ou pela protecdo de bens coletivos, como por
exemplo, o meio ambiente. Pode-se dizer, ainda, que séo direitos individuais
positivados na Constituicdo, representando, em geral, a intencédo de transformacgéao
dos direitos humanos em Direito positivo.'®

Por conseguinte, os direitos fundamentais estdo intimamente relacionados
com a democracia moderna, gestada na oposicdo ao Absolutismo, substituindo-se, a
partir das declaracfes de direitos e do movimento constitucionalista, a vontade do
soberano pela vontade da lei, surgindo o império da legalidade, no qual o poder &
exercido pelo povo por meio de mandatarios. Sem guardar equivaléncia com o
sistema ateniense existente na Antiguidade, em que se adotava um modelo direto, a
democracia moderna funciona a partir da participacéo indireta, isto €, segundo o
modelo de representacdo ou de mandato. Todavia, a existéncia do mandato “livre”,
ou seja, desvinculado de “instru¢des ou desejos de seus eleitores”, evidencia, desde

a convocacdo dos Estados Gerais em Franga, no ano de 1789, a problematica

'® ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 9.
ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2005, p. 109-110.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 ed. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2012, p. 27.

¥ GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacéo e ponderacao.
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 37-38.



16

tensdo entre mandantes e mandatérios, pela impossibilidade de se estabelecer um
paralelo razoavel entre a vontade do eleitor e do eleito.*®

Essa problemética traz a colacdo o tema central da polémica estabelecida em
torno do conceito de democracia, no qual se contrapdem as ideias de democracia
representativa e democracia comunitéria. De fato ndo ha consenso quanto ao

conceito de democracia, conforme assinalado por Dworkin:

Democracia significa governo do povo. Mas o que significa isso? Nenhuma
definicdo explicita de democracia se estabeleceu em definitivo entre os
cientistas politicos ou no dicionario. Muito pelo contrario, a realidade da
democracia é objeto de profundas controvérsias. 20

Segundo Waldron?!, “a ideia de democracia ndo é incompativel com a ideia
de direitos individuais, pelo contrario, ndo ha democracia a menos que os individuos
possam exercitar o ‘direito dos direitos’, que € o direito de participar na confecgcéo
das leis.” Numa visdo majoritaria, portanto, a democracia corresponde a ideia de
prevaléncia das decisfes da maioria. Numa visdo comunitaria, porém, a democracia
corresponde a ideia de decisdes tomadas em parceria, em que todos os individuos
sao considerados parceiros de uma deciséao coletiva (full partner).

A premissa majoritaria deposita no Poder Legislativo, a missédo de realizar os
ajustes e as ponderacdes necessarias a convivéncia pacifica das forcas politicas
presentes no Estado, o que permite questionar a legitimidade da ingeréncia do
Poder Judiciario, por meio da revisao judicial da legislacdo — judicial review — nos
atos legislativos.

Esse guestionamento estabelece o debate sobre a validade da revisao judicial
(judicial review) no ambiente democratico, isto €, a possibilidade de juizes, cuja
investidura ndo decorre da vontade popular, revogarem as decisdes tomadas por
maioria pelos representantes do povo.

Tal debate é consistente e oportuno no momento atual da ciéncia juridica,
especialmente em nosso territério, em que cada vez mais se verifica um

protagonismo judicial, especialmente das cortes superiores, tanto na invalidacao de

19 BECAK, Rubens. A democracia na modernidade: evolugdo historica. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Ano 22. Vol. 87. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, p. 172.

% DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicdo Norte-Americana.
S&o Paulo, Martins Fontes, 2006, p. 23-24.

2L WALDRON, Jeremy. The Constitucional Conception of Democracy. Disponivel em:
<http://philosophyfaculty.ucsd.edu/faculty/rarneson/WaldronConstritutional.pdf>. Acesso em: 07 Jan.
2017.
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leis aprovadas pelo parlamento, quanto na imposicdo de diretrizes politicas aos
administradores publicos, trazendo a evidéncia a questdo do ativismo judicial, que,
segundo Marshal, consiste numa a recusa dos Tribunais em se manterem dentro
dos limites jurisdicionais estabelecidos para o exercicio de seus poderes.?

O termo ativismo judicial foi cunhado pela imprensa dos Estados Unidos para
designar a intensa atividade dos tribunais nas questdes afetas aos outros poderes.

No Brasil, essa expressdo esta comumente associada a atividade do Poder

Judiciario no controle da constitucionalidade das leis. Segundo Barroso:

O ativismo judicial € caracterizado tanto pela aplicagdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto,
como pela declaragdo de inconstitucionalidade dos atos normativos
emanados do legislador e também pela imposicdo de condutas e
abstencbes ao Poder publico, notadamente em matéria de politicas
publicas.”®

Acima da polémica sobre a atividade judicial invasiva e desproporcional no
sistema juridico, deve ser visitada a questdo da legitimidade ou ndo de se atribuir,
num sistema democratico, poderes aos juizes para ingressarem em questdes afetas
ao Poder Legislativo, o que ganha interesse no Direito brasileiro dentro da
perspectiva de que a propria Constituicdo adverte que a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito, enunciando
assim o principio da inafastabilidade da jurisdicéo, insculpido no artigo 5°, XXXV, da
Carta Politica brasileira.

A concepcao corrente associa democracia a ideia de maioria, considerando
democrética uma decisdo tomada por maioria de votos, enquanto é antidemocratica
uma decisdo que nao respeita ou ndo decorre da vontade da maioria. Esta
concepcdo de democracia majoritaria esta, por sua vez, associada a atividade do
Poder Legislativo, a qual € manejada por representantes eleitos pela comunidade de
eleitores em um Estado politicamente organizado segundo o sistema representativo.

Sobre esse tema, € sumamente elucidativo o esclarecimento de Dworkin:

?2 MARSHALL, Wiliam P. Conservatives and Seven sins of judicial activism. University of

Colorado. Law Review. V. 73, set. 2002, p. 37. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=330266>. Acesso em: 08 Jan. 2017.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica, In:
Revista de Direito do Estado, ano 4, n® 13:71-91 jan/mar 2009, p.75.
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A conhecida histéria de que a decisdo judicial deve ser subordinada a
legislagdo é sustentada por duas objecdes a originalidade judicial. De
acordo com a primeira, uma comunidade deve ser governada por homens e
mulheres eleitos pela maioria e responsaveis perante ela. Tendo em vista
gue, em sua maior parte, 0s juizes ndo séo eleitos, e como na pratica eles
ndo sdo responsaveis perante o eleitorado, como ocorre com O0s
legisladores, 0 pressuposto acima parece comprometer essa pProposicao
guando os juizes criam leis. A segunda objecdo argumenta que, se um juiz
criar uma nova lei e aplica-la retroativamente ao caso que tem diante de si,
a parte perdedora sera punida, nao por ter violado algum dever que tivesse,
mas sim por ter violado um novo dever, criado pelo juiz apés o fato.*

O proprio Dworkin, porém, refuta a ideia de que uma decisdo seré

democratica simplesmente por emergir do Poder Legislativo:

Sem dulvida, é verdade, como descricdo bem geral, que numa democracia o
poder estd nas maos do povo. Mas é por demais evidente que nenhuma
democracia proporciona a igualdade genuina de poder politico. Muitos
cidaddos, por um motivo ou outro, sdo inteiramente destituidos de
privilégios. O poder econémico dos grandes negdcios garante poder politico
especial a quem os gere. Grupos de interesse, como sindicatos e
organizagdes profissionais, elegem funcionarios que também tém poder
especial. Membros de minorias organizadas tém, como individuos, menos
poder que membros individuais de outros grupos que s&do, enguanto grupos,
mais poderosos. Essas imperfeicdes no carater igualitario da democracia
séo bem conhecidas e, talvez, parcialmente iremediaveis.?

N&o héa duvida de que o modelo majoritario parte de uma estrutura viciada em
varios aspectos, que vao desde a omissdo e a desinformacdo da populacéo, bem
como questdes econbmicas e publicitarias dos politicos envolvidos nesse sistema,
0S quais estdo muitas vezes mais interessados em agradar o maior numero possivel
de eleitores do que em atender as necessidades especificas da populacdo.?

Dworkin descortina a inconsisténcia da democracia majoritaria, entendendo
que a justica ndo é uma questdo meramente matematica, isto €, baseada na
contagem dos votos, sugerindo assim uma ideia de democracia em parceria, em que
cada individuo é tratado como um parceiro integral (full partner), que deve ter seus

direitos preservados, ainda que represente um grupo minoritario.

** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. 32 ed. S&o Paulo,
Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 132.

* DWORKIN, Ronald. Uma guestdo de principio. Tradugéo Luis Carlos Borges. 22 ed. Séo Paulo,
Martins Fontes, 2005, p. 31.

% SOUSA E SILVA, Tassyla Queiroga. A influéncia da doutrina de Ronald Dworkin na afirmac&o
da jurisdicdo constitucional. Revista do Centro de Investigacdo de Direito Privado da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, Ano 2 (2013), n°® 11, 13037-13067. Disponivel em:
<http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2013/11/2013_11 13037_13067.pdf.>. Acesso em: 28
Dez. 2016.
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7

Segundo a visdo majoritaria democracia € o governo que se pauta pela
vontade da maioria. No entanto, ndo h& garantia de que a maioria va decidir de
modo justo. Nesse sentido, a democracia podera ser injusta, mas ndo serd menos
democratica por conta disso. Numa visdo comunitaria ou em parceria, no sentido de
que o0 povo governe a si préprio considerando cada um de seus integrantes como
um parceiro integral (full partner) num empreendimento politico coletivo. A deciséao
da maioria somente pode ser considerada democratica se atende determinadas
condi¢cBes que protejam o status e os interesses de cada cidaddo como um parceiro
integral desse empreendimento. Nessa concepg¢édo, uma comunidade que ignore 0s
interesses de alguma minoria ou de algum grupo especifico € ndo democratica.

O objetivo da democracia é que as decisfes coletivas sejam tomadas por
instituicdes politicas cuja estrutura, composicdo e modo de operacdo dediquem a
todos os membros da comunidade a mesma consideragéo e respeito.

Diante disso, ao invés de uma democracia baseada no procedimentalismo,
constituida a partir de simples estatistica, Dworkin passa a sustentar uma concep¢ao
de democracia baseada no substancialismo, que substitui a premissa majoritaria
pela premissa comunitaria, na qual se garante igual consideracdo e respeito por
todos os cidaddos, ainda que pertencentes a grupos minoritarios. Conforme

esclarece Motta:

Dworkin passa a sustentar uma concepg¢do constitucional da democracia,
gue assume a seguinte postura diante do governo majoritario: a democracia
€ um governo sujeito a condi¢cdes (chamadas condi¢cdes democraticas) de
igualdade de status para todos os cidaddos. Quando as instituicdes
majoritarias garantem e respeitam as condicdes democraticas, suas
decisGes devem ser aceitas por todos. Quando ndo o fazem, ou quando o
fazem de modo insuficiente, suas decisdes devem ser consideradas
inconstitucionais. E ndo ha qualquer obje¢édo a ser feita a que um tribunal
com poderes constitucionais seja encarregado de declarar essa
inconstitucionalidade. Mesmo que seja dificil estabelecer as condi¢cbes
democréticas e se estas foram ou ndo atendidas, ndo é antidemocratico
encarregar juizes e tribunais desse controle. >’

A concepcéo constitucional de democracia proposta por Dworkin sustenta que
os cidadaos tém direitos contra o Estado, derivados de duas ideias importantes:

dignidade humana e igualdade politica, segundo a qual mesmo os membros mais

# MOTTA, Francisco José Borges. As Condi¢cdes Democraticas de Ronald Dworkin e o Instituto
da Judicial Review. In: Bens juridicos indisponiveis e direitos transindividuais: percursos em
encruzilhadas [recurso eletrbnico] / Rogério Gesta Leal, Anizio Pires Gaviao Filho, organizadores.
Porto Alegre, FMP, 2015, p. 193-194. Disponivel em:
<http://www.fmp.com.br/imgs_upload/file/MIOLO%20WEB.PDF>. Acesso em: 06 Jan. 2017.
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frageis da comunidade tém direito a mesma consideracdo e a0 mesmo respeito que
0 governo concede a seus membros mais poderoso sendo um equivoco pensar que
0 voto majoritario € sempre o método adequado de se obter decisbes coletivas,
sempre que haja um dissenso. No exemplo hipotético de naufragos presos a um
bote salva-vidas que ira afundar a menos que um dos tripulantes o abandone, como
0 grupo decidird quem deve abandonar o barco e morrer? A tese de Dworkin é de
gue ha situacdes em que a premissa majoritaria ndo é a mais adequada de se tomar

decisbes, desde um ponto de vista moral. Segundo Motta:

O autor norte-americano aponta para o fato de que seria mais justo omitir-se
(e deixar que o destino decida a causa, dando a cada pessoa a mesma
chance de permanecer viva), do que submeter a questdo a um voto
majoritaria: essa seria uma ma ideia, na medida em que forcas que néo
deveriam influenciar a decisdo (amizade, inimizade, inveja etc.) acabariam
sendo decisivas. Quer dizer: 0 processo majoritario nao é justo em si, nem,
em todos os casos, é garantia de producao de um resultado justo. 28

Dworkin tem, como centro de sua teoria moral, uma leitura particular do
principio da humanidade kantiano, segundo o qual a dignidade humana tem dupla
dimenséo:

a) o principio do valor intrinseco da vida humana, segundo o qual toda vida
humana tem um valor objetivo, enquanto potencialidade; uma vez que a vida
humana comece, importa como é conduzida. Assim, a vida é boa quando seu
potencial é realizado, ao passo que ela falha quando seu potencial é desperdicado.
A importancia objetiva ndo pode pertencer a uma vida humana sem que pertenca,
também, a todas as outras, de modo que € impossivel separar o respeito proprio do
respeito pela importancia da vida dos demais.

b) o principio da responsabilidade pela vida humana, cada um tem uma
responsabilidade especial por buscar o sucesso em sua prépria vida, uma
responsabilidade que inclui a tomada de uma decisédo sobre que tipo de vida poderia
ser considerado um sucesso. O individuo ndo deve aceitar, porquanto que qualquer
outro lhe imponha esses valores pessoais. Cada um deve decidir, por si sO, 0 que é
uma vida boa de ser vivida.

N&ao se pode conceder ao governo o a qualquer outro grupo a autoridade de
nos exigir a adesdo a um esquema particular de valores ou nos impor escolhas

particulares como nossa profissdo ou nosso conjuge. Mas isso nédo significa que o

*8 Ibidem, p. 197.
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governo ndo possa nos impor obrigacdes, pois h& diferenca entre ética e
moralidade. No pensamento dworkiniano, padrées morais prescrevem como tratar os
outros, padrbes éticos prescrevem como devemos viver por nés mesmos. O
principio da responsabilidade pessoal permite que o Estado nos force a viver de
acordo com decisbes coletivas baseadas em principio morais, mas proibe que o
Estado nos dite convicgdes éticas.

Isso nos permite compreender a tese da democracia comunitaria: Dworkin
sugere que a sua concepcao de dignidade humana, desdobrada nos principios
expostos, d& origem a dois principios estruturantes da democracia constitucional:
igual consideragédo e autogoverno. A igual consideracao dos governantes para com
todos é atingida com sufragio universal e igualitario. O autogoverno € uma
decorréncia do segundo principio da dignidade humana (principio da
responsabilidade pessoal): os arranjos politicos devem respeitar a responsabilidade
pessoal e inalienavel dos individuos de identificarem valor nas suas proprias vidas.
Sera sempre afrontosa a dignidade pessoal uma submissédo a autoridade coercitiva
de outros em determinadas matérias (religido, por exemplo), a concepcdo da
democracia em parceria requer uma garantia de que a maioria ndo possa interferir
nesses casos.

O principio do valor objetivo e intrinseco da vida humana tem expressao na
exigéncia de que o governo demonstre igual consideracéo por todos. O principio da
autenticidade ou da responsabilidade pela vida humana da origem ao dever de o
Estado demonstrar respeito pela responsabilidade individual dos cidadaos.

Enquanto a democracia majoritaria seria puramente procedimental, a
democracia comunitaria estabelece amarras a condi¢cdes substantivas de
legitimidade. Os membros de uma comunidade agem como parceiros quando,
apesar das divergéncias, aceitam a obrigacdo de tratar os demais com igual
consideracao e respeito.

O jusfilosofo neozelandés Jeremy Waldron reprova o constitucionalismo
contemporaneo, que insere direitos fundamentais na constituicdo e permite a
invalidacdo de leis pelo Poder Judiciario, posicionando-se como defensor da
democracia majoritaria. Segundo Waldron:

A democracia exige que, quando houver desacordo em uma sociedade
sobre um assunto em que uma decisdo comum €é necessdria, cada homem
e mulher a sociedade tem o direito de participar em igualdade de condi¢cbes
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na resolucdo desse desacordo. Os processos que isso envolve podem ser
complexos e indiretos; podem haver estruturas envolvidas na elei¢céo e
representacdo, mas todos estédo orientados, no final, para o mesmo ideal: a
participacdo das pessoas - de alguma forma, através de algum mecanismo -
em termos basicamente iguais. Isso significa que nao E)ode haver
democracia, a menos que o direito de participar seja respeitado.”

Defensores de um modelo majoritario sdo geralmente contra a derrubada de
decisdes majoritarias pelos juizes e tribunais, sob dois argumentos centrais: inexiste
qualquer raz&o para supor que os direitos sejam mais bem protegidos pela revisao
judicial da legislacdo do que o seriam por legislaturas democraticas; por outro lado, a
propria legitimidade da judicial review.

Das licdbes de Waldron, percebe-se que a judicial review ndo € uma resposta
automética para os problemas referentes aos direitos individuais em contextos
democraticos. Se a reviséo judicial da legislacdo preserva (ao invés de depredar) o
carater democratico de uma comunidade, isso ndo € auto evidente e precisa ser
demonstrado.*

Dworkin defende que a judicial review € uma boa estratégia para promover a
legitimidade do governo, na medida em que protege, por exemplo, a independéncia
ética dos integrantes das minorias e, por decorréncia, garante a maioria a autoridade
moral de impor a sua vontade em outros assuntos.*! Por outro lado, contesta a
premissa de Waldron de que a decisdo majoritaria possa ser considerada um
principio geral de justica procedimental. Primeiro, porque a significaAncia moral da
maioria depende diretamente da circunstancia de esta ser a maioria de um grupo
determinado, de ser a maioria da comunidade certa. Quer dizer: uma maioria de
japoneses nao tem qualquer poder moral sobre o 6leo noruegués. Segundo, mesmo
guando a comunidade é a certa, a regra majoritaria pode ndo ser a mais justa, como
no mencionado exemplo do bote salva-vidas superlotado. Enquanto para Waldron a
contagem de votos é ndo s6 o método adequado para resolver o desacordo, mas
também para, havendo divergéncia quanto a justica deste método, escolher o
meétodo adequado de deciséo, para Dworkin, essa resposta ¢é insatisfatoria. Primeiro,

? WALDRON, Jeremy. The Constitucional Conception of Democracy. Disponivel em:
<http://philosophyfaculty.ucsd.edu/faculty/rarneson/WaldronConstritutional.pdf.>.  Acesso em: 07
Jan. 2017.
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encruzilhadas [recurso eletrbnico] / Rogério Gesta Leal, Anizio Pires Gaviao Filho, organizadores.
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porque até um sorteio seria mais justo do que deixar, simplesmente, que a pessoa
menos popular seja votada; segundo, porque, se ha controvérsia sobre a justica de
um procedimento, ndo se pode automaticamente aplicar esse mesmo procedimento
para resolver a questdo. Para Dworkin, € uma questdo de atitude, ndo de
matematica: ela exige que a comunidade politica divida o poder ndo de modo
matematico, mas de uma maneira que trate as pessoas como iguais. A legitimidade
das decisdes coletivas depende do fato de estas terem observado, na sua
construcdo, a igualdade de tratamento e a dignidade humana, ndo ha boas razdes
para se apoiar a simples contagem de votos da premissa majoritaria.*?

Afinal, a atribuicdo de poder aos juizes de desconsiderar a decisdo da maioria
e gque foi traduzida em legislacdo por seus representantes € ou nao antidemocratica?

Conforme escreveu Dworkin:

A democracia é um governo sujeito a condi¢cdes — podemos chamé-las de
condi¢cdes democréticas — de igualdade de status para todos os cidad&os.
Quando as instituicBes majoritdrias garantem e respeitam as condi¢des
democréticas, os veredictos dessas instituicdes, por esse motivo mesmo,
devem ser aceitos por todos. Mas quando ndo o fazem, ou quando essa
garantia e esse respeito mostram-se deficientes, ndo se pode fazer objecéo
alguma, em nome da democracia, a outros procedimentos que garantam e
respeitem as condicdes democraticas.*®

Nessa dimensdo, os direitos fundamentais exercem na democracia uma
funcdo decisiva como garantia das minorias contra eventuais desvios de poder
praticados pela maioria no poder.*

Paradoxalmente, o carater antidemocratico dos direitos fundamentais fica

também evidenciado:

[...] aos direitos fundamentais é atribuido um carater contramajoritario, que,
embora inerente as democracias constitucionais (jA& que sem a garantia de
direitos fundamentais ndo ha verdadeiramente democracia) ndo deixa de
estar, em certo sentido, permanentemente em conflito com o processo
decisdrio politico, ja que os direitos fundamentais sao fundamentais
precisamente por estarem subtraidos a plena disponibilidade por parte dos
poderes constituidos, ainda que democraticamente legitimados para o
exercicio do poder.*

%2 MOTTA, Francisco José Borges. Ibidem, p. 219.
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Vale dizer, os direitos fundamentais limitam o poder decisério dos agentes
democraticamente investidos e, nesse sentido, os direitos fundamentais sao
democraticos e, paradoxalmente, antidemocraticos, uma vez que asseguram as
liberdades ao mesmo tempo em que vinculam o legislador escolhido
democraticamente, subtraindo da maioria o poder de deciséo politica.*

Impbe-se considerar, portanto, que embora sejam essenciais a ideia de
democracia, ao mesmo tempo os direitos fundamentais impedem que o legislador,
mandatario da vontade popular, possa legislar sobre determinados assuntos, uma
vez que esta impedido de transpor os limites impostos pelos direitos fundamentais.
Nesse contexto, os direitos fundamentais assumem um viés antidemocratico, pois
estariam, justamente, contrariando a premissa democratica da vontade da maioria
representada no parlamento. Por assim dizer, a vontade da maioria s6 é soberana
quando se sujeita aos limites impostos pelos direitos fundamentais. Uma lei que
afete direitos fundamentais, portanto, ainda que oriunda do processo legislativo
democratico sera eivada de inconstitucionalidade e dara origem a invalidacédo judicial

(judicial review) da vontade dos representantes do povo.

2.2 Estado democratico de direito e a doutrina do due process of law

O Estado de Direito surgiu como superacao do Estado absolutista, tendo
como premissa o império da lei em substituicdo ao império da vontade monarquica.
Essa forma de Estado € chamada de Estado Liberal, pois representa o avanco dos
ideais burgueses de liberdade e igualdade oriundos da Revolucdo Francesa. Esse
Estado de conteudo ideoldgico liberal acabou produzindo ambiguidades com
significacdes diversas, a partir de um pensamento de matriz kelseniana, em que o
Direito se confunde com o direito positivo, ou seja, norma pura desvinculada de
qualquer conteudo, permitindo o surgimento de Estados com sistemas totalitarios e
aparente conformidade com o direito, cuja expressdo mais emblematica € o Estado
de Direito Nacional-Socialista, inspirado nos ideais fascistas sob a legitimacédo do

estabelecimento de direitos sociais, a par dos direitos de liberdade ou individuais.

% GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Democracia, Direitos Fundamentais e Jurisdicdo. In: LEAL,
Rogério Gesta; SPAREMBERGUER, Raquel. Anais do | Seminario Nacional Tutelas a Efetivacéo de
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Assim, o Estado Social de Direito substituiu o Estado Liberal de Direito, mas persistiu
enclausurado na perspectiva meramente formal, dando origem a Estados de Direito

ditatoriais:

Despida de qualquer contelido ideoldgico, a lei € por si legitima em qualquer
Estado — quer se encontre sob um governo democratico, quer debaixo de
uma ordem ditatorial. Essa contradicdo kelseniana € verificavel
empiricamente com a perversdao do Estado de Direito pelo nacional-
socialismo hitleriano: a norma, pura, havia de ser respeitada, uma vez que
era uma legitima disposicdo que respondia as necessidades do 6rgao
politico que a promulgou.

O poés-guerra denunciou os abusos do Estado Nacional-Socialista e
providenciou uma rapida revisdo do modelo de Estado de Direito, sendo que a teoria
do discurso habermasiana proporcionou a superacéo teérica do modelo vigente. Na
democracia discursiva sugerida por Habermas ndo basta que as Constituicoes
sejam elaboradas segundo praticas discursivas usuais, pois as instituicdes s6 tém
razdo de ser se tiverem sido elaboradas no interior de processos argumentativos
livres de coacdo, acessiveis a todos os interessados e tendo como principio
norteador razées convincentes.>®

O Estado Democratico de Direito € o encontro da democracia com o Estado
de Direito, em que o principio democratico constitui o alicerce desse modelo, no qual
a democracia ndo é meramente formal, baseando-se em trés pressupostos
materiais: juridicidade, constitucionalidade e o sistema de direitos fundamentais.*® O
Estado Democratico de Direito, portanto, consagra um Estado de Direito baseado no
principio democratico e no respeito aos direitos fundamentais estabelecidos
constitucionalmente, tendo por fundamento ndo a norma fundamental kelseniana,
mas sim, o principio da dignidade da pessoa humana.

A partir de sua conformacdo a um modelo de Estado Democrético de Direito e
a adocéo do principio da dignidade humana como um de seus fundamentos, o Brasil
comprometeu-se com 0 respeito aos direitos fundamentais garantidos

constitucionalmente. Conforme esclarece Andrade*, partir da Constituicéo de 1988,

%" SILVA, Tadeu Antonio Dix. Liberdade de expressédo e direito penal no Estado democréatico de
direito. Sdo Paulo, IBCCRIM, 2000, p. 31-32.

% SILVA, Tadeu Antonio Dix. Op. Cit. p. 45-46.

¥ RITT, Eduardo. O Ministério Publico como instrumento de democracia e garantia
constitucional. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002, p. 76-78.

9 ANDRADE, Mauro Fonseca. Processo penal e democracia. In: Justica Criminal e Democracia 1.
André Vinicius de Almeida... [et ali]; coordenador Bruno Amaral Machado. Sao Paulo, Marcial Pons;
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teve inicio no Brasil uma filtragem da legislacdo processual brasileira, a fim de retirar
de nossa processualistica toda norma ou préatica que pudesse ferir as garantias e
direitos fundamentais. Apds essa primeira onda de adequacdo da legislacdo a
Constituicdo Federal, teve inicio uma nova onda destinada a levar democracia ao
processo penal, ou, mais especificamente, adequa-lo ao Estado Democratico de
Direito.

A Constituicdo Federal inseriu o devido processo legal entre os direitos
fundamentais, estabelecendo que “ninguém sera privado da liberdade e dos seus
bens sem o devido processo legal”.** A expressdo devido processo equivale a due
process of law, retirada do direito anglo-saxdnico, onde € considerada um sistema
de limitagcbes ao poder, especificamente “contra a privagdo arbitraria da vida, da
liberdade ou da propriedade”.*?

Segundo Neto®, a expresséo due process of law foi cunhada no Statute of
Westminster of the Liberties of London, editado em 1354, durante o reinado de
Eduardo 1ll, em substituicdo ao texto do art. 39 (law of the land), correspondente a
expressao per legem terrae, constante na Magna Carta de 1215, e comegou a ser
aplicada com vigor no direito norte-americano a partir dos casos Murray e Hurtado,
quando os tribunais passaram a considerar que uma norma processual € conforme a
clausula quando nao vulnera nenhuma das outras garantias processuais da
constituicdo e ndo é aplicada contrariamente aos costumes e formas processuais
adotados pela common law. Os casos Marbury vs Madison e Slaughter-House, por
sua vez, abriram caminho para a judicial review, admitindo pela primeira vez o
conceito de razoabilidade das leis. No inicio do Século XX, os tribunais americanos

passaram a considerar o due process of law como garantia positiva a um processo,

Brasilia, DF: Fundagédo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios, 2015,
p. 150. E verdade que esse autor discorda dessa tendéncia de criacdo de uma proposicdo que
“apresenta a estrutura do processo penal brasileiro como uma verdadeira vila, frente a leitura que
alguns fazem do que é ser democratico ou do que esté ajustado do Estado Democratico de Direito”
(p. 150), salientando que “os argumentos apresentados por um grupo significativo de autores — para
gue, na sua visdo, haja uma perfeita adequacdo entre processo penal e democracia — ndo passam
de uma reproducao de teorias e proposi¢cdes anteriormente sustentadas sob o0 manto do garantismo
ou constitucionalismo, e que ja foram devidamente rechagcadas ao seu tempo. Estamos diante,
portanto, de mais do mesmo, mas sob a invocacao de outro rétulo (p. 180).
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5° LIV. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.>. Acesso em: 17 Mar. 2017.
“2 NETO, José Cretella. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de Janeiro, Forense,
2006, p. 41.
“ 1dem, p. 44.
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informado por principios superiores de justica e de equidade, com base em
interpretacéo renovada do conceito pela Suprema Corte.

O due process of law ndo se limita a garantia das formas processuais, mas a
prépria substancia do processo, assim entendido na maior amplitude possivel,
abrangendo quaisquer procedimentos que possam violar direitos fundamentais.

Embora n&o exista, no direito norte-americano, uma divisdo especifica entre
ampla defesa e contraditorio, estes principios sdo inerentes ao procedural due
process, que constitui reflexo do due process of law. Segundo Barroso*, a clausula
do devido processo legal, constante das Emendas 5 e 14, surgiu como uma garantia
de natureza processual, compreendendo direitos a citacdo, ao contraditério, a
assisténcia do advogado, a um juiz imparcial, dentre outros.

O artigo "Some Kind of Hearing", escrito pelo juiz Henry Friendly, criou uma
lista de direitos basicos do devido processo legal, elencando os seguintes elementos

essenciais de um processo judicial:

1. Um tribunal imparcial;
2. Aviso da acao proposta e dos fundamentos invocados;
3. Oportunidade de apresentar as raz0es pelas quais a acao proposta nao

deve ser tomada;
. O direito de apresentar provas, incluindo o direito de chamar testemunhas;
. O direito de conhecer evidéncias opostas;
. O direito de interrogar testemunhas adversas;
. Uma decisao baseada exclusivamente na evidéncia apresentada,

. Oportunidade de ser representado por um advogado;

© 00 N O o1 b~

. Exigéncia de que o tribunal prepare um registro das provas apresentadas;
10. Exigéncia de que o tribunal prepare conclusbes escritas de fato e razdes

para sua decis&o.*

Em 1963, no famoso caso Gideon vs. Wainwright, a Suprema Corte dos
Estados Unidos decidiu, a unanimidade, pela imprescindibilidade da assisténcia de

um defensor e que sua inobservancia caracteriza desrespeito a Constituigdo, por

“ BARROSO, Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — os
conceitos fundamentais e a construcéo do novo modelo. Sdo Paulo, Saraiva, 22 ed., 2010. p. 21.

%> STRAUSS, Peter. In: Due Process. Legal Information Institute. Cornell Law School. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/wex/due_process>. Acesso em: 12 Fev. 2017.
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violar o due process of law*®, evidenciando que o direito de defesa é indissociavel da
garantia do devido processo legal.

O conceito ampliado de devido processo legal incorporou-se a Declaracao
dos Direitos do Homem de 1948 (artigos 10 e 11) e também ao Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, de 1966 (art. 9°). No Brasil, o devido processo legal foi
integrado ao texto da Constituicdo de 1988 como uma garantia de processo justo.
Segundo Neto*’, as garantias que conduzem ao processo justo sdo as garantias do
juiz natural (art. 5°, XXXVII) e do juiz competente (art. 5°, LIll), a da ampla defesa e
do contraditorio (art. 5°, LV) além da fundamentacéo de todas as decisdes judiciais
(art. 93, 1X). De acordo com o mesmo autor, o due process of law desempenha a
funcdo de verdadeiro mega-principio, pois permeia e coordena toda a complexa
funcao jurisdicional do Estado.

A doutrina reconhece um duplo viés ao devido processo legal: em sentido
processual, abrange as garantias de natureza processual; em sentido substantivo,
definido pela exigéncia de que o0 processo esteja em harmonia com a

proporcionalidade e a razoabilidade. Conforme esclarece Barroso:

A clausula do devido processo legal, constante das Emendas 5 e 14, surgiu
como uma garantia de natureza processual, compreendendo direitos a
citagdo, ao contraditorio, a assisténcia do advogado, a um juiz imparcial,
dentre outros [...] Com o tempo, todavia, desenvolveu-se a ideia de devido
processo legal substantivo, critério pelo qual a Suprema Corte passou a
exercer um controle sobre a discricionariedade dos atos governamentais —
legislativos e administrativos — admitindo a possibilidade de invalida-los por
falta de racionalidade ou de razoabilidade.*®

Sendo assim, a clausula do due process of law tem um conteido material,
protegendo de forma ampla o direito a vida, a liberdade e a propriedade, como um
norteador da atividade do Estado, abrangendo também o direito a privacidade, a
liberdade nos contratos, garantia ao direito adquirido, proibicdo de retroatividade da
lei penal, garantias comerciais, tributarias, protecdo do cidad&o contra o preconceito
racial e protecdo dos direitos humanos e fundamentais.** Todavia, no direito

brasileiro, em que a Constituicdo Federal estabelece protecdo autbnoma a essas

“° NETO, José Cretella. Ibidem, p. 44.

" 1dem. p. 46.

8 BARROSO, Luis Roberto Barroso. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — os
conceitos fundamentais e a construcéo do novo modelo. Sdo Paulo, Saraiva, 22 ed., 2010. p. 21.

9 GONCALVES, Helena de Toledo Coelho. Contraditério e Ampla Defesa. Curitiba, Jurua Editora,
2012. p. 33.
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garantias, a clausula assume uma conotacdo mais adequada ao sentido processual
e restrita, abrangendo o direito do litigante a informacdo sobre os atos de governo,
de administracdo e judiciais que Ihe digam respeito, bem como o direito de, perante
um Juiz imparcial, atuar ativamente para a obtencdo de decisdo favoravel,
deduzindo defesa, produzindo provas e contraprovas, inquirindo testemunhas,
sempre assistido por um defensor.

Por fim, deve-se entender que o devido processo legal esta direcionado a
todos os ramos do direito, embora sua proeminéncia esteja ligada a atividade

sancionatoria do Estado, tanto no plano penal quanto extrapenal.

2.3 Principios acusatorio, contraditorio e da ampla defesa: definicbes e

distingbes diante da instrumentalidade do processo

A ja mencionada heterogeneidade dos direitos fundamentais ligam-se as
dificuldades de efetivacdo desses direitos, ja4 que, segundo Bobbio®, o problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los,
mas o de protegé-los®!, pois “ndo se trata tanto de buscar outras razées, ou mesmo
(como querem os Jusnhaturalistas redivivos), a razdo das razdes, mas de por as
condicbes para uma mais ampla e escrupulosa realizacdo dos direitos
proclamados”.>

Nesse sentido, enquanto no plano do Direito material verificam-se
movimentos que tendem a intensificar a intervencéo estatal, no mais das vezes por
meio de novas tipologias e medidas sancionatoérias, no plano do Direito processual
intensifica-se uma visdo garantidora de direitos do acusado no escopo de preservar
intencbes humanitarias consagradas nos tratados internacionais de direitos
humanos, estabelecendo interminaveis debates entre os juristas patrios sobre as
novas diretrizes processuais, sempre entendendo 0 processo como um instrumento
de pacificagcdo dos conflitos, como se percebe, ad exemplum, nas consideragbes

assentadas por Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido

°® BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Op. cit. p. 15.

*! Bobbio contesta a tese de que existam direitos fundamentais por natureza, pois, segundo ele, “o
que parece fundamental numa época historica e numa determinada civilizagdo ndo é fundamental
em outras épocas e em outras culturas”, sendo que “n&do se concebe como seja possivel atribuir um
fundamento absoluto a direitos historicamente relativos”. In: A Era dos Direitos. Op. Cit. p. 12.

°2 BOBBIO, Norbert. A Era dos Direitos. Op. Cit. p. 14.
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Rangel Dinamarco™, quando afirmam que toda a atividade juridica do Estado visa a

um escopo maior, que é a pacificacdo social:

O processo &, nesse quadro, um instrumento a servico da paz social. Falar
em instrumentalidade do processo, pois, ndo é falar somente nas suas
ligacdes com a lei material. O Estado é responsavel pelo bem estar da
sociedade e dos individuos que a compdem: e, estando o bem-estar social
turbado pela existéncia de conflitos entre pessoas, ele se vale do sistema
processual para, eliminando os conflitos, devolver a sociedade a paz
desejada. O processo € uma realidade desse mundo social, legitimada por
trés ordens de objetivos que através dele e mediante o exercicio da
jurisdicdo o Estado persegue: sociais, politicos e juridico. A consciéncia dos
escopos da jurisdicAo e sobretudo do seu escopo social magno da
pacificacdo social constitui fator importante para a compreensdo da
instrumentalidade do processo, em sua conceituacdo e enderecamento
social e politico.>

O processo penal constitui, portanto, instrumento de paz social, sendo este
seu desiderato substancial. Para tanto, deve pautar-se pela ado¢ao de instrumentos
realmente efetivos, que possibilitem ao Estado oferecer aos cidadaos condi¢cdes de
solucéo justa, estavel e célere para as questbes que mais atormentam o convivio
harménico almejado por todos. Prosseguem citados autores asseverando que a
instrumentalidade do processo impde a necessidade de existir uma estreita relagao
entre o sistema processual, a ordem juridico-material, 0 mundo das pessoas e 0
Estado. Aqui reside o sentido positivo da instrumentalidade do processo, que deve
ser efetivo e eficaz nas suas funcdes. Assim, falar da instrumentalidade nesse
sentido positivo € alertar para a necessaria efetividade do processo, ou seja, para a
necessidade de ter-se um sistema processual capaz de servir de eficiente caminho a
“ordem juridica justa”.>

Nesse contexto, observam-se movimentos que sinalizam com acerto,
substancialmente, no sentido da busca da necessaria instrumentalidade do processo
penal, visando a proporcionar resultados concretos em sociedade, ndo sendo
suficiente a funcdo classica que o caracterizava tdo somente como instrumento
formal de aplicacdo do direito material. As grandes questdes da criminalidade
moderna, acentuada e aperfeicoada, exigem que o0 processo penal se torne

instrumento de transformacao social, assumindo, em outras palavras, uma funcao

% CINTRA, Antdnio Carlos de Arauvjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1987, p.41.

54
Idem, p. 41.

*® |dem, p. 41-42.
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politica e proativa. Nao basta mais ao processo penal esgotar-se em si mesmo,
devendo constituir-se em um meio para a realizagao de determinados fins.

Consoante Capelletti®®, o direito processual ndo é na verdade um fim em si
mesmo, sendo instrumento para a tutela do direito substancial, publico ou privado.
Trata-se de ciéncia que estd a servico do direito substancial, garantindo-lhe a
efetividade, sua observancia. Quando violado o Direito material, o processo
assegura a sua reintegracao.

Sobre o tema, Machado®’ professa a necessidade indissociavel de o jurista
buscar, por meio do processo penal, a superacdo de formalismos e a efetividade que
traduza o anseio social pela busca da justica.

Em suma, a instrumentalidade, enquanto metodologia processual significa
qgue todo o saber/fazer do processualista deve estar voltado para a efetividade do
processo, ou seja, para a superacao dos formalismos de modo que 0 processo
judicial possa produzir resultados concretos nos seus objetivos de permitir a
aplicacdo do direito material e de proporcionar a todos os individuos uma
participacdo real na distribuicdo da justica.

Dai a relevancia de serem garantidos constitucionalmente diversos principios
basilares para assegurar este status. Alguns deles, postulados histéricos que desde
longa data permeiam o processo penal, a exemplo do devido processo legal, ampla
defesa, contraditorio, dentre outros. Mas, quando analisada a realidade em que as
diversas sociedades ocidentais vém enfrentando o0s problemas atinentes a
conjuntura criminal, diversos postulados vém sendo erigidos a condicdo de novos
principios ou mesmo regras para, junto com o0s demais, colmatarem a estrutura
tedrica hodierna do direito processual penal, conduzindo-o a necesséaria efetividade
concreta.

Em tema de principios, ndo ha como assegurar o due process of law sem a
imparcialidade judicial, a qual, segundo Bovino®®, é “identificavel com a esséncia
mesma do conceito de juiz num Estado de direito”, estando, pois, inexoravelmente
ligada ao principio acusatorio, assim entendido, no aspecto formal, segundo o

mesmo autor, como “o desdobramento das funcdes de acusar e de julgar em dois

% CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. Buenos Aires, Europa-América, 1974, p.
5-6.

> MACHADO, Anténio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. Sdo Paulo, Editora Atlas, 2009, p.
93.

°® BOVINO, Alberto. Los principios politicos del procedimento penal. 1 a ed. 12 reimp. A Buenos
Aires, Del Puerto, 2009, p. 45.
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orgdos estatais diferentes. O principio acusatério ndo seria suficiente para separar
as funcbes acusatorias e decisoOrias se ndo se assegurasse uma efetiva separacéo
entre Ministério Publico e Poder Judiciario”.>®

O problema da separacéo entre as funcdes do juiz e do acusador foi sentida
em nossa historia recente, diante da reforma processual penal de 2008, que
mobilizou drasticamente os pensadores e o0s tribunais da republica, alterando
diversos dispositivos codificados, entre eles o art. 212 do Cédigo de Processo Penal,
ao estabelecer um papel complementar do juiz na inquiricdo das testemunhas. O
mesmo questionamento emerge do instituto da prisdo preventiva, quanto a
possibilidade ou ndo de o juiz decretar a medida extrema de oficio ao homologar a
prisdo em flagrante.

Ambas as situacfes retratam na exata medida a indefinicdo existente sobre
0s papéis do acusador e do julgador no processo penal, bem como o quanto é
legitimo ao juiz criminal agir de oficio no Estado democratico de direito, sem malferir
a imparcialidade e consequentemente do devido processo legal.

Outros dispositivos de nosso sistema processual seguramente estdo aptos a
reforcar a problematica, como a possibilidade de producao de provas de oficio (CPP,
art. 209), a discordancia como o pedido de arquivamento (CPP, art. 28) e a
possibilidade de condenacdo quando o Ministério Publico pede a absolvicao (CPP,
art. 385). Tais dispositivos distanciam o0 processo penal brasileiro do principio
acusatorio, o qual, ndo obstante, € um dos alicerces do processo penal moderno.

Consoante anotam Claus Roxin, Gunter Arzt e Klaus Tiedemann:

E caracteristica do processo penal hodierno uma divisdo de fungées entre
Ministério Publico, Policia e Tribunal. A separacgéo entre o 6rgdo que conduz
as investigag6es (Ministério Plblico e policia) e o 6rgdo julgador evita, em
grande medida, o risco da imparcialidade no momento do julgamento (antes
“processo inquisitério reformado”). Ao mesmo tempo, a existéncia de
autoridades acusatorias com autonomia institucional e funcional conduz ao
“principio da acusagado” (Anklageprinzip ou Akkusationsprinzip) segundo o
qual o juiz ndo age espontaneamente, mas apenas mediante dendncia. A
abertura de uma investigacdo judicial é condicionada pela propositura da
acdo (§ 151 do CPP alemao).®

E verdade, porém, que de nada adiantaria a mera separacdo entre a

acusacao e o juiz se o Estado pudesse proferir uma decisdo a revelia da pessoa

¥ BOVINO, Alberto. Op. Cit. p. 37.
® ROXIN, Claus; ARTZ, Gunter; TIEDEMANN, Klaus. Introducdo ao direito penal e ao direito
processual penal. Belo Horizonte, Del Rey, 2007, p. 204.
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acusada e sem que esta pudesse expressar uma contraposi¢ao a pretensao punitiva
do Estado. Em outras palavras, a separacdo dos poderes entre o0s Orgaos
encarregados da acusacao e do julgamento ndo garante, por si s6, as exigéncias do
devido processo legal. Portanto, € o principio do contraditério que confere ao
processo as condigdes democraticas de realizacao dos direitos fundamentais.

Fixar o contetdo preciso do principio do contraditorio é tarefa que pressupde
alguma margem de imprecisdo em face de outros principios que caminham em
paralelo, como o devido processo legal, a ampla defesa, igualdade processual,
paridade de armas etc. O contraditorio consiste, em resumo, ciéncia bilateral dos
atos e termos processuais e possibilidade de contraria-los, ficando evidenciado que
o contraditorio pressupfe a existéncia de partes, pelo qué, em principio, s6 tem

sentido l6gico num processo de estrutura acusatéria.®* Conforme registra Rovegno:

A existéncia de duas partes digladiando-se perante um o6rgdo julgador
imparcial, a necessidade de que ambas sejam ouvidas, a possibilidade
conferida a elas de arrazoarem seus pedidos e impugnarem os adventos,
tudo conduzindo a uma deciséo final do julgador — que n&o pode desprezar
as alegacOes das pares, antes tem que se estruturar sobre elas -, faz com
gue a doutrina aponte a natureza dialética do processo acusatorio, que se
estrutura sobre o movimento (bilateral) de oposicdo constante das partes. 62

O mesmo autor aponta que esse movimento dialético faz com que o processo
de natureza acusatéria tenha mais possibilidade de conduzir a uma deciséo justa e
adequada, na medida em que cada um dos litigantes leva ao processo apenas 0s
fatos que o beneficiam e assim, pode-se dizer, metade do litigio, de modo que
ambos levam ao processo o litigio inteiro, conferindo-se ao processo uma natureza
colaboracionista, em que a acdo de cada parte, no afa de bem demonstrar os
argumentos e razdes que |lhe séo favoraveis, resulta por municiar o juiz com dados
amplificados e desejaveis para a sentenca mais acertada possivel.®

O contraditério implica que cada uma das partes seja informada de todos os
acontecimentos do processo, conferindo-lhe a oportunidade de manifestacao.
Conforme Andrade®, em sua definicdo classica, o principio do contraditério era

encarado como um dever do juiz de informar, anteriormente ao julgamento da causa,

® ROVEGNO, André. O inquérito policial e os principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa. Campinas, Bookseller, 2005. p. 247-248.

®2 |bidem, p. 249-250.

%3 |bidem, p. 250.

® ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. Curitiba,
Jurud, 2013, p. 130.
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0 réu sobre a existéncia de uma acusacdo, a fim de que pudesse rebater as
afirmacdes nela expostas. Modernamente, contudo, passou a ser definido como um
dever judicial de informar as partes sobre a existéncia de questdes que possam ser
prejudicial tanto aos interesses do acusado, como aos interesses do proprio
acusador, para que esse mesmo juiz possa se pronunciar.

A Constituicdo Federal compilou num sé artigo o contraditério e a ampla
defesa, na medida em que o art. 5°, LV, da Constituicdo Federal estabelece que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sao
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”. A formula adotada pelo legislador constituinte acaba por contribuir com a
inadvertida equiparacdo entre essas garantias por setores da doutrina que nao
atentam para o fato de que o principio do contraditorio € somente um dos principios
que fazem parte do direito de defesa ou um meio para seu exercicio.®

José Cretella Neto® sustenta que o contraditorio e a ampla defesa
relacionam-se intimamente com o tratamento isondmico das partes no processo, que
Ihes assegura igualdade de oportunidades de participacdo em todas as fases,
absolutamente imprescindivel para a defesa dos direitos em juizo, sendo que o
direito de acdo encontra equivalente no direito de defesa, diferindo apenas na
tomada de iniciativa para desencadear o processo. Segundo 0 mesmo autor,
contudo, é imperioso distinguir os dois principios, pois um é mais abrangente que o
outro: a defesa contém a contradicdo, mas nao se reduz somente a ela.

Embora seja aceitavel a ideia de que “o contraditério € constituido por dois
elementos, quais sejam, informacdo e reacdo (esta, meramente possibilitada, no

)’®’, ndo se pode confundir a ideia de reacdo com a ideia

caso de direitos disponiveis
de ampla defesa. Enquanto a reacdo, como elemento do contraditério, € prerrogativa
ao alcance de qualquer uma das partes em relacdo a outra, a ampla defesa constitui

prerrogativa com titularidade®® especifica, qual seja, o acusado.

®® ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas Processuais Penais e seus Principios Reitores. Op. Cit.
p. 133.

® CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de Janeiro,
Forense, 2006. p. 64.

" CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1987. p. 26.

% SARLET afirma que “[...] a determinac&o da titularidade de direitos fundamentais independe da
distingéo entre titularidade e capacidade juridica e ndo pode ocorrer de modo prévio para os direitos
fundamentais em geral, mas reclama identificacdo individualizada, a luz de cada norma de direito
fundamental e das circunstancias do caso concreto e de quem figura nos polos da relagao juridica.”



35

N&o ha duavida, portanto, da importancia de que as garantias de defesa e de
contraditorio figuem bem delineadas e delimitadas, pois, a despeito de pertencerem
ao mesmo dispositivo constitucional, constituem garantias distintas no panorama de
um processo penal de matriz acusatoria no qual se busca a instrumentalidade como
premissa para efetivacdo dos direitos fundamentais dos acusados e litigantes em

geral.
2.4 A garantia de defesa como direito fundamental

Ha consenso de que o reconhecimento e implementacdo dos direitos
humanos é fundamento do Estado Democratico de Direito e € notadamente no plano
das politicas publicas e nas decisdes judiciais que os direitos humanos se efetivam e
se incorporam a cidadania, o que torna exigivel que os atos administrativos e
processuais estejam legitimados pelo respeito aos direitos humanos, pondo em
evidéncia o devido processo legal e as respectivas garantias, entre as quais se
destaca a ampla defesa e os recursos a ela inerentes (CF, art. 5°, LV). Conforme

Oliveira:

Para além da mera explicitacdo dos direitos fundamentais como a
verdadeira e legitima fonte de direitos e obrigacdes, publicas e privadas,
gue deve orientar a solucdo dos conflitos sociais, individuais e coletivos, a
atual ordem constitucional ndo deixa margem a dulvidas quanto a
necessidade de se vincular a aplicacdo do Direito, e, assim, do Direito
Processual Penal, a tutela e a realiza¢@o dos direitos humanos, posto como
fundamentais na ordenac&o constitucional.®

Nao ha davida de que o direito de defesa constitui direito fundamental, pois
sua origem estd associada ao due process of law, instituido nas primeiras
declaracbes de direito inglesas’®, integrando, portanto, o rol dos direitos de primeira
geracdo. Segundo Sarlet™, tal ordem de direitos fundamentais constitui o produto

peculiar do pensamento liberal-burgués do século XVIII, de marcado cunho

(SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 ed. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2012, p. 210.).

% OLIVEIRA, Eugénio Paccelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. rev. e atual. S&o Paulo, Atlas,
2015, p. 35.

© A expressao due process of law foi cunhada no Statute of Westminster of the Liberties of London
(1354), em substituicdo ao texto do art. 39 (law of the land), correspondente a expressao per legem
terrae, constante na Magna Carta de 1215.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 ed. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2012. p. 46-47.
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individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado,
mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de né&o
intervencao do Estado e uma esfera de autonomia individual em face do seu poder,
sendo assim direitos de cunho negativo ou de oposicdo perante o Estado. Além dos
direitos de notdria inspiracdo jusnaturalista, como os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei, também o direito de igualdade e algumas
garantias processuais, como o devido processo legal, habeas corpus e direito de
peticdo se enquadram nessa categoria.

O direito de defesa esta consagrado na Constituicdo brasileira e em outras
constituicdes, como a argentina’?, mexicana’®, chilena’®, e mesmo em estados de
concepcdes democraticas questionaveis, como Cuba’™ e Venezuela’. No sistema
juridico de viés anglo-saxdo, o direito de defesa é inerente ao duo process of law,
previsto constitucionalmente nas emendas V e XIV da Constituicdo dos Estados
Unidos da América.”’

2 ARGENTINA. Constitucion de la Nacion Argentina. Art.18: “[...] é inviolavel a defesa em juizo da
pessoa e dos direitos” (traducéo livre). Disponivel em:
<http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/0-4999/804/norma.htm>. Acesso em: 19 Mar.
2017.

® MEXICO. Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos. O Art. 20, B, VIII estabelece
que a pessoa imputada “Tera direito a uma defesa adequada por advogado, ao qual escolhera
livremente inclusive desde o momento da sua prisdo. Se ndo quer ou ndo pode constituir advogado
depois de ter sido instado a fazé-lo, ser-lhe-a designado um defensor publico. Também tera direito a
gue seu defensor compareca a todos os atos do processo e este terd obrigagdo de fazé-lo tantas
vezes que requeira” (traducao livre). Disponivel em:
<https://www.juridicas.unam.mx/legislacion/ordenamiento/constitucion-politica-de-los-estados-
unidos-mexicanos>. Acesso em: 19 Mar. 2017.

" CHILE. Constituicdo Politica da RepUblica do Chile. Art. 3% “Toda pessoa tem direito a defesa
juridica na forma que a lei assinale e nenhuma autoridade ou individuo podera impedir, restringir ou
perturbar a devida intervengdo do advogado, se tiver sido requerida...” (Tradugéo livre). Disponivel
em <https://www.oas.org/dil/lesp/Constitucion_Chile.pdf>. Acesso em: 19 Mar. 2107.

> CUBA. Constituicdo da Republica de Cuba. Art. 59: "Ninguém pode ser processado nem
condenado sendo por tribunal competente em virtude de leis anteriores ao delito e com as
formalidades e garantias que estas estabelecem. Todo acusado tem direito a defesa” (tradugéo
livre). Disponivel em: <http://www.cuba.cu/gobierno/cuba.htm>. Acesso em: 19 Mar. 2017.

® VENEZUELA. Constituicdo da RepUblica Bolivariana de Venezuela. Art. 41, 1: “A defesa e a
assisténcia juridica sdo direitos inviolaveis em todo estado e grau da investigacdo e do processo.
Toda pessoa tem direito a ser motivada dos fatos pelos quais € investigada e de acessar as provas
e dispor de tempo e dos meios adequados para exercer sua defesa” (tradugao livre). Disponivel em:
<https://www.0as.org/juridico/mla/sp/ven/sp_ven-int-const.html>. Acesso em 19 Mar. 2017.

" EUA. EMENDA V (1791): “Ninguém pode ser responsabilizado por um crime capital, ou outro crime
infame, a ndo ser por apresentacdo ou acusacéo de um Grande JUri, exceto nos casos que ocorram
nas forcas armadas, quando em servico efetivo, em tempo de Guerra ou perigo publico; Nem sera
submetido, para o0 mesmo delito, duas vezes a perigo de vida ou membro; Nem sera obrigado, em
nenhum caso criminal, a ser uma testemunha contra si mesmo, nem ser privado de vida, liberdade
ou propriedade, sem o devido processo legal; Nem a propriedade privada deve ser tomada para uso
publico, sem justa compensacéo (tradugao livre).”

EMENDA XIV (1868): Secdo 1. “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e
sujeitas a sua jurisdicdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado em que residem. Nenhum
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O direito de defesa constitui uma concepcdo antiga da histéria da
humanidade, encontrado tanto nos evangelhos’®, quanto no aforisma latino nemo
inauditus damnari potest, tendo sido positivado no direito inglés pela Magna Carta,
de 1215.

Segundo Mendes’, trata-se de garantia que contempla, no seu ambito de
protecédo, todos os processos judiciais ou administrativos e que ndo se resume a um
simples direito de manifestacdo no processo e sim uma pretensdo a tutela juridica,
abrangendo os seguintes direitos:

- direito de informacéo (Recht auf Information), que obriga o 6rgéo julgador a
informar a parte contraria dos atos praticados no processo e sobre os elementos
dele constantes;

- direito de manifestacéo (Recht auf Ausserung), que assegura ao defendente
a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos
e juridicos constantes do processo;

- direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Berlicksichtigung),
que exige do julgador capacidade de apreensdo e isencdo de animo
(Aufnahmefahigkeit und Aufnahmeereitschaft) para contemplar as razfes
apresentadas.®

Conforme assinalado por Rovegno®!, o principio da ampla defesa é um
aglutinado de ideias, maximas e proposicdes, que foram sendo erigidas, ao longo
dos ultimos séculos, com a finalidade de permitir que ius libertatis encontrasse
completa protecdo diante a persecucédo penal estatal, enfatizando como aspectos
assegurados ndo s6 o direito a producdo de prova, mas de autodefesa e defesa

Estado fara ou aplicard qualquer lei que abranja os privilégios ou imunidades dos cidadaos dos
Estados Unidos; Nem qualquer Estado privara qualquer pessoa de vida, liberdade ou propriedade,
sem o devido processo legal; Nem negara a qualquer pessoa dentro de sua jurisdicdo a igual
protegao das leis” (traducao livre). Disponivel em:
<https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#amdt_5 1791.> Acesso em: 21
Jan. 2017.

® BIBLIA SAGRADA. “Por ventura condena a nossa lei um homem sem primeiro o ouvir e ter
conhecimento do que faz?” (Jodo, 7,51). Biblia Online. Disponivel em: <
https://www.bibliaonline.com.br/acf/jo/7/51>. Acesso em 21 Jan. 2017.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 32 ed. ver. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 167-168.

8 Este direito corresponde, obviamente, ao dever do juiz de a eles dar atencéo (Beachtenspflicht),
podendo-se afirmar que envolve ndo s6 o dever de tomar conhecimento (kenntnsnahmepflicht),
como também o de considerar, séria e detidamente, as razdes apresentadas (Erwagungspflicht),
sendo que disso deriva o dever de fundamentar as decis6es (Decisdo da Corte Constitucional —
BverfGE 11, 218 (218). (MENDES, ibidem, p. 168.).

8 ROVEGNO, André. O inquérito policial e os principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa. Campinas, Bookseller, 2005. p. 268.
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técnica, assisténcia juridica integral e gratuita, observancia da ordem de
manifestacdo no processo, sempre falando por ultimo,?* a existéncia de acusac&o
clara e precisa, a plena possibilidade de apresentar alegacdes e dados faticos contra
a acusacao, a possibilidade de acompanhar a prova produzida, a possibilidade de
recorrer, a concessao de tempo e meios adequados para a preparacéo da defesa e,
por fim, o direito de n&o ser obrigado a depor contra si.®®

Por se tratar de um direito fundamental, o direito de defesa ndo € garantia
vigente apenas em relacdo aos processos criminais, devendo ser observada em
todo e qualquer procedimento judicial ou administrativo. Todavia, € no processo
penal que o direito de defesa encontra sua maxima expressédo, na medida em que
constitui garantia vinculada a liberdade pessoal. O Supremo Tribunal Federal,
inclusive, estabelece que a violacdo desse direito no ambito processual penal pode
constituir nulidade absoluta, conforme se depreende da Sumula 523, segundo a qual
a falta de defesa, no processo penal, constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulard se houver prova do prejuizo para o réu, havendo situacdes
em que a deficiéncia da defesa é tdo dramatica que se equipara a inexisténcia.®*

Importante considerar, ainda, que no Brasil o direito fundamental de defesa
esta duplamente contemplado constitucionalmente em dimensdes e disposicdes
distintas. Para os litigantes em geral, sob a denominacdo de ampla defesa (CF, art.
5° LV), e para as pessoas submetidas a julgamento pelo Tribunal do Jari, sob a
designacéao de plenitude de defesa (CF, art. 5°, XXXVIIl, a). Com isso, a Constituicao
nao so reforca a ideia de garantir aos acusados o direito de defesa, como faz dela
algo que sera disponibilizado e exercido com intensidades distintas, dependendo-se
do foro em que se encontre a acusacdo. Havera defesa ampla, com os recursos a
ela inerentes, nos processos criminais em geral, e havera defesa plena e, portanto,
mais do que ampla, nos processos em tramitacéo perante o Tribunal do Juri.

Dessa dupla configuracdo constitucional da garantia de defesa emergem
guestionamentos que dizem respeito, basicamente, ao alcance da defesa ampla e

da defesa plena e suas repercussdes no também fundamental direito de liberdade.

8 Com ressalva expressa no artigo 468 do Cédigo de Processo Penal, o qual prevé que a defesa
exerca, antes da acusacéo, o direito de recusar um jurado imotivadamente.

% ROVEGNO, André. Op. cit., p. 270.

% BRASIL. STF. HC 82.672-5/RJ. Conforme assentado pelo Ministro Carlos Ayres Britto, do Supremo
Tribunal Federal, no HC 82.672-5/RJ. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=393050>. Acesso em: 08 Abr.
2017.
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2.5 Colisao de direitos fundamentais em face do direito de defesa

No Estado Constitucional do pds-guerra, diante dos abusos do nazismo
amparados pelo Direito de cunho nacional-socialista, a comunidade juridica
internacional adotou o pds-positivismo e recuperou a dimensdo ética do direito,
trazendo uma dicotomia entre principios e regras.®

A esse movimento somou-se a crise da hermenéutica juridica® tradicional,
estruturada a partir da ideologia liberal da separacdo dos poderes, que influenciou
Savigny na criacdo dos métodos tradicionais de interpretacdo, quais sejam,
gramatical, histérico, l6gico, sistematico e teleolégico. As novas concepcdes
entendem que o intérprete esta inserido num contexto historico, politico, social e tem
sua propria pré-compreensao, que nao pode ser ignorada na busca da interpretacao
da lei, com destaque para o pensamento de Hans-Georg Gadamer, que desenvolve
0o método hermenéutico-organizador, pelo qual a compreensdo nao reflete um
processo subjetivo do intérprete frente a um objeto, mas sim trata-se do proprio
modo de ser do homem, sendo a compreensdo o resultado de um dialogo entre o
intérprete e o texto, sendo condicionada por preconceitos e pré-juizos.®’

A hermenéutica evidenciou a insuficiéncia do modelo tradicional de
interpretacdo, revelando que a compreensdo se funda na préaxis da vida®® e em
conformidade com determinados momentos historicos e culturais. Para a
hermenéutica, o processo de interpretacdo dos textos tem na pré-compreensao o
seu momento inicial, a partir do qual ganha dinamismo um movimento circular, que
compde o circulo hermenéutico, refletindo, nesse sentido, a experiéncia conflituosa

vivida pelo intérprete. A decisao judicial é resultado desse conflito, que envolve as

% Sobre 0 panorama da evolucéo da distingdo entre principios e regras: ver AVILA, Humberto. Teoria
dos Principios. 10% edicdo. S&do Paulo, Malheiros, 2009. p. 35-40.

% Lénio Luiz Streck denuncia a existéncia de uma crise de dupla face - de um lado no modelo de
direito que se encontra despreparado para atender conflitos supra individuais, ja que se apoia num
modelo liberal-individualista do direito; de outro lado, a crise dos paradigmas aristotélico-tomistas e
da filosofia da consciéncia que torna o direito refém do esquema sujeito-objeto — defendendo uma
concepcdo hermenéutica que juridica que, “ultrapassando concepgbes metafisico-ontoldgicas,
assuma seu papel de (inter)mediacao e, portanto, de produgéo/construgdo/adjudicacéo de sentido”.
(STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Constitucional e(m) Crise: uma exploracéo hermenéutica na
construgdo do direito. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2007, p. 260.).

8 COSTA, Valquiria Ortiz Tavares. A nova concepcéo de hermenéutica constitucional. In: Revista
de Direito Constitucional e Internacional. Ano 23, vol. 91, abr-jun. S&o Paul, Revista dos Tribunais,
2015. p. 160-161.

® SCHROTH, Ulrich. Hermenéutica filoséfica e juridica. In: KAUFMANN, A.; HASSEMER, W.
(Org.). Introducado a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneo. Lisboa, Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 2001. p. 385, p. 385.
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palavras da lei e os antecedentes judiciais; a figura delitiva que se imputa; as
interpretacbes elaboradas pelas partes em conflito; as regras processuais; as
expectativas de justica existentes na sociedade; as convic¢gdes do préprio juiz que
podem ser decisivas, como preceitos de ética religiosa ou social; esquemas
doutrinais em voga ou instancias de ordem politica.®

Como resultado dessa concepcao, interpretar € muito mais dar sentido do que
extrair sentido das normas, ja que o intérprete ndo interpreta apenas os textos, mas
os fatos em conjunto com os textos.*® Normas n&o s&o textos nem o conjunto deles,
mas o0s sentidos construidos a partir da interpretacdo sistemética de textos
normativos, de modo que normas s&o o resultado da interpretagéo.®!

Conforme Gavigo Filho®, o conceito semantico de norma pressupde, ainda, a
distincdo entre norma (Norm) e proposicdo normativa (Normsatz), sendo que a
norma € o significado ou a unidade de sentido da proposi¢cao normativa que, por seu
lado, € o conjunto de signos linguisticos contido em uma disposicdo de direito
fundamental que estabelece que algo esta ordenado, proibido ou permitido, ou que
atribui a alguém uma competéncia de direito fundamental. As normas de direitos
fundamentais ndo sdo apenas aquelas diretamente expressadas pelas disposi¢des
de direitos fundamentais, mas também aquelas que podem ser formuladas a partir
da abertura semantica das expressdes integrantes da proposicdo normativa de
direito fundamental. Partindo da premissa de que toda norma sera uma regra ou um
principio, 0 mesmo autor enfatiza que o modelo de sistema juridico do Estado de
Direito constitucional democratico ndo pode ser outro sendo um modelo de regras e
de principios, no qual as normas de direitos fundamentais sédo identificadas como

principios ou como regras:

A compreensdo de que o sistema de normas juridicas € um modelo de
principios e de regras é o ponto de partida para a identificacdo das normas
de direitos fundamentais como principios, que ordenam que algo seja
alcancado na melhor medida do possivel, cumpridos em diferentes graus,
conforme as possibilidades juridicas e faticas. O resultado é que os direitos

% GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 5. Ed. S&o Paulo,
Malheiros, 2009. p. 41-42.

% BUCCI, Eduardo Sadalla. A Jurisdicdo Constitucional e a Contextualizacdo do Texto da
Constituicao Federal de 1988: Mutacdo Constitucional. In: Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Ano 22, vol. 87, abr-jun. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2014. p. 218.

9L AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 102 edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 30.

%2 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacéo e ponderacao.
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2011. p. 34-35.
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fundamentais sdo passiveis de colisdo e de ponderacdes, configurando
posicdes fundamentais juridicas definitivas prima facie.

[...]

A compreensédo do sistema de normas juridicas como um modelo de regras
e principios permite a identificacdo das normas de direitos fundamentais
como principios ou como regras. E que as normas de direitos fundamentais
apresentam um carater duplo e podem ser identificadas como principios ou
como regras. Uma norma de direito fundamental pode ser uma regra, um
principio ou pode ser apresentada de forma tal que relina um principio e
uma regra. Neste (ltimo caso, a norma apresenta um carater duplo na
medida em que retne um principio e uma regra. E o que ocorre quando na
formulagdo da norma de direito fundamental é incluida uma clausula
restritiva como um principio sujeito a ponderagdo com outros principios.
Quando a norma de direito fundamental € uma regra, ela pode ser aplicada
pela subsuncdo, sem necessidade de ponderacdo com outra norma.
Quando, contudo, a norma de direito fundamental € um principio, coloca-se
a questdo da sua aplicacdo mediante ponderacdo e da justificacdo da
decis&o judicial da ponderacdo da mesma.*

Robert Alexy elaborou sua Teoria dos Direitos Fundamentais com o objetivo
de analisar os direitos fundamentais sobre trés dimensdes ou atributos: uma teoria
dos direitos fundamentais da Constituicdo alema, uma teoria juridica e uma teoria
geral®, devendo a ciéncia juridica combinar essas trés dimensées se quiser cumprir

sua tarefa pratica de forma racional®

, sendo que existe estreita conexao entre o
conceito de norma de direito fundamental e o conceito de direito fundamental, pois
sempre que alguém tem um direito fundamental, h4& uma norma que garante esse
direito®®. Para tratar da estrutura da norma de direito fundamental, é indispensavel
estabelecer a distincdo entre regras e principios, as quais hada mais sao do que

espécies de normas, segundo Alexy:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas
basicas do dever, da permisséo e da proibicdo. Principios séo, tanto quanto
as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie
muito diferente. A distincdo entre regras e principios é, portanto, uma
distincdo entre duas espécies de normas.”’

O principal critério para distingdo entre regra e principio € o da generalidade.
Enquanto principios tem um grau alto de generalidade, o grau de generalidade das

regras € baixo. Alexy aponta ainda outros critérios, como “a determinabilidade dos

% |bidem, p. 29-33.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva DA 52 ed.
Alema Theorie der Grundrechte, Sdo Paulo, Malheiros, 2006, p. 31.

% |bidem, p. 37.

% |bidem, p. 50.

7 Ibidem, p. 87.
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casos de aplicacédo”, a forma de seu surgimento, o carater explicito de seu conteudo
axiolégico, a referéncia a ideia de direito ou a uma lei juridica suprema, a
importancia para a ordem juridica ou normas de argumentacdo e normas de
comportamento.®®

Partindo da premissa de que toda norma € uma regra ou um principio, a
disting@o entre regras e principios € uma distincdo qualitativa, e ndo uma distingdo
de grau, pois enquanto principios sdo mandamentos de otimizac&do, que podem ser
satisfeitos em graus variados determinados pelas possibilidades faticas e juridicas,
as regras sdo normas que sao sempre satisfeitas ou nao satisfeitas, contendo
determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel, com a
consequéncia de se fazer exatamente o que uma regra exige, hem mais, nem
menos.*® Principios, ao contrario das regras, ndo tem um mandamento definitivo,
mas apenas prima facie, devendo ser cumpridos na maior medida do possivel de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas, isto é, principios sdo sempre prima
facie e regras sdo sempre definitivas, se ndo houver estabelecimento de alguma
excecdo. Segundo Dworkin, as regras sao aplicadas na forma do tudo ou nada,
enquanto os principios ndo determinam uma decisdo obrigatéria a ser tomada,
apresentando uma dimens&o de peso que ndo aparece nas regras.*®

Ganha importancia, nesse passo, a questdo das colisbes entre direitos
fundamentais, pois uma Constituicdo com um catélogo de direitos fundamentais é o
gue basta para que existam colisbes de direitos fundamentais. Colisdo de direitos
fundamentais ndo é outra coisa do que a colisdo de principios.’® Enquanto um
conflito entre regras é solucionado introduzindo-se, em uma das regras, uma
excecao que elimine o conflito, ou mediante a declaragao de invalidade de uma das
regras, a colisdo entre principios é resolvida de forma totalmente distinta, pois nesse
caso um dos principios deve ceder diante do outro, prevalecendo o principio com
maior peso, adotando-se, portanto, um critério de ponderacdo. Conforme esclarece

Gaviao Filho:

% |bidem, p. 89.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva DA 52 ed.
Alema Theorie der Grundrechte, Sdo Paulo, Malheiros, 2006, p. 90-91.

1% GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de Direitos Fundamentais, Argumentacdo e
Ponderacdo. Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 30.

1% Ibidem, p.30.
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No caso de uma colisdo de dois principios, aquele que apresenta um peso
relativamente maior supera o outro, de peso menor, constituindo
fundamento para a deciséo judicial. Isso, contudo, ndo significa que o
principio de menor peso seja invalido e, por forca disso, deva ser despedido
do ordenamento juridico.'%

Segundo o mesmo autor, principios colidem com outros principios e, por isso,
a forma tipica de aplicagdo dos principios é a ponderacdo. Nada obsta, noutra 6tica,
a colisdo entre regras, o qual somente pode ser solucionado, conforme Alexy,'® se
se introduz, em uma das regras, uma clausula de excecao que elimine o conflito, ou
se pelo menos uma das regras for declarada invalida.

Na medida em que um direito fundamental pode ser uma regra ou um
principio, sujeitando-se a colisdes inerentes ao catalogo de direitos fundamentais,
entdo o direito de defesa, como direito fundamental, também esta sujeito as colisdes
inerentes ao sistema constitucional brasileiro. Uma dessas colisbes, a0 menos
aparentemente, esta presente na distingdo constitucional entre os principios da
“‘ampla defesa” e da “plenitude de defesa”. Com efeito, ao consagrar o direito de
defesa como direito fundamental, o constituinte o posicionou em dois principios

distintos da Lei Fundamental brasileira, ambos no art. 5°, a saber:

XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do jdri, com a organizagéo que lhe der
a lei, assegurados:
a) a plenitude de defesa,;

[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; **

Portanto, o direito fundamental de defesa esta constitucionalmente garantido
de duas formas: como defesa ampla para os acusados em geral e como defesa
plena para os acusados perante o Tribunal do Juri. O presente trabalho pretende,
primeiramente, estabelecer a distincdo entre tais principios constitucionais, cujo
alcance normativo € aparentemente distinto, apesar de constituirem expressdes do
mesmo direito fundamental de defesa. E mister verificar se ha ou ndo autonomia
entre tais garantias ou se uma € simplesmente a repeticdo da outra com nome

diverso.

192 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Ibidem, p.30.

193 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, 52 ed. Alema
Theorie der Grundrechte, S&o Paulo, Malheiros, 2006, p. 92.

194 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 19 Mar. 2017.
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Partindo-se do pressuposto de que o constituinte atribuiu denominacdes
distintas e topografia diversa, € porque realmente pretendia distinguir. De modo
preliminar, a posi¢cao corrente na doutrina é no sentido de que se esta a tratar de

coisas distintas:

[...] a plenitude de defesa configura, em relacdo a ampla defesa, um plus,
um requinte, uma especialidade, dada a importancia que suscita na vida
pratica do Direito (nulidades), em especial na seara do Juri.

A plenitude de defesa esta para o Direito Natural, perfeito, ndo precario,
ilimitado, irrestrito, inquestionavelmente este 0 seu estandarte no
ordenamento juridico nacional; enquanto que a amplitude de defesa esta
para o Direito Positivo, imperfeito, limitado, precario, restrito, eis a sua
posicao na ordem juridica pétria, isto €, esta limitada “aos meios e recursos
a ela inerentes.

Por essa razdo, nos posicionamos no sentido de que a amplitude de defesa
pode ser tdo grande quanto ampla ela seja, conquanto ndo abranja o todo:
se abarcar o todo deixa de ser ampla e passa a ser plena [...]."*°

Portanto, a existéncia de dois principios aparentemente relacionados ao
mesmo direito fundamental com abrangéncias distintas traz a tona o problema da
colisdo de direitos, mormente se somarmos a iSSO a coexisténcia, ainda, dos
principios do contraditério e do devido processo legal.

Além da aparente colisdo entre ampla defesa e plenitude de defesa, convém
notar também as restricbes impostas ao direito fundamental de defesa por normas
processuais infraconstitucionais, como as que estdo previstas nos artigos 478 e 479
do Cdédigo de Processo Penal. Referidos dispositivos legais restringem o direito de
defesa por meio da proibicdo da utilizacdo de argumentos e provas teoricamente
licitas. Com efeito, segundo a lei, é defeso as partes usarem, em seus argumentos
durante os debates no Tribunal do Juri, referéncia aos termos da pronuncia, salvo
guando relativo a questdo de direito (inexisténcia de causa de aumento ou
qualificadora, por exemplo)*°®; bem como ao siléncio ou & auséncia do acusado em
plenario (art. 478), além de estabelecer a vedacdo de utilizagdo de elementos de
prova que nao tenham sido juntadas com ciéncia da parte contraria pelo menos trés

dias antes do julgamento (art. 479).

1% ALMEIDA, Roger Paulo Giaretta de. Tribunal Do Jari: Ampla Defesa Diferente De Plenitude De

Defesa — Novidade De Tese Na Tréplica — Possibilidade. In: Quaestio Juris, vol.07, n° 01, Rio de
Janeiro, 2014. p. 26-46. Disponivel em: <http://lwww.e-
Eublicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/articIe/view/10808/8408>. Acesso em: 03 Abr. 2017.

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19 ed. ver. E atual. Sdo Paulo, Atlas,
2015, p. 748.
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Diante disso, imp0e-se investigar acerca da validade dessas restricbes ao
direito fundamental de defesa, notadamente porque tais regras atingem apenas um
dos aspectos do direito de defesa, que é a plenitude, gerando uma aparente
contradicdo: como uma defesa pode ser plena e ao mesmo tempo limitada?

N&o h& duavida, portanto, que os artigos 478 e 479 constituem restricbes ao
direito fundamental de defesa, notadamente a plenitude de defesa. O problema da
restricdo a direitos fundamentais foi delineado por Robert Alexy no sentido de que
uma norma somente pode ser uma restricdo a um direito fundamental se ela for
compativel com a Constituiao.**’

Cabe indagar, também, qual a influéncia da ampla defesa, que ndo sofre ditas
restricbes, no panorama processual em que a defesa é plena e a0 mesmo tempo
restrita. Ou seja, impOe-se considerar a existéncia ou ndo de colisdo entre o0s
direitos de defesa plena e de defesa ampla, bem como a existéncia de colisdo entre
as restricoes impostas e o direito de defesa, buscando, a partir dessa constatacao,
identificar a forma de solucdo do conflito entre direitos, notadamente entre regras e
principios.

A partir dessas premissas, pretende-se buscar, na Teoria dos Direitos
Fundamentais, de Robert Alexy, bem como em outras fontes, as respostas
necessarias a adequada compreensdo juridica tanto da aparente colisdo entre
ampla defesa e plenitude de defesa, bem como a superacéo da situacédo paradoxal
exposta, vale repetir, a constatacédo de que o Direito brasileiro convive, ao menos no
aspecto normativo, com a possibilidade contraditéria de uma defesa a um s6 tempo
plena e limitada.

197 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva da 52 ed.

Alema Theorie der Grundrechte, Sdo Paulo, Malheiros, 2006. p. 281.



46

3 AMPLIACAO DO DIREITO DE DEFESA NOS JULGAMENTOS PELO
TRIBUNAL DO JURI

O presente capitulo pretende contextualizar o jari em suas premissas
historicas e juridicas, tanto no Brasil, quanto em outras soberanias, abordando
aspectos da sua configuragdo normativa a partir dos principios constitucionais e
diretrizes da lei ordinaria, com énfase no direito de defesa, constitucionalmente
consagrado, e as restricdes estabelecidas legalmente.

Primeiramente, serd estabelecida uma resenha do juri, desde suas raizes
classicas, até seu aporte em solo brasileiro. Posteriormente, serdo examinados
sumariamente as principais caracteristicas da Instituicdo em outros paises, com
destaque para os sistemas que mais influenciaram o delineamento do jari em nosso
Pais: Inglaterra, Estados Unidos, Franca, Itélia, Espanha e Portugal.

Em seguida sera abordado o jari brasileiro a partir de sua natureza
controvertida, bem como o0s aspectos normativos da Instituicdo em nivel
constitucional e infraconstitucional, salientando-se que, embora ndo seja objeto
deste trabalho dissertar sobre aspectos procedimentais, uma andlise superficial é
necessaria, com o escopo de oportunizar um vislumbre global do juri enquanto
sistema normativo, formado, pois, de regras e principios.

Finalmente, serd pontuada a problematica do direito de defesa no jari e suas
restricbes, com as consideracoes preliminares alusivas a probleméatica em destaque

na presente dissertacao.

3.1 Aspectos histéricos do Tribunal do Juri

N&o ha precisdo sobre a origem do Tribunal do Juri na historia da
humanidade, pois ha quem afirme que os antecedentes remotos encontram-se na lei
mosaica ou no modelo judiciario ateniense, bem como nos centeni comités dos
antigos germanos ou, menos remotamente, no tribunal de assises de Luis, o Gordo,

na Franca, no ano de 1.137.'%

1% RANGEL, Paulo. Tribunal do Juri: visdo linguistica, histérica, social e juridica. Sdo Paulo, Atlas,

2015.
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Segundo Tucci*®®

, 0 embrido do juri se encontra em Roma, no segundo periodo
evolutivo do processo penal, qual seja, o processo acusatorio, consubstanciado nas
guasteiones perpetuae, apontando diversos pontos em comum com a moderna
configuracdo do juri, tais como a forma de recrutamento dos cidadaos, denominacao
de jurados, formacdo do corpo de jurados por sorteio, existéncia de recusas
imotivadas, método de votagcdo secreta e objetiva, decisdo por maioria de votos,
soberania dos veredictos, peculiaridades de atuagéo do juiz-presidente etc.

Consistia esse modelo numa comissdo de investigacdo composta por um
magistrado (praetor vel quaesitor) e um corpo de jurados. Ao magistrado incumbia
examinar a acusacao, decidir pela competéncia, escolher os jurados, presidir as
discussbes e executar a sentenca, enquanto os jurados eram escolhidos,
primeiramente, entre os senadores, e posteriormente, em virtude da lex Sempronia,
de 122 a.C., entre os cavaleiros, e, ao final, gracas a lex Aurelia, datada de 70 a.C,
também entre os tribunos. Seus nomes eram divididos em centurias e colocados em
uma urna, para serem entdo sorteados, podendo ser recusados pelos
interessados.**°

Os atenienses talvez tenham sido os primeiros a estabelecer um processo
regular juridico, sendo que o direito grego, através de seus tribunais formados por
um jari composto de cidaddos comuns, cujo nimero chegava a varias centenas de
pessoas, era a atividade que fazia parte do dia-a-dia da maioria das cidades gregas.

Na velha Roma do ano 50 antes de Cristo, 0s juizes eram escolhidos
anualmente pelo pretor. Havia duas espécies de causas: as civeis (ou privadas) e as

criminais (ou publicas). Conforme esclarece Almeida:

Nos processos de natureza criminal, feita a respectiva investigacéo, o pretor
organizava o juri constituido por jurados tirados a sorte da lista anual e
devidamente juramentados, a cada um dos quais eram distribuidas trés
pequenas tabuas de madeira contendo, respectivamente, as letras A
(absolvo), C (condeno) e NL (non liquet).

Por conseguinte, o voto de cada um dos jurados, consoante a sua
convicgdo, era representado por uma dessas pequenas chapas de madeira.
E assim a maioria poderia concluir por uma condenacgédo (letra C), uma
absolvii;l?o (letra A) ou pela necessidade de uma nova investigagdo (non
liquet).

1% TyCCl, Rogério Lauria. Tribunal do Juari: Estudo sobre a mais Democratica Instituicio Juridica

Brasileira. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 15.

10 SCHOLZ, Lebnidas Ribeiro. As  Quaestiones Perpetuae. Disponivel em:
<http://www.scholz.adv.br/images/documento/2f5¢721c76ad46719b73e9006e70ch24.pdf.>. Acesso
em: 09 Dez. 2017.

1 ALMEIDA, Dario Martins de. O livro do jurado. Coimbra, Livraria Aimedina, 1977. p. 137.



48

Conforme esclarece Souza'? enquanto na sociedade moderna a
administrac@o da justica esta nas maos de juizes especializados, na Grécia antiga o
trabalho era feito por cidaddos em tribunais populares. A heliaia era o tribunal
responsavel por todas as causas, a excecao dos crimes de sangue, que ficavam a
cargo do aredpago. Os integrantes do tribunal, chamados heliastas, eram sorteados
anualmente entre os atenienses, chegando ao total de seis mil. As sessbes de
julgamento eram chamadas dikasterias e os componentes do juri chamavam-se
dikastas, que eram apenas cidaddos exercendo um servico publico oficial e sua
funcdo se aproximava a de um jurado moderno. A apresentacdo do caso era feita
assim aos dikastas e ndo havia juiz, pois o magistrado tinha apenas o papel de
presidir o julgamento. O numero de dikastas era de centenas e variavel, por
exemplo, de 201 a 501, sendo sempre impar a fim de evitar empate. A decisdo era
tomada logo apés os debates, sem deliberacéo, por maioria de votos.

Entre os que defendem a origem inglesa da instituicdo, Gilissen'® sustenta
que o nascimento do jari em matéria judiciaria ndo estd na pratica do inquérito
carolingio ou no direito dos primeiros reis anglo-normandos, remontando, isto sim, a
época da Common Law, aparecendo com Henrique Il (1154-1189). O juri surgiu
como um conjunto de medidas destinadas a lutar contra os ordalios ou juizos de
Deus, durante o governo de Henrique Il, o qual instituiu, em 1166, o novel disseisin,
um writ pelo qual encarregava o sheriff de reunir 12 homens da vizinhanca para
dizerem se o detentor de uma terra desapontou, efetivamente, o queixoso,
eliminando, assim, um possivel duelo judiciario praticado até ai. Esclarece Rangel***
que os jurados, simbolizando a verdade emanada de Deus, por isso 12 homens em
alusdo aos 12 apoéstolos de Cristo, decidiam independentemente de provas, com
base no vere dictum (veredito: dizer a verdade), nascendo ai, no jari, o sistema da
intima conviccdo. Com o tempo, a propria acusacao, no caso de crimes graves,
passou a ser feita por jurados, em numero de 23, surgindo a figura do Grande Juri,

também chamado Juri de Acusacéo.

12 50UzA, Raquel. O Direito Grego Antigo. In: Fundamentos da Histéria do Direito. Org.:

WOLKMER, Antonio Carlos. Belo Horizonte, Del Rey, 2008, p. 91-92.

13 GILISSEN, John. Introduc&o histérica ao direito. Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001,
p. 214.

14 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 43.
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Adepto das raizes inglesas do instituto, Ruy Barbosa afirmou que a
consagracdo do Juri no direito ocidental ocorreu com a Magna Carta Libertatum,
proclamada pelo Rei Jodo Sem Terra, em 1215, ao dispor, no item 48, que ninguém
poderia ser detido, preso ou despojado de seus bens, costumes e liberdades, sendo
em virtude de julgamento de seus pares.'*

Adverte Rangel'® que o juri em matéria criminal s6 se consolidou muito
depois do civil, pois, inicialmente os jurados julgavam apenas as causas civeis,
surgindo depois a necessidade de submeté-los também as matérias criminais, com o
objetivo de retirar das maos do soberano o poder de decidir sobre a liberdade
individual e, em alguns casos, sobre a prépria vida humana. Segundo o autor,
“nesse sentido, ndo ha duvida do carater democratico da instituicdo do Tribunal do
Jari que nasce, exatamente, das decisfes emanadas do povo, retirando das maos
dos magistrados comprometidos com o déspota o poder de decisao”.

E pertinente a sintese histdrica tracada por Gomes:

Certo que o modelo atual de Jari vem consubstanciado no sistema inglés,
porém, é consenso que este possui origem muito antiga, ligada diretamente
a Grécia e Roma, ganhando um formato mais préximo do que se conhece
hoje em dia a partir da evolugéo ocorrida na Inglaterra. Posteriormente, com
o tempo, foram instituidas modificacdes, todavia, mantém-se a ideia
cladssica de um julgamento de um cidad&@o pelos préprios membros da sua
comunidade, o que ocorreu no periodo da Revolugdo Francesa e
disseminou-se por varios paises da Europa e Américas.™’

Da Inglaterra, apds o ano de 1215, o Juri se espalhou pela Europa, primeiro
para a Franca, em 1791 e depois para outros paises como Espanha, Suica,
Romania, Grécia, Russia e Portugal e também para os Estados Unidos'*®, que fez
do julgamento popular a regra, como ideal de justica democratica, influenciando a
cultura juridica ocidental de modo marcante.**°
No Brasil, o surgimento do Jari ocorreu através de uma Lei de 18 de julho de

1822, antes mesmo da independéncia’®® e da primeira Constituicdo brasileira'?,

11> BARBOSA, Ruy. O Jari sob Todos os Aspectos. Rio de Janeiro, Editora Nacional de Direito,

1950, p. 15.

118 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 41.

" GOMES, Marcio Schlee. Juri: limites constitucionais da prontncia. Porto Alegre, Sérgio Antonio
Fabris, 2010, p. 23.

118 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 43.

19 GOMES, Marcio Schlee. Op. Cit. p.23.

120 peclarada a independéncia, em 07 de setembro de 1822, as leis brasileira teriam aplicacdo no
territorio brasileiro por forga do Decreto de 20 de outubro de 1823, desde que ndo conflitassem com
a soberania brasileira e com o novo regime, recentemente conquistados, razdo pelo qual o primeiro



50

ainda sob o dominio portugués, mas sob forte influéncia inglesa, sendo que o juri era

apenas para os crimes de imprensa e os jurados eram eleitos.'?* Conforme

Sanches:

Mais facil e identificar o surgimento, entre nés, do Juri. Assim, a instituicdo
do Jari no Brasil nasce em 1822, através do Decreto da lavra do Principe
Regente D. Pedro e — interessante — previa a competéncia do tribunal
popular “para o julgamento do abuso de liberdade de imprensa”. Sua
composi¢cao era de 24 cidadaos, “homens bons, honrados, inteligentes e
patriotas”, nomeados pelo Corregedor do Crime da Corte e Casa. De sorte
gue a primeira noticia que se tem do JUri no pais ndo se refere aos crimes
dolosos contra a vida, mas sim, talvez em virtude do contexto historico e
politico da época ao julgamento dos abusos cometidos pela imprensa.123

Anotam Nassif e Fraga que a primeira Constituicdo do Império independente

previu a instituicdo do Juri:

No plano Constitucional, porém, na Constituicdo do Império — de 1824 — ja
havia previsdo do Tribunal do Juri, que foi regulamentado por uma Lei de
setembro de 1830 e, posteriormente, pelo Cédigo de Processo Penal do
Império. Nessa regulamentacéo, se estabeleceu a existéncia de dois juris: 0
Juri de acusacgédo, composto de vinte e trés membros, e o Jiri de sentencga,
composto de doze membros. A Lei 261, de 1841, porém, extinguiu o Jari de
Acusacgdo, que fazia o juizo de admissibilidade da pretensédo acusatoria,
passando-0 a um juiz monocratico, que nem sempre era um magistrado,
podendo ser inclusive o Chefe de Policia. A competéncia do Tribunal,
todavia, sofreu, neste periodo, inUmeras alteracdes, ora incluindo, ora
excluindo delitos de sua apreciagao.'*

A Constituicdo de 1824 considerava os jurados como integrantes do Poder

Judiciario, os quais tinham competéncia territorial tanto no civel como no crime,

dando-lhes competéncia para decidirem sobre o fato e aos juizes para aplicarem a
lei (arts. 151 e 152 da Constituicdo de 1824).*%

diploma processual (civil, comercial e penal), no Brasil independente, foram as Ordenagfes
Filipinas, mantidas em vigor ja que regiam desde 1603. Cf. (RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 60.).

2L A primeira constituicdo brasileira foi outorgada pelo Imperador ao povo, que representava uma
minoria branca e mestica que votava e tinha participacéo na vida politica. O Brasil passava por um
governo monarquico, hereditério, constitucional e representativo, inspirando-se na linha democratica
europeia e dando a D. Pedro | o titulo de Imperador e defensor perpétuo do Brasil, que foi dividido
em provincias, adotando como religido oficial a Catdlica Apostélica e Romana (arts. 1° a 4° da
Constituicdo do império). (RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 60.).

122 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 60.

123

SANCHES CUNHA, Rogério. Tribunal do Juari: Procedimento Especial Comentado por Artigos. 3.

ed. rev., ampl. e atual. Salvador, Ed. JusPodivm, 2017, p. 20.

124 NASSIF, Aramis; FRAGA, Marcio André Keppler. Cédigo de processo penal comentado. Org.
Marcus Vinicius Boschi. Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 331.

125 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 61.
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Em 29 de novembro de 1832, entrou em vigor o Codigo de Processo Criminal
do Império, permitindo que pudessem ser jurados apenas os cidaddos que
pudessem ser eleitores. Consequentemente, s6 podiam ser jurados 0s que tivessem
uma boa situacdo econdmica, ja que so estes podiam votar. Havia o grande juri e o
pequeno jari. O primeiro, com debates entre os jurados, decidia se procedia a
acusacao contra o réu. Se os jurados respondessem afirmativamente, o réu seria
submetido a julgamento perante o pequeno juri. Do contrario, o juiz julgava
improcedente a dendncia ou queixa.® Decidido, pelos 23 jurados do grande juri,
que o réu seria julgado pelo pequeno juri, este, formado por outros 12 jurados,
decidiria sobre o mérito da acusac&o.'?’

Na medida em que o governo central deu autonomia as Assembleias
Provinciais surgiram disputas entre as elites regionais que queriam controlar
sozinhas as provincias que estavam crescendo, culminando em rebelibes em varias
partes do territério.'”® Nesse contexto, foi aprovada uma reforma penal, com a
desculpa de conter a onda de violéncia, advindo a Lei n® 261, de 3 de dezembro de
1841, a qual dava um viés autoritario e centralista ao Codigo de Processo Criminal
do Império e, entre outras medidas, extinguiu o grande juri, retirando das maos do
povo o poder de decidir se um cidadéo deveria ou ndo ser julgado pelo pequeno juri.
A decisao da procedéncia (ou ndo) da pretensdo acusatOria ndo mais pertencia aos
jurados e sim as autoridades policiais e aos juizes municipais, sendo que, quanto a
decisdo de pronuncia fosse dada pelos delegados e subdelegados de policia, ela
dependeria da confirmacao de parte dos juizes municipais.*?°

Proclamada a Republica, em 15 de novembro de 1889, foi promulgada a
primeira Constituicdo republicana, em 24 de fevereiro de 1891, colocando o juri
dentro do titulo referente aos cidaddos brasileiros e na sec¢do da declaracdo dos
direitos, estabelecendo, no seu art. 72, § 31: “E mantida a instituicdo do jari”.**° Ruy

Barbosa insurgiu-se contra qualquer alteracdo do jari em leis ordinarias:

E mantida a instituic&o do jari, declara o pacto de 1891.

126 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 63.

2T RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 64.

128 Cabanagem, no Para (1835-1840), que nao deve ser confundida com a Guerra dos Cabanos, em
Pernambuco (1832-1835); a Sabinada, na Bahia (1837-1838); a Balaiada, no Maranh&do (1838-
1840); e a Farroupilha, no Rio Grande do Sul (1836-1845). (RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 66.).

129 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 69-70.

1% RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 74.
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A atengdo do intérprete deve fixar-se na expressdo manter, aqui
excepcionalmente empregada pelos autores da Constituig&o.

Manter é conservar o que estd em condicbes que ndo lhe alterem a
identidade. O legislador, nesta parte, ndos e limita a assegurar a instituicdo
do juri, a semelhanca do que faz em relacdo a outras garantias liberais:
manda respeita-la na situacdo em que a encontro. Isto €, ndo contente de
Ihe afiancar a existéncia, caracteriza-o, prorrogado a duracdo da entidade
preexistente.'

Conforme esclarece Rangel'*?, banida a Monarquia e sendo a Familia Real
exilada para Portugal, o Brasil adota como forma de Estado a Federacédo, e de
governo, a Republica, regulando o jari pelo Decreto n°® 848, de 11 de outubro de
1890, organizando a Justica Federal e criando o juri federal com 12 jurados.

Desde entdo, todas as constituicbes contemplaram essa Instituicdo, a
excecdo da Carta de 1937, embora o Decreto-lei 167, considerado a primeira lei
processual da Republica, tenha preservado o Tribunal do Jari no plano
infraconstitucional.**®

O Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, atual Codigo de Processo
Penal, regulamentou o Juri nos artigos 406 a 497. Além disso, a Lei de Economia
Popular (Lei © 1.521/51) prevé um Tribunal do Juri para o julgamento dos crimes que

elenca em seu art. 2°. Salienta Porto™*

, porém, que o Supremo Tribunal Federal
firmou o entendimento que o Tribunal do Juari previsto na Lei de Economia Popular
“desapareceu com o advento do DI 2, de 1966”. Por outro lado, o Juri de Imprensa,
que representou o0 aparecimento do Tribunal Popular no Brasil, foi afastado desde
que nao foi previsto pela Lei n® 5.250/67.1%

ImpBe-se mencionar, ainda, que o Decreto 253/1967 estabeleceu, em seu
artigo 4°, que “nos crimes de competéncia da Justica Federal, que devem ser
julgados pelo Tribunal do Juri, observar-se-4 o disposto na legislacdo processual,
cabendo a sua presidéncia ao juiz a que competir o processamento da respectiva
acao penal”.

Finalmente, a Constituicdo Federal de 1988 inseriu o Tribunal do Jari, no art.

59, entre os direitos fundamentais, estabelecendo o seguinte:

31 BARBOSA, Ruy. O jari sob todos os aspectos. Rio de Janeiro, Editora Nacional de Direito, p. 63.

132 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 75.

13 NASSIF, Aramis; FRAGA, Marcio André Keppler. Cédigo de processo penal comentado. Org.
Marcus Vinicius Boschi. Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 332.

13 PORTO, Herminio Marques. Juri: procedimentos e aspectos do julgamento: questionarios. 11 ed.
ampl. e atual. Sdo Paulo, Saraiva, 2005, p. 40.

% Ibidem, p. 40.
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XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do jari, com a organizacdo que lhe der a

lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa,;
b) o sigilo das votacdes;
C) a soberania dos veredictos;

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

A ordem constitucional democrética recepcionou o Cédigo de Processo Penal
e, em 2008, a Lei 11.689 alterou substancialmente o procedimento do Tribunal do
Juri, trazendo alteracdes importantes como: a) fim do protesto por novo jari, uma
evolucdo que eliminou a possibilidade de recorrer pelo simples fato de haver
condenacdo a uma pena maior de 20 anos; b) extincédo do libelo, que era uma peca
tradicional a cargo do Promotor de Justica, balizadora da acusacédo e lida na
abertura da sustentacdo do Ministério Publico em plenério; c) rotatividade dos
jurados, coibindo-se que um jurado passe de “leigo” a “experto” nas lides de Juri, o
gue talvez desvirtuasse significativamente a funcéo do julgador popular; d) vedacoes

de argumentos nos debates; d) simplificacdo dos quesitos.

3.2 O Jarino Direito Comparado

Na Inglaterra, considerada como o berco recente do juri como instituicao
judiciaria, o Grand Jury foi abolido em 1933, através do Administration of Justice Act,
e, desde entdo, o Tribunal do Juri é responsavel por apenas 1 a 2% dos casos
criminais. Era formado por 24 pessoas e tinha a funcdo de formular a acusacgéao, a
qual foi assumida pelos Magistrates’ Court. Remanesce o0 pequeno juri, formado por
12 pessoas com idade entre 18 e 70 anos, os quais devem decidir se o acusado é
culpado ou inocente por meio de um veredictum, no qual sé € possivel condenar
mediante maioria qualificada de 10 votos contra 2. Nao havendo maioria qualificada,
0 réu sera submetido a novo julgamento, perante jurados distintos. Caso novamente
nao haja maioria qualificada, o réu serd considerado absolvido. Note-se que a
maioria qualificada s6 é exigida para fins de condenacao, ja que a absolvicdo pode
ser feita por maioria simples. Essa decisdo por maioria € fruto da comunicagao entre

0s jurados, uma vez que O sistema inglés ndo consagra a regra da
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incomunicabilidade, democratizando 0 méaximo possivel, a decisdo sobre a liberdade
do réu, evitando, assim, o puro capricho, arbitrio ou abuso de poder. Os jurados nédo
tomam parte da sentenca, que é ato exclusivo do juiz, o qual, por outro lado, apenas
conduz o julgamento, sem tomar parte da decisdo.**®

Ruy Barbosa'®’ assentou que antes de passar das llhas Britanicas ao
continente, o juri estabelecera a sua segunda pétria no solo americano e foi uma das
mais antigas instituicoes das colbnias inglesas na América do Norte, sendo uma das
instituicbes mais caras dos colonos ingleses. Mediante a constituicdo de Virginia,
adotada pela assembleia da colénia em 1621 e imitada pelas outras provincias reais,
0 processo do juri achava-se tao universalmente estabelecido nas colénias como na
metrépole.®

Segundo Kalven e Zeisel, o juri Anglo-Americano € uma instituicao

marcadamente politica, pois:

[...] recruta um grupo de doze pessoas leigas, escolhidas ao acaso entre a
maioria da populacdo; convoca-as para participar de um processo; investe
elas em grandes poderes oficiais de decisdo; permite-lhes realizar o
julgamento em segredo e sem fundamentacao; e, ap0s esse momentaneo
servico ao estado, ordena que retornem a vida privada.**

A caracteristica mais marcante do sistema processual norte-americano é o
processamento de causas civeis e criminais perante o jari, sendo que 0s juizes
togados exercem a fungéo de direcdo dos debates, moderacdo dos interrogatérios e
a decisdo das questbes de direito, presidindo a secédo na funcdo de guardides dos
direitos constitucionais.**

Esclarece Heringer Junior**' que o procedimento dos crimes graves é
extremamente complexo e dispendioso, estando garantido pela 52 e 62 emenda o

julgamento pelo juri. O sistema dos Estados Unidos da América distingue Grand Jury

1% RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 44-45.

3" BARBOSA, Ruy. Op. Cit. p. 28-29.

%8 O povoamento da América decorreu, fundamentalmente, de conflitos religiosos que tiveram lugar
na metrépole inglesa. Durante os séculos 16 e 17, um contingente enorme de refugiados
protestantes emigrou para este lado do Atlantico para escapar da perseguicao religiosa. A eles,
somaram-se alguns aventureiros e delinquentes que vieram a constituir as treze col6nias iniciais da
costa leste, processo que levou mais de um século para finalizar: Virginia, a primeira, foi fundada
em 1607 e Geodrgia, a Gltima, 1m 1733. (HERINGER JUNIOR, Bruno. O sistema de justica
criminal dos Estados Unidos: um modelo em crise? Porto Alegre, Nuria Fabris Ed., 2013, p. 26.).

139 KALVEN JR., Harry; ZEISEL, Hans. The American Jury. Chicago: University Of Chicago Press,
1976, p. 3.

149 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 45.

I HERINGER JUNIOR, Bruno. O sistema de justica criminal dos Estados Unidos: um modelo em
crise?. Porto Alegre, Ndria Fabris Ed., 2013, p. 26.
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de Trial Jury. A V Emenda estabelece a necessidade do Grand Jury em casos de
crimes “infamantes”, aplicando-se, portanto, apenas aos processos criminais, a fim
de evitar acusacgdes injustas, servindo como uma espécie de teste para a acusacao
que deseje levar um acusado ao Trial Jury. O Grand Jury € composto por 23 jurados
e suas decisbes sdo normalmente respeitadas pelos promotores, 0s quais, todavia,
podem discordar da deciséo, levando o caso ao Trial Jury. O Trial Jury aplica-se
para casos civeis e criminais e € composto de seis e 12 membros, podendo a
decisédo ser tomada por unanimidade até a maioria de dois tercos, dependendo do
Estado, uma vez que cada um dos estados americanos tem um sistema préprio e
independente. A decisdo do Trial Jury encerra 0 caso, que s6 podera ser discutida
em apelacéo.

Segundo Viveiros*?, o jari é um direito constitucional de todo cidad&o
americano acusado da pratica de crime, sendo dado ao cidadao, inclusive, a
faculdade de renunciar a ele quando se trate de um jari federal, incluindo casos
puniveis com a pena capital, desde que esteja devidamente aconselhado por um
advogado e o faca conscientemente, além e ser necessario contar com a
concordancia do juiz e do promotor, 0 que nao € admitido em alguns estados, em
crimes puniveis com penas graves ou de morte.

A Franca, por sua vez, adota um modelo escabinado.*® A Cour d'Assises é
um tribunal competente para julgar pessoas acusadas de crimes, estando
compostas de trés juizes profissionais, sendo um presidente com o cargo de
conselheiro do tribunal de recurso e dois assessores, € um jlri composto por seis
jurados (em primeira instancia) ou nove (em segunda instancia). Consoante o artigo
359 do Cdbdigo de Processo Penal Francés, qualguer decisdo desfavoravel ao
acusado deve ser tomada por uma maioria ndo inferior a seis votos, quando o
Tribunal decidir em primeira instancia e por maioria de pelo menos oito votos quando

houver recurso.**

142 VIVEIROS, Mauro. Tribunal do JGri na ordem constitucional brasileira: um orgao da cidadania.

Sao Paulo, Editora Juarez de Oliveira, 2003, p. 128-129.

%3 No escabinado, ha como no jdri, o recrutamento popular, o sorteio e até a divisdo de julgamento.
Mas enquanto naquele a responsabilidade do réu é examinada e decidida, em conjunto, pelos juizes
leigos e juizes profissionais, no dltimo s6 o elemento popular decide sobre a existéncia e autoria do
crime. (MARQUES, José Frederico. O Juri no Direito Brasileiro. Sao Paulo, Saraiva, 1955, p. 67.).

144 FRANCA. Code de Procédure Pénale. Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?idSectionTA=LEGISCTA000006167469&cidTexte=LE
GITEXTO000006071154>. Acesso em: 11 Dez. 2017.
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Ao final da sessdo, os magistrados e os jurados retiram-se para a
deliberacdo, na qual os magistrados e os jurados confrontam seus pontos de vista e,
encerrados os debates, decidem em cédula secreta, mediante uma quesitacdo sobre
a condenacdo ou absolvicdo, e sobre a pena a ser aplicada. Conforme Almeida’*,
os jurados franceses colaboram com os magistrados tanto no exame das questdes
relativas a culpa, como nas que respeitam a aplicacdo da pena, sendo que 0O
Tribunal e o juri deliberam, em conjunto e secretamente, sob a presidéncia do
presidente do mesmo tribunal, votando por boletins escritos e por escrutinios
sucessivos, primeiro sobre o fato principal e depois se for o0 caso, sobre agravantes
e questdes subsidiarias, sobre os fatos de justificacdo legal e, por Gltimo, sobre as
atenuantes, caso tenha sido reconhecida a culpa do acusado, impondo-se maioria
absoluta a cada volta do escrutinio.

Segundo Rangel**®, o Jari francés foi implantado a partir da Revolucéo
Francesa, visando combater o autoritarismo dos magistrados de entdo, os quais nao
tinham independéncia funcional e cediam a pressdo das monarquias as quais
serviam, sendo que Larguier tece elogiosas consideracdes sobre o Jari, enumerando

vantagens que merecem ser transcritas:

Que penser de l'institution du jury? Les jurés ont d’abord I'avantage d’étre
indépendants, face a des magistrats nommés par le gouvernement et dont
l'indépendance peut donc étre suspectée, méme a tort, par le public — au
moins dans certains procés. Les jurés, au surplus, ont conscience de
l'importance de leur réle, et montrent em general, dans I'accomplissement
de leur devoir, um zéle dont toue routine et toute lassitude sont exclues. Le
jury, a um autre poit de vue, represente l'opinion publique: plus sensible
gu’un juge habitué de longue date aux affaires criminelles, il aporte, dans
ses fonctions, um fraicher bienfaisante, que lui fera prende en considération
le mobile du crime. La seule présence du juré peut aussi constituer eu
garanie de bonne justice: le juré n’hésitera pas, le cas échéant, a dénoncer
une lacune de linstruction que des magistrats professionnels préféreraient
taire - et les magistrats instructeurs, le sachant, conduiront plus
minutieusemente leurs instructions. Cette “participation”, enfin, a I'avantage
de montrer au juré et la dificulte de juger, et la conscience des juges.**’

14 ALMEIDA, Dario Martins de. O livro do jurado. Coimbra, Livraria Almedina, 1977. p. 141.

48 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 47.

" Traducdo livre: “O que pensar sobre o juri? Em primeiro lugar, os jurados tém a vantagem de
serem independentes diante dos juizes nomeados pelo governo e cuja independéncia pode,
portanto, ser questionada, mesmo que erroneamente, pelo publico - pelo menos em certos
processos. Os jurados, além disso, estdo conscientes da importancia do seu papel e mostram, no
desempenho de seus deveres, um zelo de qual rotina e todo cansaco sédo excluidos. O jurado, em
outro aspecto, representa a opinido publica: ele é mais sensivel do que um juiz acostumado ha
muito tempo a assuntos criminais, e traz um arejamento a funcdo de julgar, levando em
consideragdo o motivo do crime. A simples presenca do jurado também pode constituir uma garantia
de boa justica: o jurado ndo hesitard se necessario, em denunciar uma lacuna da instrugcao de que
os magistrados profissionais prefeririam silenciar, e os juizes de instrucédo, sabendo disso, realizarao
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De modo muito semelhante, também a Italia adota o escabinado, denominado
corte di assise, para julgamento de crimes graves, conforme dispde o artigo 5° do
Caodigo de Processo Penal italiano. A corte di assise esta composta por dois juizes
togados e seis jurados leigos (giudice popolare). O jurado atua tanto no primeiro
quanto no segundo grau, que é chamado corte di assise d’apello. Consoante o artigo
527 do Cddigo de Processo Penal italiano, “todos os juizes indicam os motivos da
sua opinido e votam em cada questdo, seja qual for o voto sobre os outros. O
presidente relne os votos a partir do juiz com menos antiguidade de servico e
altimos votos. Nos julgamentos perante o tribunal de assises, votam primeiramente
0s juizes populares, a partir do menor de idade para a idade”.**®

Na Espanha, o artigo 125 da Constituicdo de 1978 estabelece que “os
cidaddos poderdo exercer acao popular e participar da Administracdo da Justica
mediante a instituicdo do Jurado”.*® Conforme estabelece a exposicédo de motivos
da LO 5/95:

Acima de concepgBes a favor ou contra o jurado, nossa Lei Fundamental
vincula indiscutivelmente o instrumento do juri com dois direitos
fundamentais: a participacdo direta dos cidaddos nos assuntos publicos, o
artigo 23.1 da Constituicdo espanhola e o direito ao juiz ordinéario
predeterminado pela lei do art. 24.2 do nosso texto fundamental.**°

Com efeito, nos encontramos, por um lado, diante de uma modalidade do
exercicio do direito subjetivo de participacdo nos assuntos publicos,
pertencente a esfera do "status activae civitatis”, cujo exercicio ndo é
realizado por meio de representantes, mas sim exerce-se diretamente
guando o cidaddo acessa pessoalmente o status do jari. Portanto, a
natureza representativa da Instituicdo deve ser descartada e sua natureza
participativa e direta deve ser reconhecida exclusivamente.*>*

O Jari espanhol, portanto, tem disciplina constitucional e constitui direito de
participacdo do cidadao nos julgamentos, ao contrario do jari americano, em que é

garantia do acusado. Esta disciplinado na LO 5/95 del Tribunal del Jurado, sendo

suas instrucdes mais detalhadamente. Finalmente, Esta "participacao” tem a vantagem de mostrar
ao jurado a dificuldade de julgar e a consciéncia dos juizes”. (LARGUIER, Jean. La procédure
Eénale. Paris, Presses Universitaires de France, 1963, p. 25.).

S |ITALIA. Codice di Procedura Penale. Disponivel em: <http://www.normattiva.it/uri-
res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.del.presidente.della.repubblica:1988-09-22;447>.  Acesso em: 11
Dez. 2017.

149149 ESPANHA. Constituicion. Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
1978-31229>. Acesso em: 11 Dez. 2017.

%% Opviamente, ao tratar do juiz ordinario previamente determinado pela lei, o texto esta se referindo
a garantia do juiz natural.

11 ESPANHA. Lei Organica 5/95. Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
1995-12095>. Acesso em: 11 Dez. 2017.
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composto por nove jurados sob a presidéncia de um magistrado. Os jurados
decidem por maioria de votos em sala especial, apos deliberacdo, em votacdo
nominal, porém, secreta, consoante artigo 52 e seguintes da legislacao referida.

Em Portugal, o Juri apresenta diversas peculiaridades: esta formado por oito
jurados, recrutados de entre os cidadaos portugueses, inscritos no recenseamento
eleitoral, e trés juizes togados, um dos quais é o presidente; o Juri tem carater
facultativo, isto €, somente ocorrera se for requerido pelo Ministério Publico, pelo
assistente ou pelo acusado, o que s6 € possivel em crimes graves, a parte
acusadora ou o réu poderdo requerer ao Supremo Tribunal de Justica a realizacédo
de juri misto, que contemple aa participacdo de jurados de trés comarcas, a fim de
garantir a isencao do julgamento; a matéria do julgamento sera objeto de quesitos;
0sS jurados estdo sujeitos a incomunicabilidade e deliberam em votacdo secreta,
decidindo por maioria simples.**?

Segundo Almeida:

A intervenc¢édo dos jurados desdobra-se em duas fases:

1) — finda a producéo da prova, sdo chamados a dizer quais os fatos e
circunstancias que, em seu entender, ou seja, segundo a sua convic¢do, se
encontram provados, fixando até a versao ou narracdo respectiva desses
fatos, sempre que ela ndo oincida com aquela que esta nos quesitos.

2) — uma vez fixados os fatos, os jurados intervém de novo para fixar a
medida da pena correspondente, desde que esses fatos constituam infracéo
penal.

Intercalados nessas duas tarefas, ha dois momentos em que a decisdo € da
competéncia exclusiva dos trés juizes que fazem parte do JUri:

1) - o da qualificacéo juridica dos fatos;

2) — o da determinacdo dos limites da indenizacdo devida aos ofendidos,
quando for caso disso.'*®

Sendo a marca fundamental do juri a presenca de juizes leigos, consagrando
a participacao popular na administracédo da justica, € possivel encontrar tal modelo,

ainda, em outras soberanias, tais como Suica’>*, Federacdo Russa™® e Noruega™®.

152 ALMEIDA, Dario Martins de. O livro do jurado. Coimbra, Livraria Almedina, 1977, p. 147-176.

153 1 dem, p. 167.

% A Suica conta com um Tribunal popular, isto é, um colégio composto de juizes n&o profissionais,
em sua maioria sem formacao juridica sob a presidéncia de um juiz profissional ou apoio de um
jurista (Secretério Judicial), além de, raramente, um Tribunal de jurados, que julgam sobre a culpa
ou inocéncia, enquanto um ou mais juizes profissionais decidem sobre a pena. (GOMEZ, Ramén
Macié (Org.). Sistemas de Proceso Penal em Europa. Barcelona, Cedecs Editorial, p. 367.).

As causas consideradas mais graves podem ser julgadas pelo Tribunal do Jari, composto por um
juiz e doze jurados. (GOMEZ, Ramén Macia (Org.). Sistemas de Proceso Penal em Europa.
Barcelona, Cedecs Editorial, p. 345.).

%% O sistema judicial noruegués esta dividido em trés niveis: Herredslbyrett (Juizado de Paz e
Instrugdo e Juizado Penal), no qual tramitam todos os assuntos penais de primeira instancia,
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Do ponto de vista do direito de defesa, ndo se percebe, no direito comparado,
a contemplacdo, por algum dos modelos mencionados, da distingdo entre ampla
defesa e plenitude de defesa, sendo essa uma caracteristica do sistema processual
vigente em nosso Pais, 0 que torna imperativo analisar o juri na ordem juridica

brasileira.

3.3 Ojurinaordem juridica brasileira: natureza e panorama normativo

E profundamente controvertida a natureza juridica do Tribunal do Jdri.
Enquanto alguns atribuem-lhe uma natureza juridico-politica’’, ha quem veja no Juri
uma “garantia constitucional do cidadao ser julgado pelo povo, quando acusado da
pratica de fatos criminosos definidos na propria Constituicio ou em lei
infraconstitucional, com a participacdo do Poder Judiciério para a execucao de atos
jurisdicionais privativos”.**® Discute-se ainda se constitui ou ndo um 6rgéo do Poder
Judiciario, havendo forte argumento no sentido de que constitui um 6érgéo
eminentemente politico, conforme se percebe na doutrina de Nassif*°, segundo o
qual o juri ndo é 6rgao do Poder Judiciario, e sim o meio pelo qual o povo passa a
exercer diretamente o poder jurisdicional que, em todo o mais, é exercido em seu
nome pelos juizes e tribunais.

Distintamente, Nucci*®® observa que é praticamente pacifico na doutrina ser o
juri um 6rgao do Poder Judiciario, embora Ihe seja reconhecida a sua especialidade,
sem constar efetivamente do rol do art. 92 da Constituicdo Federal, embora o
sistema judiciario o acolha em outros dispositivos, tornando-o parte integrante do

referido Poder da Republica.

independentemente da gravidade, e cujo Tribunal é composto por um juiz de carreira e dois juizes
leigos, escolhidos na populacdo como se fosse jurados; Lagmannsrett, que julga as apelacdes e
recursos contra as decisdes do Juizado de Paz e Instrucdo e Juizados Penal, sendo que nos casos
mais graves o Tribunal é composto por um jiri de 10 pessoas, que decidem se o acusado é culpado
ou inocente, enquanto trés juizes de carreira e quatro membros do jUri determinam a pena. Em
casos menos graves, o Tribunal é composto de trés juizes de carreira e quatro juizes leigos, e em
alguns casos atuam apenas 0s juizes de carreira; Hoyesterett, que corresponde a Suprema Corte.
(GOMEZ, Ramon Macia (Org.). Sistemas de Proceso Penal em Europa. Barcelona: Cedecs
Editorial, p. 303-304.).

" TUBENSCHLAK, James. Tribunal do Juri: contradicbes e solucdes. Rio de Janeiro: Forense,
1990, p. 5.

1% NASSIF, Aramis. O novo juri brasileiro: conforme a Lei 11.689/08, atualizado com as Leis
11.690/08 e 11.719/08. Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 23.

159 NASSIF, Aramis. Op. Cit. p. 23-24.

180 NuCCl, Guilherme de Souza. Tribunal do Jari. S&o0 Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
44-45,



60

3.3.1 A natureza do juri brasileiro: o juri como garantia?

A ideia de ser o jari uma garantia individual seduz profundamente diante do
modelo constitucional brasileiro, que o posiciona entre os direitos fundamentais, art.
50, XXXVIII, da Constituicio de 1988. E verdade, ainda, que o jari esta
historicamente atrelado a protecdo dos individuos diante do Estado, haja vista sua
insercao nas primeiras declaracdes de direitos e seu assento nas V e VI emendas a
Constituicdo dos Estados Unidos da América, depois de passar pelas cartas das
colénias inglesas na América durante o periodo que antecedeu a independéncia.
Nesse sentido, o juri é, de fato, uma garantia individual.

De outra parte, é também garantia no sentido de constituir um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito, uma vez que consagra a soberania
popular, prevista no artigo 1°, paragrafo unico, da Constituicdo Federal, mediante a
participacdo direta do povo nos julgamentos. Tal postulado, inclusive, esta de acordo
com a Constituicdo espanhola de 1978, cujo artigo 125 estabelece que “os cidadaos
poderdo exercer acao popular e participar da Administragcdo da Justica mediante a
instituicdo do Jurado”.

Registra Almeida que esse carater democrético do Tribunal do Juri, mediante

a participacao dos cidadaos no Poder Judiciario:

E através da instituicio do Jari que o cidaddo é chamado a participar na
administragdo da Justica Criminal, no seu pais. Reside ai um dos
mecanismos mais positivos para a democratizacao da justica. O povo ja ndo
se limita a assistir uma audiéncia de julgamento, para fazer também o seu
juizo sobre o que l4 se passa, mas participa nela ativamente, através dos
seus representantes. ™

O jari pode ser considerado garantia também no aspecto da efetividade da

prestacdo jurisdicional, conforme anota Goessel*®?

, pois o principio do Estado de
direito ndo pode, por natureza, limitar-se a salvaguarda da dignidade pessoal e

especialmente garantir os direitos do imputado no processo judicial.

Também exige a justa aplicacdo das leis, incluidas as leis penais; e,
portanto, também a imposicéo e realizacao do poder sancionador frente ao
culpado, naturalmente apenas segundo a medida imposta pela lei e pela

161 ALMEIDA, Dario Martins de. O livro do jurado. Coimbra, Livraria Almedina, 1977, p. 11.
12 GOESSEL, Karl Heinz. El defensor en el proceso penal. Bogota, Editorial Temis, 1989, p. 29.
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justica. Em consequéncia, o principio do Estado de direito exige, segundo
opinidao incontroversa, “também a manutencdo de uma administracao
eficiente da justica, sem a qual é impossivel abrir passo ao acesso a
justica.” E, por conseguinte, também s&o reconhecidas as “necessidades
iniludiveis de uma agao penal eficaz e luta contra o crime”.'®®

Segundo Nucci*®®, porém, o jiri é apenas uma garantia fundamental formal,
pois nos paises em que ndo ha jari também é viavel existir um Estado Democrético
de Direito. O mesmo autor esclarece que se tornou, entre nds, uma garantia
fundamental por influéncia de nossos legisladores, que apreciavam o disposto na
Constituicdo americana. Ocorre que, nos Estados Unidos, o juari €, de fato, uma
garantia individual material, uma vez que muitos magistrados séo eleitos pelo povo.

Discorrendo sobre o tema, esclarece Porto:

Hoje, com a especializagdo do exercicio da Magistratura, e estando a
atividade jurisdicional penal envolvida por institutos constantemente
observados pela doutrina na procura de aprimoramento, a instituicdo do Juri
perde seu conteudo de direito individual, mas, por atencao as suas origens,
e sendo reconhecido que nossa tradicdo sensibilizou a nossa consciéncia
juridica quanto a necessidade de permanéncia da vida da instituicdo do Juri
com a competéncia hoje a ele atribuida, referéncia constitucional, de uma
parte, caberia com a enunciagdo do Tribunal do Jari dentre os érgdos que
exercem o Poder Judiciario, e, de outra parte, com a enunciagéo, na relacao
dos direitos fundamentais, do direito de o cidad&o ser jurado.®

Percebe-se, portanto, a controvertida natureza juridica do juri em nosso
sistema juridico, sendo licito concluir que se trata de uma instituicdo que cumpre
distintos papéis: no sentido politico, constitui um direito do cidaddo de julgar e,
também, de ser julgado pelo tribunal natural dos crimes dolosos contra a vida,
assumindo nitida funcdo de garantia. Em sentido juridico, o juri constitui érgao do
Poder Judiciario com competéncia especial e, nesse sentido, esta sujeito também a
regras procedimentais préprias. Finalmente, uma vez inserido entre as garantias
individuais, ganha status de clausula pétrea e, nesse prisma, ndo pode ser abolido,
porque esse nucleo da Carta Maior é considerado, por ela propria, no art. 60, § 4°,
como intangivel, ndo modificavel em seu conteudo, impossibilitando o Poder
Constituinte Derivado de sequer propor emendas constitucionais tendentes a abolir o

Tribunal do Povo.*®

Idem.

164 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 39.

15 PORTO, Herminio Alberto Marques. Juri: procedimentos e aspectos do julgamento: questionarios.
11. ed. ampl. e atual. S&o Paulo, Saraiva, 2005.

16 CAMPOS, Walfredo Cunha. Tribunal do Juri: Teoria e Pratica. Sdo Paulo, Atlas, 2010, p. 7.
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Essa problematica ndo constitui mero debate académico, pois encontra eco
na necessidade de estabelecimento das diretrizes constitucionais do jari dentro do
sistema normativo e, portanto, importa considerar em sua natureza a distin¢ao,
oriunda da teoria dos direitos fundamentais, entre regras e principios, de molde a
compreender o alcance hermenéutico das disposi¢coes constitucionais afetas ao
Tribunal do Juri.

3.3.2 Aspectos Constitucionais do Juri Brasileiro e a Teoria dos Direitos

Fundamentais

No direito brasileiro, por forca de norma constitucional, o juri € o juizo natural
dos crimes dolosos contra a vida, consistindo num tribunal dotado de peculiaridades
no que diz respeito ndo s6 quanto a composicdo, mas também quanto ao
procedimento.

A Constituicdo Federal estabeleceu diretrizes que balizam este procedimento,
as quais a doutrina costuma denominar de ‘principios processuais constitucionais do
juri’.**” Entre esses principios, o presente trabalho destaca a plenitude de defesa,
que serd examinada a fundo posteriormente. Sobre ela, salienta Fernandes*®® que o
legislador constituinte, além da ampla defesa geral de todos os acusados, garantida
pelo art. 5°, inciso LV, quis assegurar ao acusado do juri mais, ou seja, defesa plena,
levando em conta principalmente o fato de que, diferentemente das decisdes
judiciais nos processos em geral, a decisdo dos jurados ndo é motivada. Essa
caracteristica posiciona o juiz do juri como um guardido do direito de defesa e
verdadeiro fiscal do seu pleno exercicio, conforme se verifica em comandos legais
especificos. Nesse sentido, veja-se que, o CPP determina que juiz presidente do juri,
além de regulamentar os apartes (art. 497, Ill e Xll), nomear defensor ao réu,
guando o considerar indefeso, podendo, nesse caso inclusive dissolver o conselho
de sentenca, designando nova data para julgamento (art. 497, V), devendo, ainda,
garantir a formulagdo de quesitos concernentes a tese de defesa, mesmo que

contraditorias, desde que nao haja prejuizo ao acusado.

167

Lo LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Vol. Il. Niteréi, RJ, Impetus, 2012.

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 187.
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Ao assegurar a competéncia do Juri para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida, a Constituicdo Federal estabeleceu o juizo natural das espécies
delitivas tipificadas nos artigos 121, 122, 123, 124, 125 e 126 do Cdadigo Penal, sem,
no entanto, firmar proibicdo da ampliacdo do rol dos crimes que serdo apreciados
pelos jurados. Com efeito, a defesa exercida no juri dever4, sempre, levar em
consideracdo a pertinéncia material do fato em julgamento, a fim de preservar a
regra de competéncia originaria. Nesse sentido, a questdo da competéncia sequer
podera ser tratada como encargo defensivo, uma vez que o proprio juiz, sendo
guardido do direito de defesa, conforme mencionado, tem o dever de fiscalizar a
competéncia em seus aspectos material, local e pessoal.

A competéncia material do jari abrange, portanto, os crimes de homicidio
(CP, art. 121) participacdo em suicidio (art. 122), infanticidio (art. 123) e aborto em
todas as suas espécies tipicas (arts. 124, 125 e 126), em suas formas tentadas ou
consumadas. Veja-se que o Supremo Tribunal Federal'®® ha muito estabeleceu que
“a competéncia para o processo e julgamento de latrocinio é do Juiz singular e ndo
do Tribunal do Juari.”. Os demais crimes poderdo ser julgados pelo Juri quando for
verificada a conexao ou continéncia em relacdo ao crime doloso contra a vida,
consoante a regra de modificacdo da competéncia prevista no artigo 78, I, do CPP.
Com efeito, havendo conexdo ou continéncia, o crime doloso contra a vida é
considerado o crime prevalente, pois existindo este, ele é que fixa a competéncia
para o julgamento.

Decidiu o STJ*"® que, em situacdo de violéncia doméstica contra a mulher, o
processo deve tramitar até a pronuncia no Juizado de Violéncia Doméstica e
Familiar, posteriormente remetendo-se ao Tribunal do Jari para julgamento em
plenario (HC 73.161). A questdo ganha relevancia diante da qualificadora do
feminicidio, consistente no homicidio qualificado por razbes do sexo feminino,
conforme atualmente prevé o art. 121, § 2°, VI, do Cddigo Penal, acrescentado pela

Lei n® 13.104/2015. Sobre o tema, Sanches Cunha esclarece que:

169 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Sumula 603. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=603.NUME.%20NAO%20S.F
LSV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 18 Jan. 2018.

7% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 73.162-SC. 52 Turma. Relatora Ministra
Jane Silva. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=716228
&num_registro=200602808430&data=20070917&formato=PDF>. Acesso em: 18 Jan. 2018.
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Competente sera o juiz apontado pelas respectivas eis de organizagéo
judiciaria como tal. Podera ser o juiz da vara exclusiva do Jari, como ocorre
na capital do Estado de S&o Paulo, a quem cabe a conducédo de todo o
procedimento, desde o recebimento da acusacdo até o julgamento em
plenario. Naquelas onde ndo ha vara privativa do JUri, competente sera o
juiz de uma vara criminal, a quem cabera preparar 0 processo e, a partir do
transito em julgado da sentenca de pronincia, envia-lo ao juiz do Jari. Ou
podera, quem sabe, ser o préprio juiz dos Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a mulher, desde que a regra de organizagdo judiciaria
disponha nesse sentido.*"

No aspecto da competéncia em razdo da pessoa, 0 juri ndo julga pessoas que
gozam de foro por prerrogativa de funcéo, previsto na Constituicdo Federal, ainda
que pratiguem crime doloso contra a vida. Todavia, se o foro privilegiado for
estabelecido apenas na Constituicdo Federal, prevalece o Juri, mercé de matéria
sumulada no STF.}"? “A competéncia constitucional do Tribunal do Jari prevalece
sobre o foro por prerrogativa de funcdo estabelecido exclusivamente pela
Constituicdo Estadual.”. A Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, por
exemplo, concede foro privilegiado aos Secretarios de Estado e ao Procurador-Geral
do Estado (art. 95, Xl), devendo, nesse caso, aplicar-se a sumula 721 (STF, HC
78168-PB). Convém lembrar que aos Deputados Estaduais garante-se, por simetria,
a prevaléncia do foro privilegiado, conforme entendimento do STJ."®

Impde-se observar, ainda, o teor da Sumula 704 do STF*"*: “Ndo viola as
garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a atracdo por
continéncia ou conexao do processo do co-réu ao foro por prerrogativa de funcéo de
um dos denunciados”. Segundo essa sumula, o foro privilegiado estende-se ao
corréu em caso de conexao, afastando a competéncia do jari.

A competéncia territorial do juri também deve ser objeto de cuidado especial.
Ainda que, ordinariamente, a competéncia ratione loci seja tratada como relativa, no

juri a questdo assume outro contorno, justamente em razao da plenitude de defesa.

L CUNHA, Rogério Sanches. Tribunal do Juri: Procedimento especial comentado por artigos. 3. ed.

rev. ampl. E atual. Salvador, JusPodium, 2017, p. 291.

17z BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Sumula 721. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=721.NUME.%20NAO%?20S.F
LSV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 18 Jan. 2018.

1”* BRASIL, Superior Tribunal de Justica. PExt no Habeas corpus 109.941-RJ. 52 Turma. Relator
Ministro Dilson Dipp. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=107627
0&num_registro=200801433539&data=20110817&formato=PDF>. Acesso em: 18 Jan. 2018.

1 BRASIL, Supremo  Tribunal  Federal. Stimula  704. Disponivel  em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=704.NUME.%20NAO%?20S.F
LSV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 18 Jan. 2018.
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A premissa histérico-politica do jari é o julgamento do acusado por seus pares.'”

Dessa forma, o loci comissi delicti torna-se regra absoluta, na medida em que é
perante os jurados do lugar do fato que a defesa plena devera ser exercida. Tal
regra de competéncia, embora estabelecida no plano infraconstitucional, néo
poderd, justo por esse topos, contrapor-se as normas de superiores, oriundas do
texto constitucional, que lhe regem o conteudo. Diante disso, a plenitude de defesa e
a soberania dos veredictos, associadas a propria razéo politica do juri, impedem que
se modifique a competéncia territorial. Observe-se, portanto, que a plenitude de
defesa imp0e que o julgamento ocorra no local onde a defesa possa ser plenamente
exercida.

No que concerne ao sigilo das votacbes, ndo prevalece a norma que
estabelece a publicidade dos julgamentos, pois a deliberacdo, no plenéario do juri,
ocorre em sala secreta (CPP, art. 485) e as decisdes sdo tomadas por maioria de
votos (CPP, art. 489). Sendo decisdo tomada por maioria de votos, ndo se faz mais
necessaria abertura de todos os votos, bastando, entdo, a maioria destes.

Do sigilo das votacfes, certamente, deriva a incomunicabilidade dos jurados
sorteados, prevista no art. 466 e paragrafos do CPP, referente aos atos
concernentes ao processo, garantindo que cada um exare sua livre convicgdo, sem
gue seja influenciado pelo pensamento alheio.

Rangel ndo comunga desse entendimento quando aduz o seguinte:

H& uma enorme confus@o entre incomunicabilidade e o sigilo do voto. O
sigilo visa evitar que se exerca pressao sobre a votacao dos jurados, seja
com perseguicBes, ameacas, chantagens, vantagens ou qualquer outro
expediente que possa perturbar a livre manifestacdo do conselho de
sentenca. Contudo, para que e possa, realmente, assegurar o sigilo da
votacdo, mister se faz que a contagem dos votos cesse no quarto voto sim,
ou no quarto voto ndo, conforme o caso, pois na medida em que 0 juiz
presidente do jari permite que sejam retirados todos os (sete) votos da urna
€ possivel, como ocorre, que haja unanimidade de votos e, nesse caso, ndo
serd dificil adivinhar quem condenou (ou absolveu) o réu. Logo, por terra foi
a garantia constitucional do sigilo dos votos.'"

A infringéncia a incomunicabilidade gera omissdo de formalidade essencial e

acarreta a nulidade do julgamento.

175 | enio Streck critica essa premissa no modelo brasileiro, assentando que os jurados, via de regra,

pertencem a estamento social e cultural distinto do acusado. Segundo ele, “é claro que as decisdes
dos jurados, na apreciacdo dos casos judiciais e dos acusados eu praticaram os delitos eu os
levaram a julgamento pelo juri, ndo correspondem mecanicamente ao seu estrato social.” (STRECK,
Lénio. Tribunal do Juri: Simbolos e rituais. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1998, p. 117.).

7® RANGEL, Paulo. Op. Cit. P. 81.
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No sistema normativo do jari, o sigilo das votacdes esta em franca colisdo
com o direito de defesa, uma vez que o acusado e seu defensor ficam impedidos de
identificar os fundamentos do mérito da decisao judicial. Essa situacao revela a
natureza normativa das regras em colisdo — plenitude de defesa e sigilo das
votacOes — na medida em que néo se aplicam por subsuncéo, e sim, por meio de
ponderacdo, isto é, a plenitude de defesa, da qual a publicidade dos atos
processuais € consequéncia, é aplicada apenas na medida em que a norma de sigilo
das votacdes ndo opere.

Por fim, tangente & soberania dos vereditos, resulta que a decisdo exarada do
conselho de sentenca € soberana, ndo cabendo modificagdo de seu conteddo
decisério em sede de recurso. Conforme acentua Marques'’’, a soberania dos
veredictos consiste na impossibilidade dos juizes togados se substituirem aos
jurados na decisdo da causa. Jari soberano, portanto, € aquele ao qual ndo se
substitui nenhum magistrado para julgar uma questdo criminal ja decidida pelos
jurados. Segundo o autor, a soberania dos veredictos estd intimamente ligada ao

modelo decisorio afeto aos jurados, que julgam por intima convicgao:

O juri, salvo na Inglaterra, decide exclusivamente por intima convicgdo. O
veredicto é composto de respostas monossilabicas que afirmam ou negam
0s quesitos que séo formulados. Dizia, por isso, o jurista PAULO LACERDA
que, “nas razdes pelas quais o juri responde aos quesitos, consiste a
soberania da consciéncia.”.

Atendendo assim essa circunstancia probatoria, as legislagfes de quase
todos os Qaises declaram inapelaveis as decisbes emanadas do
veredictum.'"®

Dessa forma, havendo recurso, este fica limitado a hipotese de deciséo
manifestamente contraria a prova dos autos, cabendo ao Tribunal proceder a
cassacao do julgamento, determinando a realizacdo de novo juari, o qual sé sera
admitido uma Unica vez (CPP, art. 593, 1ll, d, e § 3°).

Entende-se como manifestamente contraria a prova dos autos a decisao
totalmente divorciada da prova do processo, ou seja, que ndao encontra nenhum

apoio no conjunto probatério colhido nos autos.'’®

" MARQUES, José Frederico. Op. Cit., p. 237.

178 |bidem, p. 236.

" CUNHA, Rogério Sanches. Tribunal do Juri: Procedimento Especial Comentado por Artigos. 32
ed. ver, ampl, atual. Salvador, JusPodivm, 2017, p. 361.



67

Assim, o principio da soberania dos vereditos confere intangibilidade ou
imutabilidade as decisfes do juri. Tal intangibilidade é relativa, porquanto se admite
cassacao, em caso de decisdo manifestamente contraria a prova dos autos ou para
correcdo, em caso de erro ou injustica na aplicacdo da pena e de sentenca contraria
a lei ou a decisao dos jurados.

Percebe-se, novamente, a colisdo normativa em torno dos principios
constitucionais do jari, em que a plenitude de defesa, que obviamente abrange o
duplo grau de jurisdicdo, encontra limitacdo na norma que garante a soberania dos
veredictos.

Cabe registrar que o tratamento dessas diretrizes constitucionais como
“principios” constitui um tratamento mais apegado a tradigdo, que certamente nao se
vincula a distincdo, oriunda da teoria dos direitos fundamentais, entre regras e
principios. Basta ver, por exemplo, que entre os chamados “principios” figura a
competéncia para os crimes dolosos contra a vida, a qual, por se tratar de norma
afeta a competéncia, ndo esta sujeita a ponderacéo, caracteristica primordial de um
principio. Obviamente, trata-se de uma regra, uma vez que tal competéncia devera
ser aplicada inexoravelmente, cedendo apenas diante de outra regra de
competéncia, ndo se podendo cogitar sua aplicacdo em maior ou menor medida. Ou
seja, diante de um crime doloso contra a vida, a competéncia sera ou nao sera,
integralmente, do Tribunal do Juri. Portanto, a luz da teoria dos direitos
fundamentais, como proposta por Robert Alexy*®® e abordada no capitulo anterior,
tem-se ai uma regra, e ndo um principio, portanto.

De modo diverso, porém, as normas que garantem plenitude de defesa, sigilo
das votacBes e soberania dos veredictos constituem auténticos principios, uma vez
gue se aplicam segundo um modelo de ponderacéo, e ndo de acordo com o modelo

de subsunc&o proprio das regras.®*

3.3.3 Aspectos Infraconstitucionais e Normativos do Juri Brasileiro Frente a

Garantia de Plenitude de Defesa

80 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva DA 52 ed.
Alema Theorie der Grundrechte, Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 31.
81 |dem, p. 90-91.
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Embora n&o seja objeto deste trabalho dissertar sobre os aspectos
procedimentais do jari, impde-se analisar, ainda que sumariamente, a configuracdo
assentada no plano infraconstitucional, no escopo de oportunizar um vislumbre
global desse sistema normativo, formado de regras e principios, a fim de demonstrar
as peculiaridades do direito de defesa nesse contexto.

O juri brasileiro é composto por 1 juiz de direito e 25 jurados, consoante
dispde o art. 447 do CPP, e encontra seu apice, justamente, na figura do jurado, que
nao detém conhecimento técnico, mas que julga com base na nocdo do justo
existente em todos os seres humanos, letrados ou ndo. Cabe ao juiz togado exercer
a presidéncia do julgamento e, em caso de condenacao, aplicar a pena prevista em
lei. Tal estrutura é determinante ao exercicio do direito de defesa, na medida em
que, engquanto o juiz estad obrigado a fundamentar todas suas decisdes durante o
processo, aos jurados, no momento culminante do processo, julgam o mérito por
intima conviccdo, o que implica sonegar a defesa o acesso a qualquer tipo de
motivacdo quanto a matéria de fundo.

Para exame dessa questéo, impde-se compreender a natureza escalonada do
juri brasileiro, tal como estabelecido pelo CPP: ha, de inicio, o judicium accusationis,
ao qual sucede, quando pronunciado o réu, o judicium causae. Salienta Marques*®?
que o processo do juri, no Direito Processual Penal brasileiro, um dos poucos em
que se mantém o antigo “sumario de culpa”, ou jurisdicao instrutéria, como fase
propedéutica do juizo propriamente dito.'®

Enquanto a primeira fase se desenvolve integralmente perante o juiz, a
segunda fase esta direcionada ao julgamento em plenario a cargo dos jurados.
Sendo assim, importa indagar se a plenitude de defesa esta presente em todo o rito
do jari, ou simplesmente a partir do momento em que os jurados passam a tomar
parte do procedimento. Na 12 fase temos, portanto, o judicium accusationis que € a
fase de admissibilidade da acusacgéo, regida pelo principio in dubio pro societate,
estendendo-se da denuncia até a decisdo de pronuncia, consoante artigo 406 e
seguintes do CPP. Exceto pelo aspecto decisério, uma vez que esta fase néo

encerra, salvo excepcionalmente, um julgamento de mérito, ndo ha maior distingao

182 MARQUES, José Frederico. Op. Cit. p. 156.

18 N&o é pacifico o entendimento de que o procedimento do juri esta composto por duas fases. Nucci
considera que ha trés fases procedimentais, agregando, ao lado do judicium accusationis e do
judicium causae, também a fase de preparacdo do plenario, outorgando autonomia aos atos
judiciais posteriores a pronuncia e anteriores ao julgamento pelo jari propriamente dito. (NUCCI,
Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 46-116.).
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entre os atos processuais levados a efeito no processo do jari em relagdo aos atos
processuais do processo comum.

Recebida a dendncia, o juiz ordena a citacdo do acusado para responder a
acusacao por escrito, no prazo de 10 dias. O réu deve responder a acusacao, por
escrito, no prazo de 10 dias, contados do efetivo cumprimento do mandado de
citacdo ou do comparecimento do acusado, no caso de citagdo invalida ou por edital.
N&o apresentada a resposta no prazo legal, o juiz nomeara defensor para oferecé-la
em até 10 dias, concedendo-lhe vista dos autos. Apresentada a defesa, o0 juiz ouvira
0 Ministério Publico sobre preliminares e documentos, em 5 dias. A redacdo desse
dispositivo autoriza a conclusdo de que, caso ndo haja arguicdo de matérias
preliminares nem oferecimento de documentos, a manifestacdo do 6rgdo acusador é
desnecessaria.

A seguir, o0 juiz designara audiéncia de instrucdo e julgamento, determinando
a inquiricdo das testemunhas e a realizacao das diligéncias requeridas pelas partes,
no prazo maximo de 10 dias. Assim, segundo a regra geral, todas as provas serao
produzidas em uma sO audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas
irrelevantes, impertinentes ou protelatérias. Nenhum ato sera adiado, salvo quando
imprescindivel.

Colhem-se, primeiramente, as declara¢bes do ofendido. A vitima deve ser
ouvida, sempre gque possivel, independentemente de requerimento das partes. Nada
obsta, porém, que seja arrolada por qualquer das partes, caso em que nao podera
ser dispensada judicialmente sem a concordancia da parte que a arrolou, salvo
guando néo for localizada.

As alegacOes das partes serdo orais, tendo cada parte, acusagéo e defesa,
prazo de 20 minutos, prorrogaveis por mais 10 minutos. Ao assistente do Ministério
Publico serdo concedidos 10 minutos, apos a manifestacdo do parquet e ensejara a
prorrogacédo do prazo do acusado por igual periodo. Na hipétese de haver mais de
um acusado, 0 tempo previsto para a acusacdo e a defesa de cada um seré
individual. Até o presente momento, ndo ha maior diferenca entre o processo do juri
e 0 processo comum. Encerrados os debates, porém, as distingdes comecam.

A decisdo desta 12 fase procedimental sera de prondncia, impronuncia,
desclassificacdo ou absolvicdo suméria. Apenas neste Ultimo caso havera

julgamento de mérito.
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7

A decisdo de pronuncia, prevista no art. 413 do CPP, € uma deciséo
interlocutdria mista ndo terminativa, a qual pde fim a 12 fase do procedimento, mas
nado o extingue, abrindo-se a 22 fase do procedimento. O juiz, convencido da
existéncia material do fato criminoso e de haver indicios suficientes de que o
acusado foi seu autor ou participe, encaminha o processo para julgamento perante o
Tribunal do Juri.

Em virtude de a decisdo de pronuncia encerrar mero juizo de admissibilidade
da acusacédo, desnecessaria a certeza juridica que se exige para uma condenacao.
Em caso de duvida, deve o juiz pronunciar o réu, pois vige o principio in dubio pro
societate.'®

A fundamentacdo da prondncia se restringe a admitir a acusacao,
reconhecendo a materialidade do fato e a existéncia de indicios suficientes de
autoria ou participagdo. Havendo crime conexo, 0 juiz pronunciara o réu por crime
doloso contra a vida (delito prevalente) e apds examinard seus conexos. O juiz,
entdo, encerra com o dispositivo legal em que julgar incurso o réu, especificando as
circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de pena. Deve-se declarar,
também, se o crime aperfeicoou-se na forma tentada ou consumada. A deciséo de
pronuncia, no entanto, ndo deve ostentar qualquer outra referéncia a causas de
diminuicdo de pena ou atenuantes genéricas, assim como agravantes. Em caso de
concurso de crimes, 0 juiz deve indicar apenas em quais artigos esta incurso o réu e
por quantas vezes, deixando de mencionar se entende tratar-se de concurso
material ou formal de crimes, ou ainda, se se cuida de hipétese de continuidade
delitiva.

E nula a prondncia com excesso de linguagem em relacdo a qualquer fato
que interesse a acusacao ou a defesa, pois o juiz deve exarar sua decisdo sem

influenciar o veredito do jari. Conforme esclarece Nucci:

'8 Nao é pacifico tal entendimento, pois, conforme Badaré: Prevalece na doutrina o entendimento de

que, se houver divida ao término da primeira fase, o acusado deve ser pronunciado, posto que a
regra de julgamento seria in dubio pro societate. Discorda-se de tal entendimento. No tocante a
materialidade, o art. 413, caput do CPP estabelece um critério de certeza: o juiz “se convencido” da
existéncia do crime. Assim, se houver dlvida se existe ou ndo prova da ocorréncia do crime, o
acusado devera ser impronunciado. Quanto & autoria, o requisito legal ndo exige certeza, mas sim a
probabilidade da autoria delitiva: deve haver “indicios suficientes” de autoria. E claro que o juiz ndo
precisa ter certeza ou “se convencer” da autoria. No entanto, se estiver em duvida se estdo ou nao
presentes os “indicios suficientes de autoria”, devera impronunciar o acusado, por nao ter sido
atendido o requisito legal. Aplica-se, pois, na prondncia, o in dubio pro reo. (BADARO, Gustavo
Henrique. Processo Penal. 5 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2017,
p. 675-676.).
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[..] a pronancia ndo pode conter termos exagerado, nem frases
contundentes (ex.: “é ébvio ser o réu o autor da morte da vitima”, quando
ele nega a autoria.). Porém, nao pode prescindir de motivagao. Do contrario,
ndo passaria de um mero despacho de expediente. Se a defesa alega e
reclama do magistrado a absolvicdo sumaria, por legitima defesa, por
exemplo, torna-se essencial que o julgador afaste a excludente e pronuncie
0 réu, sem, contudo, manifestar-se avesso, terminantemente, a tese
defensiva. Assim fazendo, pode comprometer a isencao futura dos Jurados,
pois o defensor terd o direito de reiterar o pedido de absolvicdo, com base
no mesmo motivo, em plenario **

A intimacdo da pronuncia deve ser feita pessoalmente ao réu, ao defensor
nomeado e ao Ministério Publico, serd por nota de expediente se o defensor for
constituido, ao querelante e ao assistente ou por edital, se o réu solto ndo for
encontrado (CPP, art. 420).

A decisdo de pronuncia desafia recurso em sentido estrito. Expirado o prazo
de recurso ou sendo este improvido, opera-se a preclusdo da decisdo de pronuncia
(CPP, art. 421). Por ndo fazer coisa julgada material, sujeitando-se apenas a
preclusdo, admite-se a modificacdo da prondncia a qualquer tempo, antes do
julgamento transito em julgado, em face de circunstancia superveniente que altere a
classificacdo do crime (CPP, art. 421, § 1°). Ex.: vitima de tentativa de homicidio
morre apos a prondncia em virtude dos ferimentos.

Consoante o art. 414 do CPP, ndo se convencendo da materialidade do fato
ou ndo havendo indicios suficientes da autoria ou da participacdo, 0 juiz
impronunciara o réu. Por via de tal decisdo, chamada impronuncia, o julgador
reconhece inexistir justa causa para submeter o acusado a julgamento pelo jari.

A impronuncia € decisdo de natureza interlocutoria mista, ndo faz coisa
julgada material, portanto, caso surja nova prova, pode ser promovida nova acao
penal, desde que ndo esteja extinta a punibilidade do agente.

Ao impronunciar o réu, o juiz deixa de examinar Seus conexos.

A deciséo de impronuncia sujeita-se a recurso de apelagéo.

Preclusa a impronuncia, o juiz deve remeter 0 processo ao juizo competente
para o julgamento dos crimes conexos.

Dispbe o art. 415 do CPP que o juiz absolvera o réeu, desde logo, quando
provada a inexisténcia do fato, provado néo ser o réu o autor ou participe, o fato for

atipico ou se demonstrada causa excludente de culpabilidade ou ilicitude. Trata-se

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 66-67.
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de absolvicdo sumaria, a qual consubstancia um auténtico julgamento de meérito,
exigindo juizo de certeza. Como esta fase procedimental baseia-se no principio in
dubio pro societate, em caso de duvida, o juiz deve decidir pela pronuncia. A
constitucionalidade da absolvicdo sumaria foi sempre questionada, por ser uma
decisdo de mérito proferida por juiz singular, que contrasta com a competéncia
estabelecida constitucionalmente, assim como a soberania popular, também prevista

na Constituicdo Federal.'®

Sobre o tema, Sanches Cunha®®’

assentou que a absolvicdo sumaria é
consequéncia da dignidade humana, pois se destina- a evitar que alguém seja
submetido a uma acusacéao infundada.

No caso de inimputavel por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, ndo se admite absolvicdo suméaria se houver outra tese
defensiva para exame pelo jari (CPP, art. 415, p. Unico).

Por tratar-se de sentenca definitiva, a absolvicdo suméria produz coisa
julgada material e desafia recurso de apelacao.

Quando o juiz se convencer da existéncia de crime ndo doloso contra a vida,
remeterd os autos ao juiz competente, ficando a disposicao deste o réu preso, nos
termos do art. 419 do CPP. Trata-se da desclassificacdo, que tanto pode ser para
crime menos grave como para crime mais grave. Todavia, ao desclassificar para o
crime de outra competéncia, ndo deve o magistrado tipificar o crime desclassificado,
limitando-se a declarar que néo se trata de crime doloso contra a vida.

Ocorre despronuncia quando o juiz se retrata na interposi¢cdo de recurso em
sentido estrito contra a decisdo de prondncia, ou quando o tribunal da provimento ao
recurso em sentido estrito interposto contra a decisdo que pronunciou o0 acusado,
excluindo o julgamento do Tribunal do Juri.

Encerrada, com a preclusdo da decisdo de pronuncia, a fase de
admissibilidade da acusacdo, Inicia-se a segunda etapa do procedimento
escalonado do Juri, conhecida como judicium causae. E a fase de julgamento do

meérito da causa, regido pelo principio in dubio pro reo, em que a decisdo de

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19 ed. ver. atual. Sdo Paulo, Atlas,

2015, p. 724.
87 CUNHA, Rogério Sanches. Op. Cit. p. 108.
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prondncia, em eu previamente admitiu a competéncia do Tribunal do Juri, é que
delimitard o campo tematico a ser apurado.*®®

Inicia-se com a preparacdo do processo para julgamento em plenario, em
conformidade com os artigos. 422 - 426 do CPP. Com efeito, apods a preclusdo da
pronuncia, o juiz determinara a intimacdo do 6rgdo do Ministério Publico para
apresentarem rol de até 5 testemunhas que irdo depor em plenério, no prazo de 5
dias. Nesta oportunidade as partes poderdo juntar documentos e requerer
diligéncias.

Antes do julgamento propriamente dito, podera haver o desaforamento (CPP,
arts. 427-428), que consubstancia medida judicial excepcional, a qual busca
deslocar a competéncia ratione loci, sempre que o interesse de ordem publica o
reclamar ou houver duvida sobre a imparcialidade do juri ou a seguranca pessoal do
réu, a requerimento das partes, inclusive assistente, ou de representacdo do préprio
juiz. Também podera ser determinado o desaforamento por comprovado excesso de
servico, se o julgamento ndo puder ser realizado no prazo de 6 meses contados do
transito em julgado da decisdo de pronuncia, caso em que sé podera ser requerido

pelas partes. Consoante entendimento sumulado no STF'®

, “é nula a decisédo que
determina o desaforamento de processo da competéncia do Juri sem audiéncia da
defesa”.

Vencida a etapa de preparacdo, tem lugar a sessdo de julgamento, cuja
primeira providéncia € a instalacéo, a qual fica sujeita a verificacdo das presencas. A
auséncia do Ministério Publico implica adiamento da sesséo para o primeiro dia (til
desimpedido, comunicando-se ao Procurador-Geral, caso nao seja justificada (CPP,
art. 455).

Caso o defensor ndo comparega injustificadamente, o julgamento sera adiado
somente uma vez, devendo o réu ser julgado na proxima sessao, comunicando-se 0
fato a OAB e designando-se a Defensoria Publica para o novo julgamento ou
nomear dativo para proceder a defesa na proxima data, sem prejuizo de o acusado
comparecer nessa segunda oportunidade com defensor constituido (CPP, art. 456).

E facultativa a presenca do réu no seu julgamento, mas é intuitivo que

havendo justo motivo para o0 ndo comparecimento deve ensejar o adiamento.

188 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op. Cit. p. 736.

% BRASIL, Supremo  Tribunal  Federal. Stimula  712. Disponivel  em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=712.NUME.%20NAO%?20S.F
LSV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 18 Jan. 2018.



74

A acusacéao pode, por outro lado, consignar a imprescindibilidade da presenca
do réu para eventual reconhecimento e para a realizacdo de interrogatorio, caso em
gue a presenca do acusado passa a ser compulsoria. O julgamento ndo sera adiado
pelo ndo comparecimento do réu solto, do assistente ou do advogado do querelante,
que tiver sido regularmente intimado. Todavia, se o réu preso nao for conduzido, o
julgamento sera adiado para o primeiro dia livre desimpedido da mesma reuniéo,
salvo se houver pedido de dispensa subscrito pelo réu e seu defensor (CPP, art.
457).

Com relacao as testemunhas, sua auséncia apenas implicar4 o adiamento da
sessdo de julgamento, se arrolada como imprescindivel e intimada por mandado
(CPP, art. 461). Portanto, as testemunhas residentes fora da comarca nao estao
obrigadas a deslocar-se até o local do julgamento para depor.

O juiz, diante da auséncia, mandara conduzi-la de imediato ou adiara o
julgamento, determinando a conducdo na data designada. De qualquer sorte, a
auséncia injustificada da testemunha farA com que incorra no crime de
desobediéncia e na multa de 1 a 10 salarios minimos. Se, mesmo imprescindivel, a
testemunha ndo for encontrada no endereco fornecido, o julgamento ndo sera
adiado.

Verificadas as presencas, deve o juiz proceder a formacdo do Conselho de
Sentenca, isto é, selecdo dos sete jurados que deverdo julgar a causa. Este
processo ocorre em plenario, consistindo o ponto culminante de processo seletivo
gue ocorre em trés etapas: alistamento anual, sorteio e convocacao para a sessao
periédica mensal e, finalmente, sorteio para a composi¢cdo do conselho de sentenca.
Resumidamente, forma-se uma lista geral, desta lista sorteiam-se 25 jurados na
reunido periddica mensal, destes 25 jurados sorteiam-se 7 jurados para compor o
Conselho de Sentenca na sessdo de julgamento, ficando estes automaticamente
excluidos da lista geral do ano seguinte.

A sessdo de julgamento sera instalada se estiverem presentes pelo menos 15
jurados, computados os jurados excluidos por impedimento ou suspeigcédo (CPP, art.
463). Nao havendo esse numero, 0 julgamento sera redesignado, sorteando-se,
desde logo, os jurados suplentes, em substituicdo aos faltantes (arts. 464 e 465).
Aos suplentes aplicam-se as mesmas regras dos titulares (art. 446).

A formacdo do conselho de sentenca ocorre na forma dos artigos 467 e

seguintes do CPP: presentes 15 jurados, tem inicio o sorteio, no qual a defesa e,
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depois dela, o Ministério Publico poderédo apresentar 3 recusas imotivadas (recusas
peremptorias). Caso haja divergéncia entre os réus, ou entre um dos réus e o
Ministério Publico, o jurado deve ser excluido. O sorteio deve prosseguir enquanto
houver a possibilidade de composicdo do conselho de sentenca. Se, em razédo do
namero excessivo de réus e de recusas, ndo for obtido o ndmero minimo de 7
jurados para compor o conselho, ocorrera o chamado “estouro de urna”, com a cisdo
dos julgamentos, determinando-se nova data para julgamento, preferindo o
julgamento do réu acusado de autoria.

O exercicio das recusas peremptérias ndo impede o exercicio de recusas
motivadas, fundadas em suspei¢cbes, impedimentos ou incompatibilidades, nao
havendo, nesse caso, previsdo de niumero maximo. O desacolhimento da recusa
motivada ndo implica suspensao de julgamento, devendo constar na ata a recusa e
a decisao judicial. Se, por impedimento, suspei¢ao, incompatibilidade, dispensa ou
recusa, ndo houver quérum para a formacéo do conselho de sentenca, o julgamento
sera adiado para o primeiro dia desimpedido.

A segquir, tem inicio a instrucdo de plenario (CPP, arts. 473-475). A vitima
deve ser notificada de oficio, mas caso tenha sido arrolada em carater
imprescindivel e intimada por mandado, ndo pode o juri realizar-se sem a sua
presenca, a menos que a parte desista.

Na inquiricdo de testemunhas serdo ouvidas primeiro as testemunhas de
acusacao, seguindo-se as arroladas pela defesa, podendo as partes inquiri-las
diretamente. Ao contrario do que ocorre no rito comum, 0 juiz comega as inquiricées.
As perguntas dos jurados devem ser feitas indiretamente, reportando-se ao juiz-
presidente, o qual podera complementar a arguicdo. As partes e os jurados poderao
fazer requerimentos, inclusive de leitura de pecas.

N&do se permitira o uso de algemas no réu durante o periodo em que
permanecer no plenario do juri, salvo se absolutamente necessario a ordem dos
trabalhos, & seguranca das testemunhas ou a garantia da integridade fisica dos

presentes. Conforme assentado na sumula vinculante n® 11 do STF:

SO é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
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de nulidade da priséo ou do ato E)ggcessual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do estado.

Encerrada a instrucao, terdo inicio os debates. Primeiramente, serd concedida
a palavra ao Ministério Publico, que fara a acusagdo por 1h30min, nos limites da
prondncia ou das decisdes posteriores que admitiram a acusacdo. O Ministério
Publico ndo esta vinculado a imputacédo, podendo postular até mesmo a absolvicéo,
mas nunca a condenacdo por crime mais grave. O assistente falard depois do
Ministério Publico, mediante acordo em relacdo a distribuicdo do tempo. N&o
havendo entendimento, devera o juiz dividir o tempo entre eles.

Depois, tera a palavra a defesa por 1h30min. A insuficiéncia do desempenho
do defensor acarretard a declaracdo de estar o réu indefeso, importando na
dissolucédo do Conselho de sentenca, hipétese em que se designara outra data para
julgamento, do qual participara novo defensor.

ApoOs o término da exposicdo da defesa, a acusacao tera opgao de ir a réplica,
pelo prazo de 1 hora. Havendo réplica, a defesa tera a faculdade da tréplica. Atente-
se que réplica e tréplica séo facultativas, todavia se a acusacao fizer uso da palavra,
a defesa também deveré fazé-la, sob pena de incorrer em falta de defesa, ensejando
a dissolucéo do Conselho de Sentenca.

Havendo mais de um réu, o tempo de acusacao e defesa deve ser acrescido
de 1 hora e elevado ao dobro o da réplica e da tréplica.

Durante os debates, € vedado as partes, sob pena de nulidade: a) fazer
referéncia a decisdo de pronuncia, as decisdes posteriores que julgaram admissivel
a acusacao ou a determinacéo do uso de algemas, bem como referéncia ao siléncio
do acusado ou a auséncia de interrogatorio por falta de requerimento (CPP, art.
478); b) a leitura de documento ou exibicdo de objeto que néo tiver sido juntado com
antecedéncia minima de 3 dias Uteis, dando-se ciéncia a outra parte, abrangendo
qualquer documento cujo conteudo versar sobre matéria de fato submetida a
apreciacdo e julgamento dos jurados (CPP,479). Tais vedacOes serdo objeto de
estudo detalhado no capitulo seguinte, uma vez que configuram restricdo ao direito a

plenitude de defesa estabelecida na constituicéo, fazendo surgir o problema inerente

1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Stmula Vinculante n° 11. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=11.NUME.%20E%?20S.FLSV.
&base=baseSumulasVinculantes>. Acesso em: 18 Jan. 2018.
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a uma contradicdo sistémico-normativa, uma vez que o direito de defesa se torna, ao
mesmo tempo, um direito pleno e restrito.

Durante os debates, o juiz tem atribuicdo de regulamentar os apartes, isto €, a
intervencdo de uma das partes, quando a outra estiver com a palavra, podendo
conceder até 3 minutos para cada aparte requerido, que serdo acrescidos ao tempo
da parte adversaria (CPP, art. 497, 11l e XIlI).

Encerrados os debates, tem inicio o julgamento, com inspiracdo no modelo
francés, pelo qual sdo feitos quesitos aos jurados envolvendo todos os aspectos de
acusacao e defesa, cabendo ao magistrado, apenas, aplicar a pena, em caso de
condenacéo (arts. 482 e seguintes do CPP).

Serao distribuidas cédulas opacas dobraveis, contendo em 7 delas a palavra
SIM e em outras 7 a palavra NAO. Impde-se observar que as decisdes do tribunal do
Juri serdo tomadas por maioria de votos, dispensando-se a abertura de todas as
cédulas, sendo suficiente a resposta de mais de 3 jurados.

A sentenca sera proferida pelo juiz-presidente, devendo estar de acordo com
o veredito dos jurados. No caso de condenacdo, a sentenca fixara a pena-base,
considerara as circunstancias agravantes e atenuantes, impord as causas de
aumento ou diminuicdo, decidird sobre a prisdo do acusado, se presentes 0s
requisitos da prisao preventiva e estabelecera os efeitos genéricos e especificos da
condenacdo. Obviamente, a sentenca condenatéria ndo comporta fundamentacéo
de mérito, reportando-se ao veredito.

A sentenca sera lida em plenéario antes de encerrada sesséo de instrucdo e
julgamento.

O recurso cabivel da decisdo do juri € a apelacdo (CPP, art. 593), que seré
admitida se houver nulidade posterior a pronancia ou erro do juiz presidente, quando
este contrariar a lei ou veredito dos jurados, bem como equivocar-se na aplicacéo da
pena ou da medida de seguranca. Nesses casos, o0 Tribunal procedera a devida
retificacdo. Todavia, tratando-se de veredicto manifestamente contrario a prova dos
autos, ndo podera haver retificacdo, devendo a superior instancia cassar o veredicto
e determinar a realizagao de novo julgamento.

Essa breve revisdo do procedimento do juri permite constatar que nao é
apenas perante os jurados que a plenitude de defesa se manifesta. Desde a
resposta escrita a acusagdo, em que a defesa ndo estd obrigada a esgotar a

matéria, podendo limitar-se a fazer contestacdo genérica ao pleito acusatoério, até o
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fato de que a pronuncia devera manter linguagem sébria e comedida, a fim de nao
exercer influéncia sobre o veredicto, percebe-se que a atividade do juiz € no sentido,
apenas, de promover um processo adequado a apreciacao dos jurados. Por outro
lado, verifica-se que sO podera o juiz decidir de mérito para beneficiar o réu, nos
casos de absolvicdo sumaéria.

Uma vez que a plenitude de defesa estd presente em todo o procedimento, e
nao apenas no juri, resta saber em que medida ela colide com a ampla defesa, ja
gue se trata, na primeira fase, de julgamento realizado pelo juiz singular, o qual ndo
decide, como os jurados, por intima conviccéo.

Depois de ultrapassada a primeira fase, mas ainda durante a atuagéo
exclusiva do juiz, percebe-se que a plenitude de defesa continua presente no
procedimento, visto que a defesa tem privilégio no caso de desaforamento, na
medida em que este pode ser realizado quando houver risco a seguranca do
acusado, sem que a lei mencione o risco aos jurados, juiz ou a acusacao entre as
hipéteses da medida excepcional. Até mesmo no caso da formacgédo do conselho de
sentenca, como se viu, a defesa esta em clara posicdo de vantagem, uma vez que
podera exercer as recusas antes da acusacao.

As peculiaridades procedimentais acima examinadas deixam claro que o juiz
do jari, quando atua em carater singular, na primeira fase ou mesmo em parte da
segunda, exerce atividade acessoéria, totalmente destinada a orientar o processo
para a tomada de decisdo dos jurados. E € justamente essa distincdo de papéis
jurisdicionais que determina a ampliacdo do direito de defesa nos julgamentos pelo

jari.

3.4 A ampliagdo do direito de defesa nos julgamentos pelo juri: dimensdes

constitucionais do direito de defesa

Estabelecidas, ainda que sumariamente, as premissas normativas em que se
desenvolve o processo e julgamento pelo juri em solo brasileiro, impde-se destacar o
ponto central do presente estudo, que diz respeito ao direito de defesa exercido
perante esse tribunal.

Embora seja discutivel tratar o proprio tribunal do juri como uma auténtica
garantia individual, ainda que inserido constitucionalmente entre o rol das garantias,

nao resta a menor duvida, como examinado no primeiro capitulo, que o direito de
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defesa constitui um direito fundamental. Com efeito, emanam como expressdo do
Estado de direito, tanto os direitos do réu como do seu defensor*®!, havendo estreita
ligacdo entre o direito de defesa e o direito de acdo, assim como a vinculacao entre

defesa e contraditorio, conforme esclarece Fernandes:

Nao se vislumbra, contudo, entre a defesa e o contraditério relacdo de
primazia ou derivacdo. Defesa e contraditério estdo intimamente
relacionados e ambos sdo manifestacdes da garantia genérica do devido
processo legal. O processo, pela sua propria natureza, exige partes em
posicdes opostas, uma delas necessariamente em posicdo de defesa e,
para que, no seu desenvolvimento seja garantida a correta aplicagdo da
justica, impde-se que cada uma tenha o direito de se contrapor aos atos e
termos da parte contraria. Sdo assim, a defesa e o contraditério, como
também a acdo, manifestagbes simultaneas, ligadas entre s pelo processo,
sem que um instituto derive do outro.**?

O mesmo autor assinala que essa ligacdo entre acdo, defesa e contraditério
merece énfase no processo penal, porque, neste, o processo deve ser pleno,
efetivo, de modo que se assegure o equilibrio de forgcas entre acusacdo e defesa. E
tdo importante essa equivaléncia de forcas que, na Itdlia, a corte Constitucional
declarou estar o equilibrio do contraditério assentado na paridade entre acusacédo e
defesa, sendo necessario que a especifica capacidade profissional do Ministério
Publico se contraponha semelhante qualificacdo que assista ao imputado.'®

Assim, o principio da igualdade exsurge no processo penal como uma
exigéncia do sistema acusatorio, ndo sendo permitida qualquer diferenca, por
minima que seja, entre o que € facultado e o que é exigido do acusador e do
acusado.'® Andrade, porém, adverte para a separacdo entre o que se denomina
igualdade formal e igualdade material.*®

O principio da igualdade projeta-se no processo penal como igualdade de

armas, também chamado de par conditio, paridade de armas ou paridade

91 GOESSEL, Karl Heinz. El defensor en el processo penal. Bogotda, Editorial Temis S.A., 1989, p.

26.

192 EERNANDES, Antonio Scarance. Op. cit. p. 291.

193 Ibidem, p. 291.

1% ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 22
edicdo. Curitiba, Jurud, 2013, p. 162.

1% A ‘igualdade formal esta ligada ao modo frio como o principio esta previsto nas constituicdes, e se
caracteriza por determinar um tratamento absolutamente igual a situa¢cdes, pessoas ou fatos, cuja
funcao é uniformizar as diferengas existentes, tratando de modo igualitario o que, muitas vezes,
sabidamente ndo o é. A igualdade material significa uma prévia aceitacdo da existéncia das
desigualdades, o que permite ao Poder Publico em geral tratar as pessoas de modo diferenciado,
para que se possa alcancar a igualdade real ou material de todos os individuos. Entendida dessa
forma, a busca por uma igualdade material seria um dos objetivos perseguidos pelo Estado
Demaocratico de Direito. (ANDRADE, Mauro Fonseca. Op. Cit. p. 162-166.).
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processual, cujo objetivo é evitar a preponderancia de uma parte sobre a outra. Em
sentido processual, a expressdo “armas” ora €& entendida como palavra ou
persuasdo, no sentido de argumentacdo ou fundamentacdo, ora como situacao,
meios, oportunidade ou possibilidade, no sentido de que acusacao e defesa tenham
sempre as mesmas tarefas, meios, situages, oportunidades ou possibilidades de
apresentar e propor provas, e para alegar, pedir, recusar e recorrer n0 processo.
Ainda, armas podem ser entendidas como a necessaria competéncia do defensor
em relacdo ao acusador.*®

N&o obstante, Andrade adverte para casos, apontados pela doutrina, que
consubstanciam a quebra do principio da paridade de armas no processo penal: a
presenca de um acusador publico, o principio do favor rei e as garantias processuais
do acusado.’® Sobre o primeiro, salienta que a supremacia estatal, nesse primeiro
momento da persecucao penal, € resultado da aplicacdo da igualdade material em
beneficio do Estado, a fim de se tentar neutralizar a vantagem inicial que o suposto
criminoso possui em relacdo ao préprio Estado.'®®

Quanto ao principio do favor rei, também chamado favor innocentiae, principio
de liberdade ou favor libertatis, possui sentido negativo e positivo. O sentido
negativo diz respeito as restricdes impostas ao Estado para que um individuo possa
ser privado de sua liberdade, como, por exemplo, a proibicdo de provas ilicitas para
condena-lo ou a proibicdo de reformatio in pejus, enquanto o sentido positivo refere-
se a criacdo de instrumentos de defesa de uso exclusivo do acusado, como, por
exemplo, a presuncéo de inocéncia e aplicacdo da norma penal e processual mais
favoravel ao acusado.'®® A esse rol, podemos acrescentar de acordo com a ordem
juridica patria, a reviséo criminal, os embargos infringentes, o habeas corpus etc.

No que respeita as garantias processuais do acusado, estas se justificam
como forma de compensacdo pelo fato de o acusador publico utilizar o poder
institucional do Estado. Um primeiro grupo de garantias é apontado como privilégio
do acusado e fonte de desigualdade entre as partes, estando constituido pelo in
dubio pro reo e pela presuncdo de inocéncia. Um segundo grupo se relaciona ao

comportamento que pode ter o acusado ao longo da persecucao penal, tais como o

1% ANDRADE, Mauro Fonseca. Op. Cit. p. 174-175.
7 | dem, p. 181-192.

1% |dem, p. 181.

199 |dem, p. 184-185.
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direito de falar por Gltimo e o direito de se manter em siléncio. Salienta Andrade?®

que o direito de falar por ultimo simplesmente tenta preservar o direito de o acusado
se defender de todos os argumentos utilizados por seu adversario, e nao ser
surpreendido com algum dado, elemento ou manifestacdo que nao haja sido
utilizado anteriormente durante o processo, enquanto o direito ao siléncio é
manifestacdo dos principios nemo tenetur se detegere e nemo tenetur se ipsum
accusare (ou seja, ninguém é obrigado a se acusar), criados para servirem de freio
ao impeto estatal de descobrir a verdade, seja a que preco for.

O mesmo autor elenca, ainda, trés armas que séo reconhecidas unicamente
em favor do acusado: a possibilidade de utilizacdo de provas ilicitas para demonstrar
a veracidade dos argumentos que sustenta, a inadmissibilidade de persecucéo
multipla por um mesmo fato punivel e a possibilidade de revisdo da sentenca
condenatoria ja transitada em julgado.”®*

A desigualdade processual entre o acusador e o acusado, identificada,
portanto, como um pressuposto, do processo penal contemporaneo®®, apresenta-se
no procedimento perante o Tribunal do Jari com um aspecto de altissima relevancia,
identificado doutrinariamente como principio da plenitude de defesa.

Sabidamente, a Constituicdo Federal atribuiu duas dimensdes ao direito de
defesa: a ampla defesa para os acusados em geral (CF, art. 5°, LV) e a plenitude de
defesa para os acusados perante o Tribunal do Juri (CF, art. 5°, XXXVIII, a). Tal
distincdo ndo existia na Constituicdo brasileira de 1946, em que se assegurava a
plenitude de defesa tanto aos acusados em geral e aos acusados no Tribunal do Juri
(art. 141, 88 25 e 28).%2% A Constituicdo de 1967, todavia, embora mantendo o Juri
entre as garantias individuais, conforme art. 150, 8§ 18, nada disse acerca do direito
de defesa, submetendo-o a regra geral prevista no § 15 do artigo 150, que trata da
ampla defesa e recursos a ela inerentes?®. Sobre essa aparente identidade entre as
manifestagdes do direito fundamental de defesa, anteriores a 1988, Marques, ainda

sob a égide da Carta de 1946, esclareceu que:

29 |pidem. p. 188-189.

%L |pidem. p. 192-196.

202 of ANDRADE, Mauro Fonseca. Op. Cit. p. 196.

203 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 18 Dez.
2017.

204 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac67.htm>. Acesso em: 18 Dez. 2017.
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Inseriu-se a clausula, no § 28, depois de estar declarada em termos amplos
no § 25, ndo para reforcar pleonasticamente esta uUltima. A redundancia
aparente do texto constitucional tem sua razéo de ser, pois certos preceitos
juridicos-processuais que ndo violariam os meios essenciais da defesa em
juizo, - consagrados que fossem para o0 jUri, viriam quebrar norma
tradicionais da instituicdo, mantidas legislativamente como garantia maior
da defesa do réu.

No art. 141, paragrafo 25, a defesa plena é assegurada como garantia
genérica envolvendo toda a contextura juridica da ordem legal. No
pardgrafo 28, a amplitude de defesa do réu vem assegurada como
consagracao prévia de formas processuais que ao juri se ligam com carater
de normas pro defensionis.?®®

Havia desde entdo, e h4 muito tempo, a convic¢cao de que a defesa no jari
deve ser exercida com maior énfase e liberdade, dadas as peculiaridades do
julgamento, em que a intima conviccdo, associada a soberania dos veredictos,
permite ao jurado decidir alheio as questées eminentemente técnicas que permeiam
a decisdo no processo da competéncia do juiz singular. Vale dizer, o ambito de
liberdade decisoria do jurado, sendo maior que o do juiz singular, merece uma
defesa também superdimensionada.

Ha notavel distincdo entre os sistemas decisorios, sendo muito mais efetiva a

liberdade de consciéncia dos jurados, conforme anota Badaro:

No sistema a intima convic¢cdo, 0 juiz julga de acordo com o seu
convencimento pessoal, mas nao precisa motiva-lo ou justificar o julgado,
podendo levar em conta para a formacgéo do seu convencimento, inclusive,
provas que ndo constavam do processo, ou fruto do seu préprio
conhecimento privado. Este sistema foi adotado pelo Codigo Napolebnico
de 1808. No sistema atual, a Unica previsdo de julgamento pela intima
convicgao é no Tribunal do Jdri, na decis@o dos jurados (CPP, art. 472).

No sistema da persuaséao racional ou do livre convencimento, o juiz é livre
para decidir, as devera fazé-lo somente levando em conta as provas
existentes no processo (quod non est in actins no est in mundis). Além
disso, o0 juiz deve valorar as provas de forma logica e racional, confrontando
umas com as outras, segundo as regras de logica e experiéncia. Todo o seu
convencimento devera ser motivado (CR, art. 93, IX), razdo pela qual
também ¢é denominado sistema do livre convencimento motivado. E o

sistema adotado no Cédigo de Processo Penal.?%

Certamente, ndo ha identidade entre essas duas dimensdes, tratando-se de
manifestagcbes em graus distintos do mesmo direito fundamental de defesa.

Conforme acentua Campos®’, no Juri, ndo basta a ampla defesa, cabivel em todos

%5 MARQUES, José Frederico. O Juri no Direito Brasileiro. Sdo Paulo, Saraiva, 1955, p. 203.

2% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, p. 423.

2" CAMPOS, Walfredo Cunha. Op. Cit. p. 8.
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0S processos, inclusive os administrativos. Segundo Badar6é“™, a plenitude de

defesa exige uma defesa em grau ainda maior do que o da ampla defesa. A plena
defesa prevista no Brasil para o Tribunal do Juri ndo se comunica com nenhum

instituto do Direito Comparado, consistindo numa extensdo da ampla defesa que

visa a reforcar seu aspecto material.?*®

Nucci acrescenta que amplo é algo vasto, largo, copioso, enquanto pleno

equivale a completo, pleno, absoluto, acrescentando:

O que se busca aos acusados em geral € a mais aberta possibilidade de
defesa, valendo-se dos instrumentos e recursos previstos em lei e evitando-
se de qualquer forma de cerceamento. Aos réus, no Tribunal do Juri, quer-
se a defesa perfeita, dentro, obviamente, das limitacbes dos seres
humanos.**°

Fernandes corrobora esse entendimento, assentando tratar-se de dois

principios, ainda que correlatos:

Quis o legislador constituinte, além da ampla defesa geral de todos os
acusados, assegurar ao acusado do juri mais, ou seja, a defesa plena,
levando em conta principalmente o fato de que, diferentemente das
decisdes judiciais nos processos em geral, a decisdo dos jurados ndo é
motivada. Pode o juiz, no seu julgamento, de oficio, admitir em favor do
acusado ndo apresentada pela defesa, mas os jurados ndo podem. Assim,
h& que se exigir mais do advogado do juri, e, dai, a necessidade de que se
garanta ao acusado a plenitude de defesa, ou seja, uma defesa complete.
Trata-se de uma garantia especial que se aplica a fase de plenario.”**

Nassif também comunga da opinido de que se tratam de direitos distintos,
esclarecendo que a ampla defesa se resume a oportunidade, enquanto a plenitude

de defesa refere-se a efetividade:

Mesmo enfrentando o constituinte de 1988 o preceito sobre amplitude e
defesa (art. 5°, LV, CF) erigiu também ao status de direito fundamental o da
plenitude de defesa (art. 5°, XXXVIII, a, CF), com aparente redundancia
conceitual. Todavia, emerge da importancia do fato julgando a razéo
inspiradora do legislador, ainda que se tenha presente o permissivo legal da
ampliacao infraconstitucional da competéncia do jdri, para determinar que o
acusado da préatica de crime doloso contra a vida tenha efetiva e plena

2% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo, Editora

Revista dos Tribunais, p. 663.

%9 GUEDES, Gabriel Pinto. Ampla e plena defesa: contelido, funcdo e concretizacdo. In: Processo
Penal e Garantais Constitucionais: estudos para um processo penal demaocratico. (Org. Nereu José
Giacomolli, Vinicius Gomes de Vasconcelos). Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014, p 87.

219 NUCClI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 25.

21 FERNANDES, Antonio Scarance. Op. Cit. p. 188-189.
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defesa. A simples outorga de oportunidade defensiva néo realiza o preceito,
como ocorre com a norma concorrente.”*?

Brasileiro®®, a seu turno, vai além, sustentando que a plenitude de defesa
compreende dois aspectos distintos: plenitude de defesa técnica e plenitude de
autodefesa.

Com efeito, no jari o réu deve ser defendido de modo efetivo, devendo o juiz-
presidente fazer essa andlise e controle podendo, até mesmo, dissolver o Conselho
de Sentenca e declarar o réu indefeso, o que deve ser fiscalizado pelo préprio
Promotor de Justica.?’* Em nome da plenitude de defesa, sustenta-se inclusive a
possibilidade de inovacado na tréplica por parte do defensor do acusado, mesmo que
isso cause surpresa ao acusador e impeca o contraditério.”*®> Segundo Sanches
Cunha, porém, a plenitude de defesa nao significa a implantacdo de um verdadeiro

vale-tudo. Sobre o tema, pondera o citado autor:

Mas admitamos que o constituinte ndo pretendeu apenas reforcar a ideia de
ampla defesa quando cogitou da plenitude de defesa, Que tenha,
efetivamente, se preocupado em garantir uma defesa absoluta, sem
qualquer restricdo, muito mais abrangente que a mera ampla defesa, que
guardou para os demais procedimentos. Mesmo que tenha sido essa a ratio
legis, sera vélida a inovagéo na tréplica? Continuamos entendendo que néo.
De sorte que estabelecer que a plenitude de defesa néo significa dizer que
a intencdo do constituinte tenha sido de livrar o réu de todo e qualquer
regramento processual. A plenitude de defesa ndo deve jamais importar na
implantacdo de um verdadeiro vale-tudo, desProvido de qualquer disciplina
e em franca violagdo as normas processuais.2 6

Importa considerar que o processo, segundo a teoria dos 6nus processuais?’,
estd pautado pelas atividades (6nus) das partes no sentido de afirmar (ao qual se
opde o 6nus de contestar), provar e recorrer. No ambito do processo penal, todavia,
€ preciso evidenciar que nao ha apenas poderes, faculdade, direitos, deveres, 6nus

e sujeicoes das partes, pois, consoante esclarece Fernandes:

12 NASSIF, Aramis. Op. Cit. p. 24.

13 BRASILEIRO, Renato. Op. Cit. p. 366.

14 GOMES, Marcio Schlee. Op. Cit. p. 44.

15 BADARO, Gustavo Henrique. Op. Cit. p. 664.

1% CUNHA, Rogério Sanches. Op. Cit. p. 253.

21" A teoria dos onus processuais, sua conceituacdo, distincdo de figuras afins, inser¢cdo no sistema
do processo, constituiu uma das mais licidas e preciosas contribuicbes que se aportaram a sua
ciéncia no século XX, servindo para esclarecer muitos pontos de divida e ditar o correto
direcionamento e justa medida da consequéncia dos possiveis comportamentos omissivos das
partes. (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo, Malheiros,
1996, p. 201.).
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Predominou inicialmente uma viséo individualista do devido processo legal,
destinado a resguardar direitos publicos subjetivos das partes. Essa
orientacao teve seu periodo de fausto na primeira metade do século XX e
parte da segunda. Perdeu forca ante a preponderancia de uma Gtica
publicista, segundo a qual as regras do devido processo legal sdo garantias,
nao direitos, das partes e do justo processo.’

No processo penal, portanto, que concilia os interesses da puni¢do com o jus
libertatis, e diante da garantia de defesa constitucionalmente estabelecida, as
atividades de afirmar, provar e recorrer surgem como um direito do acusado e, em
se tratando de juri, numa perspectiva de plenitude.

Quanto ao direito de afirmar, este consiste na possibilidade do réu de ser
ouvido pessoalmente e por meio de advogado. Abrange, portanto, tanto a defesa
técnica quanto a autodefesa. Segundo Dinamarco®®, o 6nus (leia-se: direito) de
afirmar acompanha as partes em todo o processo, sendo normalmente por atos
indutivos da maior importancia, como a afirmacéo (pelo réu) de fatos extintivos
modificativos ou impeditivos, a incompeténcia, suspei¢cdo ou impedimento do juiz, a
da afirmacéo da procedéncia ou improcedéncia da demanda ao cabo da instrugéao
etc. Obviamente, que o direito de afirmar, no que diz respeito abrange o direito de
“‘nao afirmar”, diante da garantia constitucional ao siléncio. No juri, o direito de
afirmar ganha especial importancia, na medida em que os jurados séo livres para
decidir com base em argumentos desprovidos de amparo técnico-juridico, levando

Streck??°

a afirmar que os discursos dos operadores juridicos (acusacdo e defesa)
no juri estdo permeados, majoritariamente, pela visdo de que o que mais importa € o
autor do fato criminoso, e ndo o proprio fato cometido pelo acusado. Enquanto a
acusacao explora o tema relacionado ao “desvio” do réu, a defesa, em contrapartida,
utiliza “o poder dos fracos”, em que a humildade e a passividade do réu, geralmente
sentado com a cabecga entre as maos e muitas vezes chorando, € lugar comum nos
julgamentos populares, em que os acusados podem ser percebidos como “coitados”,
como “fracos”, como “pobrezinhos”, ou, em outras palavras, de certo modo sao

“santificados pelo sofrimento que o ritual lhes imp&e”.??*

218 FEERNANDES, Antonio Scarance. Op. Cit. p. 47.

219 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit. p. 202.

220 STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do Jari: simbolos e rituais. 3. ed. rev., mod., e ampl. Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 1998, p. 103.

22 |bidem, p. 106.
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Com isso, os conflitos sociais que fazem parte da sociedade ‘real” acabam
sucumbindo a ritualistica processual, pela qual os fatos sédo catapultados
para o plano da retorica. A dialética é reprimida pela “pororoca” provocada
pelo encontro dos discursos no plenario. Aparentemente, tem-se uma tese e
uma antitese; na pratica, duas teses que apontam caminhos diferentes,
onde, porém, o ponto de chegada é o mesmo: uma sociedade “sem
rupturas”. Isto porque o espaco de “confrontagdo” em plenario tem bem
delineados os seus limites, é dizer, as contradicbes secundarias podem ser
exploradas a saciedade, desde que ndo se firam as contradicbes
principais.”*

Essa ordem de ideias determina que o direito de afirmar, perante os jurados,

seja exercido dentro de limites éticos. Conforme assevera Rangel:

Nesse sentido, ndo ha validade no discurso utilizado perante o Tribunal do
Jari se ndo o utilizar com ética, ou seja, se o outro ndo for visto como um
ser igual a nés, na sua diferenca, e que é desprovido dos mecanismos
necessarios para uma perfeita inser¢cdo social. O consenso obtido com a
linguagem compromete, ou pode comprometer, a vida e, portanto, nao
serve como instrumento de realizacdo de justica. E antiético, carece de
legitimidade e nd@o encontra harmonia com o texto constitucional, pois
transforma a coacéo estatal em violéncia ao perder legitimidade.**

A defesa se manifesta, também, pelo direito a prova, o qual € de primeira

importancia para a efetividade da garantia constitucional da agéo e da defesa e,

correlativamente, o seu ndo-exercicio conduz a consequéncias mais graves quanto

ao resultado substancial do processo.?**

Pondera Fernandes®® que o direito & prova liga-se estritamente aos direitos

de acédo e defesa, pois nada adiantaria a autor e réu o direito de trazer a juizo suas

postulacdes se nao lhes fosse proporcionada a oportunidade no desenvolvimento da

causa para demonstrar suas afirmacoes, tratando-se, pois, de um direito subjetivo

publico ou civico. O citado autor alinha, ademais, os seguintes desdobramentos do

direito a prova:

a) direito de requerer a producéo da prova;

b) direito a que o juiz decida sobre o pedido de producao da prova;

C) direito a que, deferida a prova, esta seja realizada, tomando-se todas
as providéncias necessérias para sua producao;

d) direito a participar da producao da prova;

e) direito a que a producao da prova seja feita em contraditério;

f) direito a que a prova seja produzida com a participagdo do juiz;

0) direito a que, realizada a prova, possa manifestar-se a seu respeito;

222 |pidem, p. 109.

223 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 17.
224 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit. p. 204.
2% FERNANDES, Antonio Scarance. Op. Cit. p. 78.
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h)  direito a que a prova seja objeto de avaliacéo pelo julgador.”®®

E bem verdade que o direito a prova no jari estd permeado pelas
peculiaridades inerentes a intima conviccdo dos jurados e a soberania que lhes é

constitucionalmente assegurada. Por isso:

N&o ha que se estranhar a divergéncia entre um tribunal togado, adstrito a
lei e a prova, obrigado a fundamentacdo e auto-limitado pelas “normas
aconselhaveis” de jurisprudéncia, e um tribunal de consciéncia eu existe,
precisamente, para romper 0s quadros rotineiros e lancar-se, em bracadas
livres, ao pélago das compreensdes.”?’

E certo que o jari decide por sua livre e natural convic¢éo, de sorte que néo é
o jurado, como o juiz, a decidir pelas provas do processo, contra 0s impulsos da
consciéncia, uma vez que a multiplicidade infinita dos fatos e a necessidade social
de uma deciséo verdadeira e justa impeliram o legislado a conceder ao jurado uma
esfera de acdo mais ampla.??®

No plano do direito de defesa esta, ainda, o direito de recorrer. A propria
Constituicdo Federal, ao tratar da ampla defesa, dispde que esta se exerce com 0S
recursos a ela inerentes, consagrando assim o principio do duplo grau de jurisdigdo.
Esclarece Santos que o fundamento do direito de recorrer como expressao do direito

de defesa esta na falibilidade humana e na seguranca juridica:

O duplo grau de jurisdicdo é principio que norteia o direito processual
brasileiro, no qual séo previstos inmeros recursos e medidas passiveis de
utilizagdo na impugnagdo das decisdes judiciais. Sua justificativa encontra
amparo em razdes de falibilidade humana (do julgador), garantia de justica
e seguranca juridica aos pronunciamentos jurisdicionais, assim como no
principio da igualdade, do qual decorre a ideia de se garantir decisdes
iguais a situacdes juridicamente idénticas.”*

Convém ressaltar que, no Tribunal do Jari, o direito de recorrer esta em
conflito com a norma constitucional que estabelece a soberania dos veredictos, de
modo que o duplo grau de jurisdicdo sofre profunda restricdo diante de uma decisao
oriunda do Conselho de Sentenca. A superacdo do impasse e conciliagdo dos

preceitos normativos da plenitude de defesa e soberania dos veredictos encontra

%5 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit. p. 79-80.

22l BARBOSA, Ruy. Op. Cit. p. 15.

228 |hidem, p. 15.

229 SANTOS, Luciano Aragdo. A natureza (constitucional?) do duplo grau de jurisdicdo no direito
processual brasileiro. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14753>. Acesso em: 12 Dez. 2017.
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solugéo infraconstitucional, mais precisamente na regra insculpida no art. 593, Ill, d,
do Cddigo de Processo Penal brasileiro, que sujeita o veredicto ao duplo grau de
jurisdicdo apenas quando se tratar de decisdo manifestamente contraria a prova dos
autos, conforme estabelece o art. 593, Ill, d, do Codigo de Processo Penal. Mesmo
assim, o Tribunal ndo tem permissao para modificar a decisao dos julgadores leigos,
podendo apenas desconstituir o julgamento e determinar a realizacdo de um novo,
providéncia que sO podera ocorrer uma vez, independentemente de quem a tenha
provocado, a teor do § 3° do dispositivo citado.

Cumpre observar que a plenitude de defesa produz efeitos em ambas as
fases do rito escalonado do juri. Tanto isso é verdade que o juiz, ja no limiar da
relacdo processual, garantird o exercicio da defesa por meio de nomeacdo de
defensor, caso ndo haja oferecimento da resposta no prazo legal, nos termos do art.
408 do CPP. Além disso, tal resposta podera articular todos os argumentos e
requerer todas as provas necessarias ao exercicio da defesa, ou, como recomenda
a melhor técnica processual, pelo contrario, alegar o minimo possivel, a fim de néo
antecipar para a acusagao os argumentos que serdo, no futuro, apresentados ao

conselho de sentenca, pois, conforme salienta Nassif:

Em verdade, esta defesa preliminar, sucessora da antiga defesa prévia,
dirige-se, mais no sentido de oportunizar ao acusado “alegar tudo que
interesse a sua defesa”, pelo que se pode admitir que apresentem as teses
defensivas de mérito. Mas, sabidamente, aqueles mais afeitos ao Tribunal
do Juri reservardo as teses substanciais para sustentacdo quando dos
debates orais nesta fase (judicium accusationis) ou para o plenério, perante
os julgadores de fato.?*

No mesmo sentido, Rangel?**

assevera que a defesa técnica ndo deve, nessa
peca processual, esmiucar sua tese defensiva, mostrando ao Ministério Publico sua
bateria de provas.

Percebe-se, portanto, que a defesa no jari € mais abrangente do que a defesa
exercida nos demais processos criminais, de modo que a expressao plenitude de
defesa insculpida na Constituicdo ndo significa mera redundancia em relacdo a
ampla defesa também constitucionalmente estabelecida. Diversos dispositivos

denotam essa caracteristica, além do fato de que os jurados julgam por intima

230 NASSIF, Aramis. O novo jari brasileiro: conforme a Lei 11.689/08, atualizado com as Leis

11.690/08 e 11.719/08. Porto Alegre, Livraria do Advogado, p. 39.
81 RANGEL, Paulo. Op. Cit. p. 100.
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convicgdo, o que concerne a um ambito muito maior e quase ilimitado de exercicio
da convicgdo, 0 que exige, por certo, que a defesa se exerca também em ambitos
mais amplos que aquela exercida perante a conviccao limitada do julgador singular,
que julga segundo o sistema da persuasdo racional ou livre convencimento
motivado.

Isso significa dizer que enquanto no juri, ressalvadas as excec¢des legais, ndo
ha limites para o exercicio da defesa, que pode fundar-se inclusive em argumentos
meta-juridicos e estranhos aos autos, nos processos perante o juiz singular a defesa
esta adstrita as provas carreadas aos autos e aos argumentos técnico-juridicos.
Essa distin¢do entre as formas de exercicio da defesa decorre do fato de ser distinto
o sistema decisorio do juiz em relacéo ao sistema de decisdo dos jurados.

Uma vez que o juiz singular decide de acordo com o sistema da livre
conviccdo fundamentada, também denominado sistema de persuasdo racional,
tendo obrigacdo de se vincular a prova dos autos e de fundamentar suas decisdes, é
natural que a defesa seja também vinculada aos elementos de prova e suportada
por argumentos juridicos. No caso dos jurados, porém, uma vez que se adota o
sistema da certeza moral ou da intima convic¢do, sendo tais julgadores livres para
decidir sem apego as provas ou a teses juridicas, a defesa exercida perante eles
serd naturalmente mais ampla que aquela exercida perante o juiz singular.

Em outras palavras, a extensdo ou amplitude do direito de defesa varia de
acordo com a extensdo ou amplitude da cognicao judicial. Nos processos perante o
juri o direito de defesa é mais amplo que nos processos em geral porque, no juri, a
decisdo dos jurados é também mais ampla, jA& que podem vir a tona argumentos
divorciados da prova judicializada e até mesmo aqueles que ndo tenham
fundamentacéo juridica.

E nesse sentido, portanto, a fim de se estabelecer limites éticos a atuacéo das
partes diante de tamanha amplitude decisoria, que se criam barreiras ao direito de
alegar e de provar, cuja analise, do ponto de vista da teoria dos direitos

fundamentais, sera objeto do capitulo seguinte.
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4 AS RESTRICOES AO DIREITO DE DEFESA E A COLISAO NORMATIVA
DIANTE DA PLENITUDE DE DEFESA

A partir da constatacdo de que a defesa no juri constitui uma dos aspectos da

desigualdade processual anunciada por Andrade®?

, mas justificada pelo modelo
decisional préprio, que consagra o sistema da certeza moral ou da intima convic¢ao
dos jurados, em detrimento do sistema da livre convicgcdo fundamentada ou
persuasao racional, na medida em que os jurados ndo estdo adstritos nem a prova e
nem aos argumentos trazidos aos autos, tampouco necessitando fundamentar suas
decisdes, impbe-se, doravante, examinar de que forma a defesa no juri é exercida,
com foco nas colisdes de principios e restricdes ao direito fundamental de defesa.
Partindo da premissa da pretensdo de correcdo, sera feita uma analise das
restricbes ao direito de defesa estabelecidas pelos artigos 478 e 479 do CPP,
abordando-se ainda a questédo da “duvidosa” constiucionalidade desses dispositivos.
Em seguida, serd examinada a colisdo entre os principios da ampla defesa e
da plenitude de defesa, a luz da teoria dos principios de Robert Alexy. Finalmente,
ainda a luz da teoria dos principios, serao pauta de exame as restricdes a plenitude
de defesa contida nos artigos 478 e 479 do CPP, que consubstanciam limites ao
direito de alegar e de provar, respectivamente, no sentido de que da validade desses

dispositivos depende a correcdo da decisao dos jurados.

4.1 O “Mito da Verdade Real” Diante da Dimensao Procedimental do Estado

Democrético de Direito e a Premissa da Pretensdo de Correcéao

O campo do Direito € um dos que cuida particularmente bem do problema da
verdade, ndo importando se essa tarefa € entregue a um juri, a um juiz, a um
ministro ou algum tipo de tribunal especial, e uma das formas de justificar ou criticar
0S processos judiciais consiste em tentar estabelecer o grau em que aquilo que é
estabelecido como verdadeiro coincide efetivamente com o mundo real tal como ele
se apresenta.?®® No processo penal, especialmente, diante da indisponibilidade dos

interesses em jogo, instituiu-se que impera a busca pela verdade real. Todavia,

%2 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 22

edicao. Curitiba, Jurua, 2013, p. 181-192.
33 MACCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito. Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 95-96.
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como registra Pacelli, a verdade real ndo passa de um mito, pois toda a verdade

judicial é sempre uma verdade processual.

Talvez o mal maior causado pelo citado principio da verdade real tenha sido
a disseminacdo de uma cultura inquisitiva, que terminou por atingir
praticamente todos os 6rgaos estatais responsaveis pela persecucao penal.
Com feito, a crenca inabalavel segundo a qual a verdade estava
efetivamente ao alcance do Estado foi a responsavel pela implantacdo da
ideia acerca da necessidade inadiavel de sua perseguicdo, como meta
principal do processo penal.

O aludido principio, batizado como verdade real, tinha a incumbéncia de
legitimar eventuais desvios das autoridades publicas, além de justificar a
ampla iniciativa probatodria reservada ao juiz em nosso processo penal. A
expressdo, como que portadora de efeitos magicos, autorizava uma atuagéo
judicial supletiva e substitutiva da atuagdo ministerial (ou da acusacao).
Dissemos autorizava, no passado, por entendermos que, desde 1988, tal
ndo é mais possivel. A igualdade, a par conditio (paridade de armas), o
contraditorio e a ampla defesa, como a imparcialidade, de conviccdo e
atuacao, do juiz, impedem-no.

Desde logo, porém, um necessario esclarecimento: toda verdade judicial é
sempre uma verdade processual. E hdo somente pelo fato de ser produzida
no curso do processo, mas, sobretudo, por tratar-se de uma certeza de
natureza exclusivamente juridica.”**

Segundo Streck?®

, 0 principio da verdade real é um estere6tipo, que sugere
mais do que uma aceitacdo tedrica e reivindica praticas que ndo se conformam

exatamente a funcédo de um principio cientifico.

Ora, a verdade dita “material” ndo se diferencia da assim chamada “verdade
formal”. Nesse sentido, a contribuicdo da hermenéutica é de fundamental
importancia, a partir da ideia de que “a verdade” no campo juridico € uma
verdade-hermenéutica, é dizer, a experiéncia de verdade a que se atém a
hermenéutica € essencialmente retdrica, com profundos coloridos
pragmaticos, como se pode retirar das licdes de Vattimo. E também neste
sentidoZB(gue deve entender-se tese heideggeriana pela qual a ciéncia nao
pensa.

Em outro viés, a dimensdo procedimental do Estado de Direito significa,
segundo Pereira®®’, que o Estado ndo pode atuar arbitrariamente na aplicacdo das
normas juridicas, invadindo a esfera dos cidaddos sem conceder-lhes uma
adequada oportunidade para se defenderem, dando lugar a disputa juridica, que se

realiza na forma de discurso juridico.

234 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. Sdo Paulo, Atlas, 2015, p. 333.

% STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do jari: simbolos e rituais. 3. Ed., Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 1998, p. 79.

2% 1dem, p. 77.

23" PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes: universalidade das decisdes do STJ.
S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 28-50.



92

A dimenséo procedimental do Estado de Direito, como visto, possibilita a
criacdo do espaco institucional para o desenvolvimento da disputa juridica,
a qual se realiza na forma de um discurso juridico, que tem por objetivo
provar e fundamentar enunciados normativos e valorativos por meio de
argumentos Todo o trabalho dos 6rgéos judiciais e, mais especificamente, o
dos aplicadores do direito, pode dizer-se que consiste em produzir
argumentos para a resolucdo de casos, sejam individuais ou genéricos,
reais ou ficticios.”*®

Diante das caracteristicas do julgamento pelo juri, em que pessoas leigas
decidem com soberania e intima convic¢do, devem ser criados mecanismos para
assegurar que a verdade judicial esteja de acordo com a verdade dos fatos, uma vez
gue 0Os juizes se apresentam como solucionadores imparciais de disputas, razao
pela qual se faz necessario o estudo do processo de justificacdo das decisdes
judiciais como argumentacéo juridica.?*

A teoria da argumentacdo sustenta que tanto o discurso juridico quanto o

discurso prético tratam de questdes praticas, pois nos dois casos do que se trata é a

justificacéo do que pode ser feito ou néo deve ser feito.?*°

Nas discussfes juridicas estabelecidas na aplicagdo das normas juridicas e
na producdo de decisBes judiciais e, portanto, de proposi¢cdes normativas
particulares, ndo se trata de outra coisa que ndo exatamente de uma
guestao prética, pois, ao final, resulta que um determinado curso de agéo
deve ser realizado ou omitido definitivamente. Isso vale para os mais
variados casos da praxis juridica: da acusacao e da defesa, que se dirigem
aos jurados no tribunal do juri; dos juizes participantes de uma sessao de
julgamento colegiada, que se dirigem uns aos outros; dos juizes, que se
dirigem as partes e destas, que se dirigem ao juiz. Em todas essas
discussodes, do que se trata é da definicdo sobre um determinado curso de
acéo ser proibido, obrigatério ou permitido. Portanto, as discussdes juridicas
em torno da aplicacdo das normas juridicas na producdo de decisbes
judiciais sdo questdes praticas.’**

Salienta Gavido Filho®*

que o que difere o discurso juridico do discurso
pratico sdo as razdes institucionais, como normas juridicas e as decisdes judiciais,
gue sao constitutivas para o primeiro e ndo para o segundo. A necessidade do

discurso juridico, segundo Alexy®**, surge da debilidade das regras e formas®** do

2% |pidem, p. 32.

239 |pidem, p. 53.

49 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentagéo e ponderacao.
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, p. 145.

1L GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Ibidem, p. 145.

22 1 dem, p. 147.

243 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac&o juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. 3. Ed. Rio de Janeiro, Forense, 2011, p. 279.
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discurso prético geral, que definem um procedimento de decisdo que em numMerosos
casos nao leva a nenhum resultado e que, se leva a um resultado, ndo garante
nenhuma seguranca definitiva. Todavia, o discurso juridico € inseparavel do discurso
pratico e a conexdo entre ambos se evidencia especialmente na coincidéncia
estrutural das respectivas regras e formas, sendo que a Ciéncia do Direito pode ser
entendida como a institucionalizacéo estavel do discurso préatico sob a condicdo de

existéncia de um ordenamento juridico.?*

Por meio desta institucionalizacdo pode-se alcancar resultados que nao
seriam possiveis unicamente pelo discurso pratico geral. A discussao
amplia-se consideravelmente nos aspectos temporais, pessoais e objetivos.
Assim, pode-se aumentar tanto a consisténcia como também o carater
diferenciado da decisdo. A consisténcia é exigida diretamente pelos
principios de né&o contradicdo, universalidade e inércia; o carater
diferenciado da decisdo, indiretamente, por meio da exigéncia de
admissibilidade e de consideragcédo de todos os argumentos, que encontra
expressdo na regra de razdo. O cumprimento dessas exigéncias
corresponde as fungBes desenvolvidas pela dogmatica de: estabilizacéo,
progresso, controle e heuristica.”*®

Um processo judicial, portanto, ndo pode ser entendido sem referéncia a
teoria do discurso, pois ele exige que as partes e 0s juizes devam argumentar
racionalmente. Assim, no ambito da teoria da argumentacéo, ndo se postula que as
disputas juridicas sejam uma comunicacdo sem coacao e sem restricdes, e sim que
nas disputas juridicas as discussées tenham lugar sob a pretenséo de correcéo.**’ A
pretensdo de correcdo colocada pelo Direito se refere ndo apenas a corre¢cao moral,
mas também a correcdo ética e a correcdo pragmatica, uma vez que o discurso
juridico ndo é um caso especial do discurso moral, e sim do discurso geral pratico
em suas dimensdes moral, ética e pragmatica.?*®

A questéo acerca da validade da restricdo do uso de provas e argumentos

vincula-se a busca de uma deciséo correta, ja que as determinacdes de fato exigem,

4 Sobre as regras e formas do discurso pratico geral, ver: ALEXY, Robert. Teoria da

Argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagéo juridica. Op.
Cit., p. 186-203. As formas de argumentos e as regras de justificacdo externa do discurso juridico
podem classificar-se, grosso modo, em seis grupos: regras e formas (1) de interpretacéo, (2) da
argumentacédo da Ciéncia do Direito (dogmatica), (3) do uso dos precedentes, (4) da argumentacao
pratica geral e (5) da argumentacdo empirica, assim como (6) das chamadas formas especiais de
argumentos juridicos. (ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao juridica: a teoria do discurso
racional como teoria da fundamentacao juridica. Op. Cit., p. 229.).

25 | dem. p. 282.

2% | dem. p. 282-283.

4T GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacéo e ponderacao.
Op. Cit. p. 153.

8 | dem. p. 148.
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sempre, uma avaliacdo de provas.”*® O Direito promove, necessariamente, uma
pretensdo de correcao, o que significa a afirmacéo de uma correcdo, a garantia da
justificacdo e a esperanca do reconhecimento da correcdo, ou seja, colocar a
pretensdo de correcdo de uma decisao judicial é afirmar que a é correto, garantir
que a pode ser justificado e ter a expectativa de que todos os destinatarios vao
aceitar a.>>° Conforme Gavi&o Filho, essa pretensdo de correcdo ndo é promovida

pelo Direito em si mesmo, mas sim por intermédio de seus operadores.

O Direito promover pretensdo de corre¢do significa que a promovem
somente 0s sujeitos que atuam no e para o Direito ao cria-lo, interpretéa-lo,
aplica-lo e imp6-lo. E o caso do legislador democraticamente escolhido para
dar leis e do juiz. Igualmente, é o caso de todos os que atuam no e perante
o sistema juridico. Por isso mesmo, entdo, a tese de que o Direito nao
promove nenhuma pretensdo (Law claims nothing) deve ser entendida no
sentido de que o Direito, por si mesmo, néo coloca qualquer pretenséao. 251

O argumento da pretensdo de correcdo pressupfe a tese da vinculagéo

necessaria entre o conceito de direito e a moralidade.?? Segundo Alexy:

Um juiz prolata a seguinte sentenca: “Em nome do povo, condena-se o
senhor N & pena de dez anos de privacdo de liberdade, o que é uma
interpretacdo equivocada do Direito vigente.” Com essa sentencga, 0 juiz
indubitavelmente abandona sua funcdo social e infringe também, em todos
0s sistemas juridicos, regras do Direito positivo que o obrigam a interpretar
corretamente o Direito vigente. Contrariaria também regras sociais se
pronunciasse a sentenga sem se barbear e vestido em trapos. O carater
incorreto da sentenca &, porém, de tipo completamente diferente, pois ndo
esclarece se o juiz deitou de lado totalmente sua fungéo social. A sentenga
infringiria também as regras do Direito positivo caso a interpretacdo fosse
equivocada e o juiz dissesse que, ndo obstante, era correta. Outrossim,
teria havido incorrecdo se 0 juiz supusesse erroneamente que sua
interpretacdo era equivocada e era, na verdade, acertada, conforme o
direito positivo. Isso mostra que o que aparece aqui € mais do que uma
ofensa as regras sociais ou juridicas. Em uma decisdo judicial se formula
necessariamente a pretensdo de que o Direito se aplica corretamente, ainda
que essa pretensdo possa cumprir-se em muito pouca medida.?*®

Uma vez que néo se trata de buscar no processo penal a verdade real, e sim
a verdade judicial, importa que esta e aquela sejam verdades coincidentes e, para

tanto, impBe-se revestir 0 julgamento de mecanismos que elevem ao maximo o grau

249 MACCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito. Op. Cit., p. 97.

2% GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacéo e ponderacao.
Op. Cit. p. 153.

1 |dem, p. 155.

2 |dem.

%3 ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 318.
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de correcao da decisdo do juri. Trata-se, portanto, de investigar se as restricdes aos
direitos de alegar e de provar, consubstanciadas nos artigos 478 e 489 do CPP,
convergem para a pretensdo de correcdo da decisdo dos jurados, o que s6 é
possivel se tais restricdes estiverem em consonancia com o sistema de protecao dos

direitos fundamentais adotado pelo Estado Democrético de Direito.

4.2 Visao Analitica das Restricdes ao Direito de Plena Defesa no Juri

Enquanto a Constituicdo Federal estabelece que o direito de defesa no jari
sera exercido de forma plena, o legislador ordinario estabeleceu restricdes ao direito
de plena defesa, gerando situacdo aparentemente paradoxal e contraditoria.

Tais restricbes estdo elencadas no CPP, artigos 478, incisos | e Il, e 479,
abrangendo restricbes tanto ao direito de alegar, quanto ao direito de provar. E curial
perceber que tais restricbes operam, justamente, no momento decisivo do
procedimento, ou seja, perante os jurados, 0s quais, teoricamente, ndo tém limites
para julgar, uma vez que o fazem amparados no sistema de intima convic¢ao.

A seguir, serdo examinadas, separadamente, cada uma das restricoes

mencionadas.

4.2.1 As restricdes ao Direito de Alegar

Uma vez que um dos elementos essenciais da ampla defesa € o direito a

producdo de alegacbes de fato e de direito, através de defesa processual ou e

254

mérito, limitadas ao ambito cognitivo da demanda“>”, a primeira restricdo ao direito

fundamental de defesa no juri é, justamente, a que diz respeito ao direito de produzir
alegacoes.
Tal limitag&o esta prevista no CPP da seguinte maneira:

Art. 478. Durante os debates as partes ndo poderdo, sob pena de nulidade,
fazer referéncias:

| — a decisédo de pronuncia, as decisdes posteriores que julgaram admissivel
a acusacao ou a determinacdo do uso de algemas como argumento de
autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado;

%4 FILHO, Orlando Venancio dos Santos. A dogmatizacdo da ampla defesa. Rio de Janeiro, Limen

Juris, 2005, p. 140.
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Il — ao siléncio do acusado ozlésa auséncia de interrogatério por falta de
requerimento, em seu prejuizo.

Note-se, primeiramente, que essa norma foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro em 2008, por meio da Lei 11.689, que reformulou integralmente o
capitulo do jari no CPP, ap0s anos de tramitacdo no Congresso Nacional e depois
de intenso trabalho de uma comissdo de juristas presidida pela professora Ada
Pellegrini Grinover. Segundo Nucci®®®, o legislador buscou evitar o comum
equivoco, na avaliacdo das provas, por parte dos jurados, ao levarem em
consideracdo determinados simbolos de culpa, tais como as algemas ou o siléncio
do réu, o que, segundo esse autor, € impossivel de ser controlado.

O inciso | consubstancia a proibicdo ao argumento de autoridade, que
constitui 0 argumento baseado no prestigio, utilizando atos ou juizos de uma pessoa
ou de um grupo de pessoas como meio de prova a favor de uma tese.?*’ No caso
versado por esse inciso, utiliza-se o prestigio do juiz ou tribunal que tenha
pronunciado o acusado, admitindo a acusacao contra ele, ou da autoridade judiciaria
que tenha determinado o uso de algemas.

No que diz respeito a prondncia, a previsdo normativa orienta-se no sentido
de que nédo o juiz, ao decidir, ndo exerca nenhuma influéncia sobre os jurados, uma
vez que essa decisdo constitui mero juizo de admissibilidade da acusacdo. Tanto
isso € verdade que o art. 413, § 1°, do CPP, estabelece que “a fundamentacédo da
prondncia limitar-se-a a indicacdo da materialidade do fato e da existéncia de
indicios suficientes de autoria ou de participacdo, devendo o juiz declarar o
dispositivo legal em que julgar incurso o acusado e especificar as circunstancias
qualificadoras e as causas de aumento de pena.”. Nao pode pronuncia, portanto,
conter excessos de linguagem ou adjetivacdes capazes de influenciar os jurados. De

acordo com Badaro6:

A decisdo de pronuncia, como de resto qualquer decisao judicial, deve ser
motivada, por expresso mandamento constitucional (CR, art. 93, IX). O art.
413, § 1° do CPP, dispde que o juiz devera indicar quais os elementos de
prova existentes nos autos que caracterizam a “materialidade do fato” e
quais representam os “indicios suficientes de autoria. Ou seja, deve indicar

2% BRASIL. Lei 3.689. Cédigo de  Processo  Penal.  Disponivel  em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: Jan. 2018.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, p. 189.

7 PERELMAN, Chaim. Tratado da argumentacdo: a nova retdrica. Chaim Perelman; Lucie
Olbrechts-Tyteca. Traducdo: Maria Ermantina Prado Galvdo. S&o Paulo, Malheiros, 2005, p. 348.
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os elementos e prova dos autos que lhe permitem concluir que ha certeza
da material de probabilidade de autoria. A motivagéo, contudo, deve ser
sucinta e sem profundidade exagerada, cabendo ao juiz formula-la com
moderacdo de linguagem, em termos sébrios e comedidos, sob pena de
representar prejulgamento capaz de influir no posterior convencimento dos
jurados. Assim, é vedado ao magistrado tecer consideracdes aprofundadas
ou definitivas a respeito do mérito da causa, com afirmacdes categdricas do
juiz no sentido de que, por exemplo: “ha prova da autoria”, ou “esta
cabalmente provado o dolo”, ou por fim, “a prova afasta totalmente a
alegagéo de legitima defesa”. Nestes casos, a prova serd nula, podendo
aparte recorrer ou impetrar habeas corpus.*®

Conforme anotam Pacelli e Fisher, ndo pode a fundamentacdo da pronuncia

exercer influéncia sobre os jurados, quebrando sua imparcialidade.

Consoantes iterativos entendimentos doutrinarios e jusprudenciais — com 0s
guais nos alinhamos -, hd muito sempre se defendeu que, na sentenca de
prondncia, o juiz (ou Tribunal provendo o recurso contra a impronuncia),
deveria ser o mais comedido possivel na fundamentagdo. O que constava
expressamente no art. 408do CPP agora é regulado pelo § 1° do art. 413 do
CPP [..]. A razdo do dispositivo — antes apenas na doutrina e na
jurisprudéncia — estava em que a decisédo judicial ndo poderia servir como
forma de influenciar no livre convencimento dos jurados, que compdem o
juizo natural para o judicium causae. E dizer, poderiam eles ser
influenciados por eventual decisdo de juiz ou tribunal que, mais
incisivamente, reconhecesse algum elemento dos autos que pudesse
favorecer especialmente a acusagéo.259

Os jurados, como pessoas comuns e alheias as rotinas forenses, costumam
ver no juiz uma referéncia moral e um profissional imparcial, cujo Unico interesse € a
realizacdo de justica. Diante disso, adquire poder de convencimento tudo aquilo que
0 juiz diz e escreve, de modo que ndo pode a acusacgado, ou mesmo a defesa, fazer
uso indevido das palavras utilizadas pelo magistrado na pronuncia, conferindo-lhe
forca condenatdria ou absolutéria pela via da argumentacdo, quando se trata de
mero juizo de admissibilidade da acusacéo.

O mesmo inciso trata, ainda, da proibicdo de utilizar, como argumento de
autoridade, a decisdo que determina o uso de algemas, assunto que sempre
despertou grande polémica, culminando pela edicdo, pelo STF, da Sumula

Vinculante n° 11, cujo teor é o seguinte:

SO é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do

8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 52 ed. rev., atual, ampl. Sdo Paulo, Editora Revista

dos Tribunais, 2017, p. 677.
9 FISHER, Douglas; PACELLI, Euénio. Comentarios ao cédigo de processo penal e sua
jurisprudéncia. Sdo Paulo, Atlas, 2017, p. 973.
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preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena
de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.”®

Costuma-se objetar que uma vez que a pronuncia é entregue aos jurados e

faz parte do acervo dos autos, ndo haveria sentido na restricdo.?®* Convém

observar, porém, que ndo se trata de proibir irrestritamente qualquer mencdo a

esses elementos. O que é vedado ¢ a utilizagdo desses elementos “como argumento

de autoridade que beneficiem ou prejudiguem o acusado”, ou seja, como forma de

amparar a tese articulada perante os jurados. A simples mencao, desprovida de

conotacdo argumentativa, ndo gera nulidade.

A pesquisa realizada no site do STF demonstra que tem sido esse o

entendimento reiterado da corte, como se pode ver, por amostragem, nos seguintes

precedentes.

Recurso ordinario em habeas corpus. 2. Tribunal do juri. Art. 478, |, do CPP.
Vedacgdo de referéncias “a decisdo de pronuncia, as decisbes posteriores
gue julgaram admissivel a acusacao ou a determinag¢éo do uso de algemas
como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado”.
Interpretagdo do dispositivo. A lei ndo veda toda e qualquer referéncia as
pecas. Apenas sua utilizacdo como argumento de autoridade é vedada. No
caso da pronuncia, é vedada sua utilizacdo como forma de persuadir o jdri a
concluir que, se o juiz pronunciou o réu, logo este é culpado. 3. Negado
provimento ao recurso ordinario.?*?

No mesmo sentido:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. WRIT SUBSTITUTO DE
RECURSO EXTRAORDINARIO: ADMISSIBILIDADE. O ART. 478, |, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL NAO VEDA TODA E QUALQUER
REFERENCIA A DECISAO DE PRONUNCIA, MAS APENAS A SUA
UTILIZAQAO COMO ARGUMENTO DE AUTORIDADE. PRECEDENTES.
ORDEM DENEGADA. | — Embora o presente habeas corpus tenha sido
impetrado em substituicdo a recurso extraordinario, esta Segunda Turma
ndo opbe 6bice ao seu conhecimento. Il - O art. 478, |, do CPP (com
redacdo dada pela Lei 11.689/2008) ndo veda toda e qualquer referéncia a

260 BRASIL.

Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:

<http://hstf.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220>. Acesso em: 14 Fev.

2018.

261

NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Jari. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, p. 189.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. RHC 120598 / MT - MATO GROSSO.

Julgado

em

24/03/2015. Relator Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9003003>. Acesso em: 14

Fev. 2018.
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decisdo de pronudncia, mas apenas a sua utilizagdo como aggsumento de
autoridade, o que nao se da na espécie. Il — Ordem denegada.

Também no mesmo sentido:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE DO RECURSO
ESPECIAL. COMPETENCIA PRECIPUA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. TRIBUNAL DO JURI. VIOLACAO DO ART. 478, |, DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. INOCORRENCIA. AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. 1. Compete constitucionalmente ao
Superior Tribunal de Justi¢ca o julgamento do recurso especial, cabendo-lhe,
enquanto 6rgdo ad quem, o segundo, e definitivo, juizo de admissibilidade
positivo ou negativo quanto a tal recurso de fundamentagcédo vinculada.
Salvo hipéteses de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, inadmissivel o
reexame dos pressupostos de admissibilidade do recurso especial pelo
Supremo Tribunal Federal. Precedentes. 2. Auséncia de manifesta
ilegalidade, abuso de poder ou teratologia habeis a ensejar o deferimento
da ordem de oficio. Referéncias a sentenca de pronudncia, as decisfes
posteriores que julgaram admissivel a acusacéo ou a determinacdo do uso
de algemas no curso dos debates somente importam em nulidade quando
utiizadas como argumento de autoridade a beneficiar ou prejudicar o
acusado, situagdo ndo evidenciada nos autos. 3. Agravo regimental
conhecido e nao provido.”®

O que realmente caracteriza a restricao, portanto, ndo € o argumento em Ssi,
mas seu modo de utilizacao.

A segunda restricdo diz respeito a argumentacdo que invoca o siléncio do
acusado ou auséncia de interrogatorio. Tal restricdo esta intimamente relacionada
ao principio nemo tenetur se detegere, o qual garante que ninguém pode ser
constrangido a produzir prova contra si. O direito de permanecer calado € garantia
que decorre da Constituicdo Federal, ao consagrar o principio nemo tenetur se
detegere (CF/88, art. 5°, LXIII), o que impede a utilizagdo do siléncio como prova de
acusacao ou de defesa, raciocinio aplicavel a auséncia de interrogatorio, pois,

conforme ja se manifestou o STF, além de n&o ser obrigado a prestar

263 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. HC 132556 / SP - SAO PAULO. Julgado
em 23/05/2017. Relator Min. Ricardo Levandowski. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12998272>. Acesso em: 14
Fev. 2018.

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. HC 127307 AgR / SP - SAO PAULO.
Relator Min. Rosa Weber. Julgado em 17/05/2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11916068>. Acesso em: 14
Fev. 2018.
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esclarecimentos, o acusado possui o direito de ndo ver interpretado contra ele o seu
silencio.?®

Conforme anotam Fisher e Pacelli®®®

, sendo vedado ao juiz considerar o
siléncio em desfavor do réu (CPP, art. 186, paragrafo Unico), por se tratar de direito
constitucional previsto no art. 5°, LXIll, da CF, também n&o podera ser arguido para

reforcar a acusacgao perante o juri.

4.2.2 As Restricbes ao Direito de Provar Perante os Jurados

O direito & producéo de prova constitui um dos aspectos fundamentais do
direito fundamental de defesa. Conforme acentua Gomes Filho, o direito a prova no
processo penal tem dignidade constitucional, pois representa a garantia das
cladusulas do contraditério e da ampla defesa, bem como do devido processo
legal.?®’

Sem embargo, em que pese a plenitude de defesa consagrada aos acusados
nos processos de juri, a lei estabelece restricbes ao direito de producdo de provas,

pois, segundo o CPP:

Art. 479. Durante o julgamento n&o sera permitida a leitura de documento
ou a exibicdo de objeto que nédo tiver sido juntado aos autos com a
antecedéncia minima de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia a outra parte.
Paragrafo Unico. Compreende-se na proibicdo deste artigo a leitura de
jornais ou qualquer outro escrito, bem como a exibicdo de videos,
gravacdes, fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio
assemelhado, cujo contetdo versar sobre a matéria de fato submetida a
apreciacdo e julgamento dos jurados.?®®

Veja-se que nao se trata de proibir a producdo da prova, mas de estabelecer
um prazo limite, de trés dias antes do julgamento, para sua juntada e ciéncia a parte

contraria. Assim, a norma ndo constitui uma auténtica regra de exclusdo, mas,

285 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. HC 84517 / SP - SAO PAULO. Relator
Min. Sepulveda Pertence. Julgado em 19/10/2004. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=357942>. Acesso em: 14 Fev.
2018.

% FISHER, Douglas; PACELLI, Eugénio. Comentarios ao cédigo de processo penal e sua
j7urisprudéncia. Op. Cit. p. 976.

%’ GOMES FILHO, Antdnio Magalhes. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, p. 13.

%8 BRASIL. Lei 3.689. Cédigo de  Processo  Penal.  Disponivel  em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 14 Fev. 2018.
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antes, uma norma de admisséo da prova, que condiciona a atuacdo das partes a
preservacao do contraditério e do direito de defesa.

Conforme anotam Fisher e Pacelli*®®

, quer-se com o dispositivo em tela evitar
surpresas a parte adversaria em face das provas ja produzidas e juntadas aos autos,
excepcionando-se a regra do art. 231 do CPP, que permite apresentacdo de
documentos em qualquer fase do processo. A norma abrange ndo s6 a juntada,

como a cientificacéo da parte contraria.

Exatamente por isso € que h& de se compreender que ndo sé a juntada,
mas também a cientificagdo da parte contraria devera ser realizada dentro
do triduo minimo previsto em lei. De nada adiantaria haver previséo legal de
juntada dos documentos no prazo de trés dias Uteis se a intimacédo se
desse, por exemplo, no dia imediatamente anterior ao julgamento.*”®

O caput do artigo 479 restringe a producdo de documentos e objetos. J4 o
paragrafo Unico adota formula de interpretacdo analdgica, incluindo na restricdo a
leitura de jornais ou qualquer outro escrito, bem como a exibicdo de videos,
gravacOes, fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio
assemelhado, cujo contetdo versar sobre a matéria de fato submetida a apreciacéo
e julgamento dos jurados.

Esse dispositivo, embora incluido pela Lei n° 11.689/08, ndo constituiu
exatamente uma inovacdo, uma vez que a restricdo ja existia, anteriormente, na
antiga redacao do art. 475 do CPP. O que fez o legislador foi incluir na restricdo um
conceito mais abrangente de prova documental, adequando a legislacdo as
inovacdes tecnoldgicas da atualidade. Embora o conceito de documento esteja
previsto no art. 232 do CPP, abrangendo quaisquer escritos, instrumentos ou papéis,

publicos ou particulares, Pacelli*’*

afirma que a nogcéo de documento deve ser a
mais flexivel possivel, porque dependente do conteudo que se quer com ele
demonstrar, pois o que realmente importa € sua originalidade, ou seja, deve-se,
entender como documento qualquer manifestacao materializada, por meio de grafia,
de simbolos, de desenhos e, enfim, que seja uma forma ou expresséo de linguagem

ou comunicacao, em que seja possivel a compreensédo e seu conteudo.

%9 FISHER, Douglas; PACELLI, Eugénio. Comentarios ao cédigo de processo penal e sua
7jurisprudéncia. Op. Cit. p. 976.

"9 1 dem, p. 976.

2L PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 437.
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Sobre o revogado art. 475, onde havia uma restricdo semelhante, Fraga e

Nassif comentaram acerca da abrangéncia do conceito de documento:

No entanto, o conceito de documento, embora previsto legalmente — art.
232 — nédo tem recebido da jurisprudéncia a mesma definicdo, apesar de
alguns arestos asseverarem que, por se tratar de preceiro restritivo, nao
pode ter interpretacdo extensiva. O termo documento, porém, ndo tem sido
reduzido a quaisquer escritos, instrumentos ou papéis publicos ou
particulares, como insculpido no art. 232, mas tem sido entendido de modo
alo, incluindo ai quaisquer objetos com os quais se pretenda comprovar um
fato ou uma determinada situacéo, englobando, por conseguinte, a pojecao
de gravacbes de &audios, videos, gréficos, producBes computadorizada,
apresentacdes de vestes, de armas, etc. Por outras palavras, o termo
“documento” tem sido compreendido como qualquer objeto que se constitua
em prova nova, pois somente assim se justifica a comunicagcdo com
antecedéncia a parte adversa.”’?

Isso impde, por outro lado, uma distingdo, nem sempre facil de fazer, entre
prova nova e elementos de mero apoio aos debates, demonstrativos das alegacoes
das partes, como podem ser cartazes, graficos e bonecos utilizados para facilitar as
alegaces das partes.’”® Efetivamente, a restricdo ao direito de provar sé pode
existir diante de prova nova. Em se tratando de elementos meramente ilustrativos
das alegacdes das partes, como croquis, bonecos, gréaficos etc., o que ocorreria
seria uma restricdo ao direito de alegar. N&o foi essa, porém, a dimensao dada pelo
legislador ao art. 479 do CPP, que abrange todo e qualquer elemento fisico, escrito
ou nao, relacionado ao fato em julgamento. Pelo que se percebe da disposicao,
pouco importa tratar-se ou ndo de prova nova. Desde que tenha relacdo com o fato
em julgamento, quer se trate de prova ou elemento de apoio as alegacdes, estara
incluido na restricdo e s6 podera ser utilizado se houver respeito ao triduo legal.
Evidentemente, ndo estdo incluidos no alcance da restricdo livros de doutrina,

jurisprudéncia, artigos cientificos etc.

4.2.3 Nulidade Relativa e a “Duvidosa Constitucionalidade” das Limitacdes
Impostas Pelos Artigos 478 e 479 do CPP

O objetivo neste tOpico ndo € examinar a constitucionalidade dos artigos 478

e 479, pois isso implica antecipar o resultado do presente trabalho. Pretende-se, isto

2’2 FRAGA, Marcio André Keppler; NASSIF, Aramis. Codigo de processo penal comentado. Org.

Marcus Vinicius Boschi. Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 392.
23 |bidem, p. 392.
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sim, estabelecer o limite e, ao mesmo tempo, o alcance dogmético dessas
restricdes, sob o viés de um julgado do STF que mencionou tratar-se de norma com
“duvidosa constitucionalidade”.

Atento ao fato de que os arts. 478 e 479 do CPP implicam restricdes ao direito
fundamental de defesa, uma vez que este determina a participagcdo no processo
penal, abrangendo a autodefesa, a defesa técnica, a defesa efetiva e a possibilidade

de utilizacdo de todos os meios de prova passiveis de demonstrar a inocéncia do

274

acusado, incluindo as provas obtidas ilicitamente“™, o STF afirmou que tais

dispositivos devem ser interpretados restritivamente, n&o abrangendo outras
restricbes além daquelas expressamente referidas, chegando a mencionar a
questdo da “duvidosa constitucionalidade” das referidas normas. E nesse sentido o
julgado proferido pela Segunda Turma do STF no RHC 13368, cuja ementa € a

seguinte:

Recurso ordinario em habeas corpus. Penal. Processo Penal. 2. Suspenséo
do julgamento pelo Tribunal do Juri até a preclusdo da pronuncia. Mesmo
objeto do HC 132.512, afetado ao Plenario. Litispendéncia. Extincdo da
acdo. 3. As instancias ordinarias determinaram a exclusdo do exame de
alcoolemia. Pedido de exclusao de pecgas processuais que fazem referéncia
a realizacdo do exame. A denlncia, a pronincia, o acorddo e as demais
pecas judiciais ndo sao provas do crime, pelo que, em principio, estédo fora
da regra de exclusdo das provas obtidas por meios ilicitos — art. 5°, LVI, da
CF. A legislagdo, ao tratar das provas ilicitas e derivadas, tampouco
determina a exclusédo de pecas processuais que a elas facam referéncia —
art. 157 do CPP. Nao se pode impedir que os jurados tenham conhecimento
da propria realizacdo da prova ilicita e dos debates processuais que
levaram a sua exclusdo. As limitac6es ao debate em plenario sdo pontuais e
especificadas nos arts. 478 e 479 do CPP, com redacéo dada pela Lei
11.689/08. A exclusdo de prova ilicita ndo é contemplada nas normas de
restricdo ao debate. Normas de discutivel constitucionalidade e que vém
sendo interpretadas restritivamente pelo STF. Precedentes. 4. Extinta a
acédo de habeas corpus, quanto ao pedido de suspenséo do julgamento pelo
Tribunal do Jdri, por litispendéncia, e, de resto, negado provimento ao
recurso.

No corpo do acérdéo, consta que:

Registro, ademais, que a propria constitucionalidade das normas de
restricdo ao debate tem sido questionada com bons argumentos. Nucci, por
exemplo, defende que a censura de referéncias a documentos dos autos
beira a inconstitucionalidade (NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri.
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5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 237). Na mesma linha, no ja citado
RHC 120.598, houve mencéo lateral sobre a duvidosa constitucionalidade
do art. 478 do CPP.*"®

O que Nucci?’’, citado pelo acérddo do STF, sustenta, é que somente as

provas ilicitas poderiam ser objeto de restricdo, em face de imperativo constitucional.

A vedagé&o imposta pelo art. 478, | e Il, do CPP, em nosso entendimento,
além de ingénua, beira a inconstitucionalidade. Cerceia-se o direito de
qualquer das partes de explorar as provas licitas constantes dos autos.
Somente as ilicitas € que estdo vedadas pela Constituicdo Federal (art. 5°,
LVI). Ora, a contrario senso, sdo admissiveis no processo todas as provas
obtidas por meios ilicitos. A decisdo de pronuncia, por exemplo, é a que
finaliza a fase de formacdo da culpa e demonstra haver prova da
materialidade e indicios suficientes de autoria, motivo pelo qual a paté
interessada pode dela valer-se como bem quiser.

No tocante a atuacdo da defesa, com muito mais razdo, havendo em seu
favor a plenitude de defesa, nem se diga que ndo pode valer-se da
pronincia ou do acérdao que a confirme. Se até mesmo de provas ilicitas
pode o defensor utilizar-se, conforme o caso, para garantir a absolvigdo do
réu, qguanto mais no tocante as provas licitamente produzidas.278

Diante dessas consideracBes, o0 desrespeito as vedacdes previstas nos
artigos 478 e 479 do CPP tem sido tratado como hipétese como nulidade relativa,?”
dependendo de oportuna arguicdo, bem como a comprovacao do prejuizo, além do
que, apresentado um documento sem prévia audiéncia da parte contraria, mas que
nao contenha nenhum dado relevante, ou se o documento foi apreendido pelo juiz,
n&o ha ensejo para nulidade.?®

Importa investigar, portanto, a natureza do direito de defesa, a fim de
compreender as restricbes estabelecidas nos artigos 478 e 479 do CPP a partir da

teoria dos principios.

4.3 O Direito de Defesa e a Teoria dos Principios

"% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. RHC 137.368 - Parana. Julgado em
29/11/2016. Relator Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13268767>. Acesso em: 14
Fev. 2018.
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Desde o debate de Dworkin com Hart afirma-se que o direito ndo € apenas
um sistema de regras, mas de regras e principios.?®* Todavia, a definicdo de
principio esta longe de ser uma ideia pacifica, sendo objeto de variadas concepcdes

ao longo da historia do direito.

4.3.1 Teoriados principios e a ponderagéo

Enquanto o positivismo juridico concebeu os principios com um carater
secundério, ao trata-los como ferramentas de preenchimento de lacunas, resultando
numa variedade de férmulas, cujo contetdo pode ser reduzido a particulares dados
histéricos?®, o pés-positivismo, centrado na protecéo aos direitos humanos, conferiu
protagonismo aos principios e deu origem ao que a doutrina constitucional chegou a
denominar de Estado Principiol6gico.”®®

Streck®®* alude ao “pamprincipiologismo” para designar a forma como o
Direito foi inundado por uma producdo de stadars valorativos, alibis tedricos pelos
quais se pode dizer qualquer coisa sobre a interpretacao da lei, ja que um principio —
sem qualquer densidade deontoldgica — tem a “forga” de derrotar o direito posto. O
autor atribui esse fendbmeno a forma como o neoconstitucionalismo foi assimilado

pelo Brasil:

Entretanto, no caso brasileiro, que fez uma fragil leitura do positivismo
juridico (em especial, kelseniano), este assunto comega a ganhar destaque
a partir da assimilacdo das teses neoconstitucionalistas, que surgiram na
Espanha e na ltalia. O neoconstitucionalismo, dentre outros aspectos,
redimensionou o papel dos principios de tal modo, repercutindo num reforgo
ao ativismo judicial, na medida em que o0s principios passaram a ser
concebidos como um modo de abertura interpretativa.

No Brasil, a concepcao de principios como abertura interpretativa passou a
representar um modo de justificar o voluntarismo judicial a partir de um
critério “juridico” que permitiria certa liberdade aplicativa. Ocorre que, no
fundo, a mera atribuigdo do nome “principio” a algo apenas serviu para
garantir aparéncia de juridicidade, constituindo um verdadeiro alibi retérico.
O grande problema é que a comunidade juridica passou cada vez mais a
lancar m&o o nome “principio” para justificar decisbes discricionarias. Isso
provocou uma fragmentacdo na aplicagcdo judiciaria, o que me levou a

81 STRECK, Lénio. STRECK, Lénio Luiz. Diciondrio de hermenéutica: gquarenta temas
fundamentais da teoria do direito & luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte,
Letramento, Casa do Direito, 2017, p. 34.

82 ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1996, p. 303 e seguintes.

283 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. S&o
Paulo, Malheiros, 2009, p. 23.

28 STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit. p. 149.
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cunhar a expressao pamprincipiologismo para designar esse fenémeno, que
se transformou em uma verdadeira fabrica de principios.”®

7

No ambito das praticas juridicas, o conceito de principio é articulado em
varios contextos de uso, podendo aparecer na linguagem juridica com, pelo menos,
trés significados: a) como principio geral do Direito; b) como principio juridico-
epistemoldgico; ¢) como principio pragmatico-problematico, que esse autor opta por
nomear como principios constitucionais. Os principios gerais do Direito s&o
articulados teoricamente com a fungao de solucionar os problemas gerados pela
insuficiéncia do modelo exegético-conceitual e, resgatando o mundo pratico,
passaram a ser “pautas orientadoras da normacgdo juridica”. Os principios
constitucionais (pragmatico-problematico) sao aqueles que se desenvolvem no
contexto do movimento constitucional do segundo pds-guerra e institucionalizam o
mundo pratico, destroem os dualismos das tradi¢cdes anteriores e instauram um novo
modo para se pensar o significado do termo principio. Assim, a Critica Hermenéutica
do Direito afirma existir uma ruptura paradigmatica entre os principios constitucionais
e 0s principios gerais do Direito, ou seja, uma verdadeira descontinuidade, em que
0s primeiros ndo podem simplesmente ser considerados sucedaneos dos outros.*®

Em sua obra Verdade e Consenso, Streck afirma, ainda, que o termo principio

sera invocado de diferentes modos, dependendo da funcéo que se reivindica.

Na verdade, o que ocorre nesta babel de posi¢des e opiniées (no sentido de
doxa), em que se constitui o pds-positivismo a brasileira, € uma
incompreenséo radical dos pontos determinantes para a determinacdo do
préprio conceito de principio. Ndo se nota, entre nds, uma preocupacgao
mais amilde, visando elucidar os diferentes modos que podem ser
utilizados para articular o conceito de principio. Ou seja, dependendo da
funcdo que se reivindica, o termo principio sera invocado para se referir a
ambitos muitos distintos de denotacao.

Veja-se, por exemplo, que uma teoria do Direito pode usar o termo principio
reivindicando para ele um significado puramente epistemoldgico. Este é o
caso do principio da imputagcédo na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.
Também é com funcé@o epistemoldgica — de indole positivista, € preciso
frisar — que se constroem os chamados principios do Direito processual,
principios do Direito administrativo, principios do Direito penal etc. Porém, é
de se perguntar: qual o significado pragméatico desempenhado por tais
principios? Dito de outro modo, como € que tais principios podem influir na
decisdo judicial de modo a legitimar — democraticamente — esta mesma
decis&do? Afinal, qual a validade desses “principios”?

Nem os principios gerais do Direito nem os principios epistemolégicos
podem responder a tais questdes. 287

%% |dem, p. 149.
?8 STRECK, Lénio Luiz. Op. Cit. p. 238-242.
87 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. 6. Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2017, p. 578-579.
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Para Larenz”®, os principios s&o normas de grande importancia para a
interpretacdo conforme a Constituicdo, notadamente os principios e decisdes
valorativas que encontram expressdo na parte dos direitos fundamentais, com
prevaléncia da dignidade da pessoa humana.

A base da teoria dos principios formulada por Robert Alexy estabelece que as
normas distinguem-se em regras e principios. Tanto regras quanto principios sao
normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por
meio das expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibicdo. A
distincdo entre regras e principios &, portanto, uma distingcdo entre duas espécies de
normas.?*°

Ha& diversos critérios para distinguir regras de principios.?® O principal critério
estabelece que o grau de generalidade das normas € alto, enquanto das regras é
baixo. Outros critérios sdo a determinabilidade dos casos de aplicacdo, a forma de
surgimento, o carater explicito de seu contetudo axiologico, a referéncia a ideia de
direito ou a uma lei juridica suprema, a importancia para a ordem juridica, ou, ainda,
o fato de serem razdes para regras ou serem eles mesmo regras, ou, ainda, no fato
de serem normas de argumentacdo ou normas de comportamento.”®* Com base
nesses critérios, vislumbram-se trés teses quanto a distincdo entre regras e
principios: a primeira sustenta que a distincdo € fadada ao fracasso, a segunda
sustenta que a distingdo é entre regras e principios € simplesmente de grau, e a
terceira tese diz que a distincdo é tanto gradual quanto qualitativa.?%?

Adepto da terceira tese, no sentido de que a distincdo entre regras e
principios ndo € apenas de grau, mas também qualitativa, Alexy sustenta que regras
sdo mandamentos definitivos, ao passo que 0s principios sdo mandamentos de
otimizacao, pois, enquanto as regras se aplicam por subsuncéo, de acordo com um
modelo de tudo ou nada, os principios se aplicam mediante ponderacdo, ou seja,

pedem “que algo seja realizado em uma medida tdo alta quanto possivel

28 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997,

. 479.
ZBEALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit. p. 87.
Sobre os varios autores que propuseram distingbes entre regras e principios, ver: AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios, Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p. 35-40.
291 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit. p. 88-89.
292 | dem. p. 89-90.
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relativamente as possibilidades juridicas e faticas”.?®® Principios sdo deveres de
otimizacdo aplichveis em varios graus segundo as possibilidades normativas e
faticas: normativas, porque a aplicacdo dos principios depende dos principios e

regras que a eles se contrapdem; faticas, porque o conteudo dos principios como

normas de conduta sé pode ser determinado quando diante do fato.?**

Nesse sentido, 0 conceito de principio de Alexy afasta-se da concepc¢éo de
Dworkin, para quem o0s principios sao padrbes a serem cumpridos por uma
exigéncia de justica, equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade, a fim de
solucionar os chamados casos dificeis, isto €, aqueles casos para 0s quais as regras

ndo apresentam solucdo.?®

Quero lancar um atague geral contra o positivismo e usarei a versdo de
H.L.A. Hart como alvo, quando um alvo especial se fizer necessario. Minha
estratégia sera organizada em torno do fato de que, quando os juristas
raciocinam ou debatem a respeito de direitos e obrigagbes juridicas,
particularmente naqueles casos dificeis nos quais nossos problemas com
esses conceitos parecem mais agudos, eles recorrem a padrdes que nao
funcionam como regras, mas operam diferentemente, como principios,
politicas e outros tipos de padrdes.

[...]

Denomino “politica” aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico
ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo
fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra
mudangas diversas). Denomino “principio” um padrdo que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacao econémica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma exi%éncia de
justica ou de equidade ou alguma outra dimenséo da moralidade*°

Portanto, o conceito de principio de Dworkin € um conceito restrito, ja que
principios sdo apenas as normas que podem ser utilizadas como razfes de direitos
fundamentais, enquanto as normas que se refiram a interesses coletivos séo
tratadas como politicas. Diversamente, para Alexy?®’, os principios podem se referir
tanto a direitos individuais quanto coletivos.

Segundo Alexy, é distinto o carater prima facie de regras e principios, pois
estes exigem a realizacdo de algo na medida do possivel, enquanto as regras

contém um mandamento definitivo. Por conseguinte, principios sdo sempre razbes

293 ALEXY, Robert. In: Direitos fundamentais, teoria dos principios e argumentacéo: escritos de e

em homenagem a Robert Alexy. Luis Afonso Heck (organizador, tradutor, revisor); Anizio Pires
Gavido Filho. (et. Al.). Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Ed. 2015, p. 11.
294 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 38.
% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2002, p. 35-36.
296
Idem, p. 35-36.
297 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit. p. 106.
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prima facie e regras sédo, se ndo houver o estabelecimento de uma excecéo, razdes
definitivas.?®® Principios e regras sdo considerados como razdes para acdes ou
razes para normas, que podem ser gerais-abstratas ou individuais, isto é, juizos
299 . , - . .
concretos de dever-ser.”* Uma vez que 0s principios e regras sejam compreendidos
como razbes para normas, a relacdo de fundamentacéo fica limitada a objetos de
uma categoria, o que facilita seu manejo e analise l6gica. Alexy sustenta que tantos
principios, como regras, podem ser razdes para outras normas e também para

decisdes concretas.

Um dos critérios para a diferenciagdo entre regras e principios classifica os
principios como razfes para regras, e somente para regras. Se esse critério
fosse correto, principios ndo poderiam servir como razdes diretas para
decisdes concretas. A compreensdo de que 0s principios sao razdes para
regras e as regras sao razdes para decisdes concretas (normas individuais)
tem, a primeira vista, algo de plausivel. Mas, a partir de uma andlise mais
detalhada, essa concepcdo mostra-se incorreta. Regras também podem ser
razbes para outras regras e principios podem ser também razdes para
decisdes concretas.*”

A diferenca entre regras e principios mostra-se com maior clareza nos casos
de colisdes entre principios e de conflitos entre regras.** Um conflito entre regras
somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de
excecao que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada
invalida.>®? A declaracéo da regra invalida é feita por meio de postulados simples
como lex posterior derogat legi priori e lex especialis derogat legi generali, ou
simplesmente de acordo com a importancia de cada norma em conflito.>*

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Quando dois principios colidem, o que acontece quando algo é permitido por
um principio e proibido por outro, um dos principios terd que ceder, 0 que nhao
significa que o principio preterido deva ser declarado invalido ou que nele seja
introduzida uma clausula de excecéo. O que de fato ocorre € que um dos principios
tem precedéncia em determinas condi¢gfes; em outras condigbes, a questdo da

precedéncia podera ser resolvida de forma distinta. Portanto, enquanto os conflitos

2% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit. p. 106.

299 1dem. p. 107.
%0 |dem. p. 107.
%L | dem. p. 91.
%2 1 dem. p. 92.
%3 |dem. p. 93.
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entre regras ocorrem na dimenséo da validade, as colisdes entre principios ocorrem
na dimens&o do peso.**

Segundo Alexy®*® a “lei de colisdo” constitui um dos fundamentos da teoria
dos principios e pode ser enunciada nos seguintes termos: “As condi¢cbes sob as
quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de
uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia.”.
A lei de colisao reflete a natureza dos principios como mandamentos de otimizacao:
em primeiro lugar, a inexisténcia de relacao absoluta de precedéncia e, em segundo
lugar, sua referéncia a a¢cdes e situacdes nao quantificaveis.

Esclarece Avila que a distingdo entre principios e regras deve resumir-se,
sobretudo, a dois fatores: diferenca quanto a colisdo, na medida em que o0s
principios colidentes tém sua realizacdo normativa limitada reciprocamente, ao
contrario das regras, cuja colisdo é solucionada pela declaragdo de invalidade de
uma delas ou com a inclusdo de uma excecdo que exclua a antinomia; diferenca
quanto a obrigacao que instituem, j& que as regras constituem obrigacdes absolutas,
enquanto os principios instituem obrigacdes prima facie, na medida em que podem
ser superadas ou derrogadas em funcéo dos outros principios colidentes.3%

O carater dos principios como mandamentos de otimizacdo leva
imediatamente a uma unido necessaria de principio e proporcionalidade, a qual se
desdobra, por sua vez, em idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Enquanto idoneidade e necessidade dizem respeito a otimizacao
relativamente as possibilidades faticas ou reais, a proporcionalidade diz respeito aos
custos da aplicacdo do principio. Todavia, custos sdo inevitaveis quando principios
colidem e, entdo, uma ponderacao torna-se necessaria.>®’

Conforme Alexy:

A ponderacdo é o objeto do terceiro principio da proporcionalidade, do
principio da proporcionalidade em sentido estrito. Esse principio expressa o
gue significa otimizacdo relativamente as possibilidades juridicas. Ele é
idéntico com uma regra que pode ser designada como “lei da ponderagao”.

%04 ALEXY, Robert. Ibidem, p. 93-94.

%95 |pidem, p. 99.

%% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, Op. Cit. p. 38-39.

%7 ALEXY, Robert. In: Direitos fundamentais, teoria dos principios e argumentac&o: escritos de e
em homenagem a Robert Alex. Luis Afonso Heck (organizador, tradutor, revisor); Anizio Pires
Gavido Filho. (et. Al.). Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Ed. 2015, p. 12.
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Ela diz: quanto mais alto € o grau do ndo-cumprimento ou prejuizo dsgsum
principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro.

Esclarece Gavido Filho3®®

gue a ponderagdo nao se confunde integralmente
com o principio da proporcionalidade. Este deve ser tomado em sentido mais amplo,
pois a ponderacdo esta no principio da proporcionalidade, que se compde de trés
principios parciais: idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
A ponderacdo € o principio da proporcionalidade em sentido estrito. Esses trés
principios parciais expressam uma ideia de otimizagdo, conforme as possibilidades
faticas e juridicas.

Enguanto os principios parciais da idoneidade e da necessidade cuidam das
possibilidades féticas, o principio parcial da proporcionalidade cuida das
possibilidades juridicas, que sdo os principios ou normas de direitos fundamentais

em jogo na colisdo.3°

Os principios parciais da idoneidade e da necessidade expressam
mandamento a ser otimizado em relacdo as possibilidades faticas e néo
tratam de ponderagdo, mas do modo de evitar “intervengdes em direitos
fundamentais que sem custos para outros principios sao evitaveis”. O
campo da ponderacdo € o do principio parcial da proporcionalidade em
sentido restrito, que expressa mandamento de otimizacdo em relacdo as
possibilidades juridicas. Entdo, a ponderacdo é o principio parcial da
proporcionalidade em sentido restrito. Esse € o conceito de ponderacéo
empregado como regra que diz como sdo aplicados os principios.311

Contestando o argumento que confere irracionalidade a ponderacdo, por
supostamente autorizar o intérprete a decidir com base em suas proéprias valoraces
e intuicbes morais, utilizando a ponderacdo como recurso retdrico para decisbes

particularistas e imprevisiveis, Gavido Filho*?

sustenta que o problema ndo esta na
ponderagdo em si mesma, mas no como ela é aplicada para resolver os casos de
colisdo de principios. Sem uma estrutura e sem critérios materiais, a ponderacéo €

instrumento pouco Util para a aplicacdo do direito.®*®* Assim, na busca da

398 |dem, ibidem, p. 12-13.

%9 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. In: Direitos fundamentais, teoria dos principios e
argumentacgao: escritos de e em homenagem a Robert Alexy. Luis Afonso Heck (organizador,
tradutor, revisor); Anizio Pires Gavido Filho. (el. Al.). Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Ed. 2015,

. 148.

315)Idem, ibidem, p. 149.

1 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. In: Direitos fundamentais, teoria dos principios e
argumentacéo: escritos de e em homenagem a Robert Alexy. Op. Cit. p. 148-149.

2 1dem, ibidem, p. 152.

33 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, Op. Cit. p. 145.
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razoabilidade, devem ser observadas regras da estrutura da ponderacdo e regras
das razdes. Pelas regras da estrutura:

A ponderacdo deve ser estruturada em trés passos, que correspondem a
uma investigacdo sobre os graus de intensidade de intervencdo em um
principio e os graus de importancia de realizacdo de outro principio.

[...]

Os dois primeiros passos da estrutura da ponderacdo se referem a
atribuicdo do grau de intensidade de intervencdo em um principio e do grau
de importancia de realizagdo de outro principio. Assim, deve ser verificado o
grau de intensidade da intervengéo em um principio e o grau de importancia
de realizacdo de outro principio. O terceiro e Ultimo passo da estrutura da
ponderacdo é reservado para relacionar esses graus. Nesse passo, deve
ser comprovado se a importancia da realizagdo de um principio justifica a
intensidade da interveng¢do em outro principio.

A outra parte da racionalidade realizavel é dada pelas razdes da ponderacdo,
pois, se estas ndo forem apresentadas, ndo ha deciséo racional. Com as razdes da
ponderagdo nasce a conexao necessaria entre ponderagdo e argumentacao
juridica.®®

Conforme adverte Streck®'®, o Brasil se tornou o Gnico pais a positivar a
ponderacdo como método de decisdo, ao estabelecer, no art. 489, § 2° do Cdédigo
de Processo Civil, que “no caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razfes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclus&o”.®"’

A ponderacdo resulta no estabelecimento de precedéncia de um principio
sobre outro, que Alexy®'® denomina precedéncia condicionada, ou seja, uma
precedéncia que depende das condi¢cdes do caso concreto. Portanto, a precedéncia
de um principio em relacdo a outro pode se modificar de acordo com as condicdes
de cada caso. Assim, as possibilidades de decisdo de um caso concreto a partir da

solucdo de uma colisdo de principios séo as seguintes:

%4 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. In: Direitos fundamentais, teoria dos principios e
argumentacéo: escritos de e em homenagem a Robert Alexy. Op. Cit. p. 153.

315 | dem, ibidem, p. 160.

%1% STRECK, Lénio Luiz. Dicionario de hermenéutica: qguarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Op. Cit. p. 156-57.

%17 Streck critica esse dispositivo, acusando-o de abrir a possibilidade de haver ponderacdo entre
regras e salienta que “com todas as criticas que se podem fazer a Alexy, a ponderagdo do novo
CPC fica muito aquém de sua teoria. Pior que isso: conflita com o artigo 93, inc. X, da CF, e com o
resto do préprio CPC/2015”. Op. Cit. p. 157.

38 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 96.
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P1 P P2: essa hipotese sugere que o principio 1 (P1) precede (P) o
principio 2 (P2) de forma incondicionada.

P2 P Pi: essa hipotese sugere que o principio 1(P2) precede (P) o
principio 1 (P1) de forma incondicionada.

(P1 P P2) C: essa hipdtese sugere que o principio 1 (P1) precede (P) o
principio 2 (P2) sob determinadas condic¢des (C).

(P2 P P1) C: essa hipétese sugere que o principio 2 (P2) precede (P) o
principio 1 (P1) sob determinadas condic¢6es (C).

Ndo sdo admitidas as relacdes do tipo (1) e (2), isto &, de precedéncia

incondicionada, também chamadas abstratas ou absolutas. Essa afirmacéo vale de

forma geral para as colisbes entre principios de direito constitucional, com excecao

do principio da dignidade humana.**°

A ressalva de Alexy

E facil argumentar contra a existéncia de principios absolutos em um
ordenamento juridico que inclua direitos fundamentais. Principios podem se
referir a interesses coletivos ou direitos individuais. Se um principio se
refere a interesses coletivos e é absoluto, as normas de direitos
fundamentais ndo podem estabelecer limites juridicos a ele. Assim, até
onde o principio absoluto alcangar ndo pode haver direitos fundamentais.
Se o principio absoluto garante direitos individuais, a auséncia de limites
desse principio levaria a seguinte situacdo contraditéria: em caso de
colisdo, os direitos de cada individuo, fundamentados pelo principio
absoluto, teriam que ceder em favor dos direitos de todos os individuos,
também fundamentado pelo principio absoluto. Diante disso, ou o0s
principios absolutos ndo sdo compativeis com os direitos individuais, ou os
direitos individuais que sejam fundamentados pelos principios absolutos nao
podem ser garantidos a mais que um sujeito de direito.**°

%21 4 dignidade da pessoa humana é porque este direito

desperta a impressdo de um carater absoluto, o que se justifica porque a norma da

dignidade humana é tratada em parte como regra e em parte como principio, e

também pelo fato de existir um grupo de condicbes de precedéncia que conferem

altissimo grau de certeza de que, sob essas condi¢des, o principio da dignidade

prevalecera contra os principios colidentes.

Por isso, é necessério que se pressuponha a existéncia de duas normas da
dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um principio da
dignidade humana. A relacdo de preferéncia do principio da dignidade

319

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit. p. 97.

%20 |dem, p. 111.
%1 | dem, p. 111-114.
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humana em face de outros principios determina o contelido da regra da
dignidade humana. Nao é o principio que é absoluto, mas a regra, a qual,
em razao de sua abertura semantica, ndo necessita de limitacdo alguma em
face de alguma possivel relacéo de preferéncia.**

Gavido Filho®%®

esclarece que a lei ponderacao € decomposta em trés passos,
em que sdo avaliados: a) o grau 0 ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio; b)
a importancia do cumprimento do outro; ¢) se a importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario justificado grau do ndo-cumprimento ou prejuizo do
outro. Alexy expressa a intensidade de intervencdo concreta no principio por meio
da notacdo IPiC, onde Pi representa o principio, | representa a intensidade da
intervencdo e C representa as circunstancias relevantes do caso para decisdo. A
notacao equivalente ao principio contrario é IP;C, que representa o peso concreto da
importancia do principio contrario (P;j). Para a fixacdo de intensidade de intervencéo
e da importancia de cumprimento, Alexy propde um modelo triadico, caracterizado
pelas expressdes leve, médio e grave, de modo a atribuir a |i (intensidade de
intervencg&o no principio Pi) e a lj (grau de importancia do principio Pj) os graus leve,
médio ou grave, considerando as circunstancias do caso (C). Apés serem fixados 0s
graus de intensidade, o préximo passo é coloca-las em relacdo uma com a outra, a
fim de estabelecer a primazia®***, o que é feito por meio da férmula de peso.

A ideia de ponderacdo a fim de verificar a primazia por meio do peso dos
principios em colisdo € chamada por Alexy de lei do sopesamento e pode ser
expressa da seguinte forma: quanto maior for o grau de nédo-satisfacdo ou afetacao

de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacéo do outro.3?

Essa regra expressa uma lei que vale para todos os tipos de sopesamento
de principios e pode ser chamada lei do sopesamento. Segundo a lei do
sopesamento, a medida permitida de nao-satisfacdo ou afetagdo de um
principio depene do grau de importancia da satisfacdo do outro. Na prépria
definicdo do conceito de principio, com a clausula “dentro das possibilidades
juridicas”, aquilo que é exigido por um principio foi inserido em uma relagao
com aquilo que é exigido pelo principio colidente. A lei de colisédo expressa
em qué essa relacdo consiste. Ela faz com que fique claro que o peso dos

%22 AL EXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 111-114.

%3 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. In: Direitos fundamentais, teoria dos principios e
argumentacéo: escritos de e em homenagem a Robert Alexy. Op. Cit. p. 97.

%4 Ha 3 conjunturas possiveis: primazia de Pi sobre Pj, Primazia de Pj sobre Pi ou empate. (GAVIAO
FILHO, Anizio Pires. In: Direitos fundamentais, teoria dos principios e argumentacao: escritos
de e em homenagem a Robert Alexy. Op. Cit. p. 97.).

325 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. p. 167.
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principios ndo é determinado em&i mesmo o de forma absoluta e que so é
possivel falar em pesos relativos.

Gavido Filho®?’

explica que a férmula do peso, representada pela equacéo Gi,;
= li/li, conttm os graus das intensidades de intervencdo e da importancia de
cumprimento do principio colidente. Assim, li e |j representam o0s graus de
intervencdo e importancia dos principios em colisdo, considerando sempre as
consequéncias do caso, enquanto Gijrepresenta o peso concreto do principio Pi em
relacdo ao principio colidente Pj, sendo que Alexy representa 0s pesos da seguinte
forma: 1 para peso leve, 2 para peso médio e 4 para pelo grave. Assim, por
exemplo, no caso de i grave (=4) e de |j fraco (=1), obtém-se 4/1, ou seja, Gi, (peso
concreto) igual a 4. Em outra ponderacao, se |i for leve (=1) e lj grave (=4), 0 Gij € Ya.
Se o resultado for superior a 1, Pi tem primazia sobre Pj; se inferior a 1, Pj tem
primazia sobre Pi. Se Gij é igual a 1, tem-se um empate.®?®

Gavido Filho ainda acrescenta que a ponderacdo ndo é um procedimento

abstrato e geral, pois:

N&o se trata de uma questdo de modo tudo ou nada, mas de ponderacéo de
principios de tal sorte que os bens juridicos protegidos constitucionalmente
ndo sejam realizados uns a custa de ouros. Portanto, o modelo de
ponderacdo proporciona um critério na medida em que vincula a estrutura
formal da lei da ponderacdo com a teoria da argumentacdo juridica, que
inclui uma teoria da argumentacdo pratica geral. E que a férmula do peso,
por si, ndo diz diretamente quanto ao conteido das premissas mesmas,
pois se cuida de uma estrutura formal que segue as regras da aritmética.
Contudo, suas premissas ndo sdo os numeros, mas o julgamento sobre os
graus de intensidade e de intervencdo, importancia de realizacdo e de
seguranca emgn’rica. Os nameros servem para interpretar os julgamentos
desses graus.>**

Assim fica demonstrado o papel central da regra da precedéncia condicionada
na estrutura da ponderacdo, a qual representa a ligacdo entre a ponderacéo e a
decis&o final do caso concreto.**° A ponderacéo pode ser observada em julgamento
recente do STF e ainda sem acorddo publicado, no HC 143.641, em que foi

concedida a ordem para determinar a substituicio concomitante das medidas

25 ALEXY, Robert. Ibidem, p. 167-168.

%7 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. In: Direitos fundamentais, teoria dos principios e
argumentacéo: escritos de e em homenagem a Robert Alexy. Op. Cit. p. 97-98.

%8 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacéo e ponderacao.
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2011, p. 279.

%29 | dem, ibidem, p. 283.

%0 |dem, ibidem, p. 283.
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alternativas previstas no art. 319 do CPP, de todas as mulheres presas, gestantes
puérperas, ou maes de criancas deficientes, enquanto perdurar tal condicéo,
excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave
ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas, as
quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o
beneficio.>® Tal habeas corpus destina-se a permitir que mulheres presas
cautelarmente e que sejam maes de criancas e deficientes, assim como gestantes e
puérperas, sejam mantidas em prisdo domiciliar durante a tramitacdo do processo, a
fim de proporcionar melhores condicdes de atendimento e cuidados e evitar que
criangas e deficientes recebam os cuidados maternos dentro do sistema prisional.
No caso, embora ndo haja fundamentacdo expressa nesse sentido, pode-se
intuir que, na colisdo entre os direitos fundamentais das criancas e pessoas
portadoras de deficiéncia e o direito a seguranca decorrente da prisdo cautelar,
houve uma relacdo de precedéncia condicionada dos direitos das criancas e

deficientes.

4.3.2 O Direito de Defesa Como Principio

A distingdo entre regras e principios € uma das colunas-mestras do edificio da
teoria dos direitos fundamentais, pois ora as normas de direitos fundamentais séo
caracterizadas como principios, quando se fala em valores, objetivos etc., ora sao
tratadas como regras, quando se afirma que a Constituicdo deve ser levada a sério
como lei ou quando se aponta para a possibilidade de fundamentacdo dedutiva
também no ambito dos direitos fundamentais.3*

E importante salientar, portanto, que as normas de direitos fundamentais s&o
principios e regras. Tais normas podem ser ainda divididas em dois grupos: as

normas de direito fundamental estabelecidas diretamente pelo texto constitucional e

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 143.641. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Ata do
julgamento disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5183497>.
Acesso em: 21 Fev. 2018.

%32 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit. p. 85-86.
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333 também denominadas normas de

as normas de direito fundamental atribuidas
direito fundamental adscrita, associada ou derivada.®**

A teoria dos direitos fundamentais assenta premissas importantes e
normalmente ignoradas. Primeiro, a premissa de que uma norma de direito
fundamental pode ser uma regra ou um principio. Segundo, a premissa de que uma
norma de direito fundamental pode estar na lei ordinaria, como norma de direito
fundamental atribuida. Terceiro, a premissa de que nem todos os chamados
“principios constitucionais” serao efetivamente principios.

Ou seja, embora nossa tradi¢do juridica trate as disposi¢cfes constitucionais
elencadas no artigo 5° da Constituicdo Federal como direitos fundamentais e como
principios constitucionais, € verdade que nem todas essas disposi¢cdes constituem
substancialmente direitos fundamentais e nem todas constituem principios. O
tratamento das disposicbes do art. 5°, em sua totalidade, como direitos
fundamentais, segue o conceito de norma de direito fundamental baseado em um
critério formal, que considera de direito fundamental as normas que estejam

constitucionalmente posicionadas entre os direitos fundamentais.>*

Mais conveniente que basear o conceito de norma de direito fundamental
em critérios substanciais e/ou estruturais é vincula-lo a um critério formal,
relativo & forma de sua positivacdo. Segundo esse critério, sdo disposicdes
de direitos fundamentais, em primeiro lugar, todas as disposi¢cbes do
capitulo da Constituicdo alema, intitulado “Os Direitos Fundamentais” (arts.
1° a 19), independentemente daquilo que por meio delas seja estabelecido.
Todavia, o que é abrangido por esse critério ainda é muito estreito. Nao ha
davidas de que ha uma série de outras disposi¢des da Constituicdo alema
que expressam normas de direitos fundamentais, como, por exemplo, a do
art. 103, § 1° que garante a todos o direito de serem ouvidos pelo
Judiciario.**

Por esse critério, devem ser consideradas de direito fundamental, normas
que, aparentemente, ndo tém uma vinculagdo necessaria com direitos fundamentais,
como, por exemplo, a norma que estabelece que “a lei estabelecera o procedimento
para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,

mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos

nesta Constituicdo” (inc. XXIV) ou que “no caso de iminente perigo publico, a

%33 |dem, Ibidem, p. 73.

% LUDWIG, Roberto José. In: Direitos fundamentais, teoria dos principios e argumentac&o:
escritos de e em homenagem a Robert Alexy. Luis Afonso Heck (organizador, tradutor, revisor);
Anizio Pires Gavido Filho. (et. Al.). Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Ed. 2015, p. 179-180.

zzz ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit. p. 68.

Idem.
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autoridade competente podera usar de propriedade particular, assegurada ao
proprietario indenizac@o ulterior, se houver dano” (inc. XXV). Tais disposi¢bes sao
consideradas normas de direito fundamental simplesmente porque estdo elencadas
no art. 5° da Constituicdo Federal, que trata “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”.

Como afirmado por Alexy**’, entre o conceito de norma de direito fundamental
e o0 conceito de direito fundamental h&a estreitas conexdes, pois sempre que alguém
tem um direito fundamental, h& uma norma que garante esse direito. Assim, num
esfor¢o para dar substancialidade de direito fundamental as disposi¢des dos inciso
XXIV e XXV do art. 5° da Constituicdo Federal, pode-se dizer que estas normas
estdo em conexdo com o direito de propriedade e, portanto, sdo verdadeiras
extensdes do direito fundamental. Na verdade, tais normas tratam de restricbes ao
direito fundamental da propriedade.

Por outro lado, a distincdo entre regras e principios conduz a conclusédo de
gque nem todos os chamados principios constitucionais sdo, autenticamente,
principios. Assim, a norma constitucional, ainda que inserida entre as garantias
individuais, serd uma regra quando tiver carater definitivo, e serd um principio
qguando tiver carater prima facie. Isso significa dizer que nem todas as normas de
direito fundamental sdo principios, ou seja, nem todos os tradicionalmente
chamados principios constitucionais sé@o efetivamente principios.

Por exemplo, enquanto a norma constitucional que atribui ao juri a
competéncia para os crimes dolosos contra a vida constitui uma regra, porque tem
carater definitivo, a norma constitucional que consagra a plenitude de defesa
constitui auténtico principio.

A conclusao de que a plenitude de defesa constitui um principio, e ndo uma
regra, decorre de tudo quanto foi dito acerca da distingdo entre principios e regras.
Veja-se, primeiramente, que a plenitude de defesa € um mandato de otimizacao, isto
€, deve ser realizado em uma medida tdo alta quanto possivel relativamente as
possibilidades juridicas e faticas. Além disso, € uma norma com distintos graus de
aplicabilidade, indo desde uma minima aplicacdo, por exemplo, na fase de
investigacdo criminal, até uma aplicacdo em grau maximo, que € justamente no

curso do julgamento pelo juri. Por fim, no universo dos direitos fundamentais e diante

%7 |dem, ibidem, p. 50.
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de possiveis colisdes, ndo se invalidard jamais o direito de defesa ou se submetera
a uma norma de excecao, o que afasta por completo a possibilidade de ser tratado
como regra. Diante de uma eventual colisdo, a plenitude de defesa estara sujeita a
ponderacédo, aplicando-se em maior ou menor grau, mas sem jamais sair de cena

por meio de uma declaracao de invalidade ou norma de excecao.

4.3.3 Colisdo Entre Ampla Defesa e Plenitude de Defesa

O direito fundamental de defesa esta consagrado, em nosso sistema, em dois
dispositivos constitucionais distintos. O primeiro dispositivo trata do direito de defesa
nos processos em geral e esta previsto no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal,
enquanto o segundo trata do direito de defesa nos processos da competéncia do
juri, estando assentado no art. 5°, XXXVIII, a, da Constituicdo. Portanto, o direito de
defesa desdobra-se em duas normas constitucionais com caracteristica de
principios: o principio da ampla defesa, destinado aos acusados em geral, e
principio da plenitude de defesa, reservado aos acusados perante o juri.

Tais principios tém dimensdes distintas, uma vez que o principio da plenitude
de defesa € mais abrangente que o principio da ampla defesa. Ja dissemos que a
distincdo entre ampla defesa e plena defesa decorre das distintas caracteristicas
entre a decisdo do juiz singular e a decisdo dos jurados. O juiz esta atrelado ao
sistema de livre conviccao fundamentada e “formard sua conviccdo pela livre
apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”, por expressa
disposicdo do artigo 155 do Codigo de Processo Penal. O jurado, a seu turno,
decide por intima e livre convic¢cdo, sem qualquer exigéncia de fundamentacéo ou
apego estrito as provas produzidas. Nessas condi¢des, enquanto o direito de defesa
perante o juiz é exercido com argumentos juridicos e provas produzidas em
contraditorio judicial, a defesa perante os jurados pode utilizar argumentos alheios
ao mundo juridico e provas produzidas fora do contraditério judicial.

Na medida, porém, em que o processo do juri &€ desenvolvido em duas fases,
com momentos decisérios distintos, estando a primeira a cargo do juiz e a segunda
a cargo dos jurados, resulta que as normas da ampla defesa e da plenitude de

defesa irdo atuar de forma concorrente durante o processo. Enquanto a ampla
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defesa ir4 predominar na primeira fase, orientando a decisdo do juiz, a plenitude de
defesa norteard com predominio a segunda fase e a decisdo dos jurados. Nesse
caso, verifica-se a colisdo entre dois direitos fundamentais, que ndo é outra coisa
sendo colisdo de principios, sendo que, no caso da ampla defesa e da plenitude de
defesa, a colisdo ocorre entre direitos fundamentais de um mesmo titular. Conforme

Gaviao Filho:

Uma Constituicdo com um catalogo de direitos fundamentais é o que basta
para que existam colisbes de direitos fundamentai. Segundo deixa saber
Alexy, “ndo existe catalogo de direitos fundamentais sem colisdo de direitos
fundamentais”. Colisdo de direitos fundamentais ndo é outra coisa que
colisdo de principios. N&o somente dois principios podem colidir, mas
também vérios outros. E possivel que cada um dos direitos fundamentais
em jogo na colisdo tenha somente um unico titular, mas podem ser muitos
os titulares de posicdes fundamentais juridicas definitivas e prima facie.**®

E nessa concorréncia e colisdo dos principios da ampla defesa e da plenitude
de defesa no mesmo processo que se estabelece a ponderagdo, que € o principio
parcial da proporcionalidade em sentido restrito e diz com o cumprimento do
mandamento de otimizacdo conforme as possibilidades juridicas.*** O que de fato
ocorre, segundo Alexy**°, é que um dos principios tem precedéncia em determinas

condi¢bes, perdendo a precedéncia sob condi¢des distintas.

A solucéo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relacdo de
precedéncia condicionada entre principios, com base nas circunstancias do
caso concreto. Levando-se em consideracdo 0 caso concreto, 0
estabelecimento de relacbes de precedéncias condicionadas consiste a
fixacdo de condi¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face do
ouro. Sob outras condicdes, é possivel que a questdo da precedéncia seja
resolvida de forma contraria.***

A colisao existe porque, mesmo na primeira fase, a decisao do juiz destina-se,
em regra, a promover uma adequada e justa decisao dos jurados na segunda fase.
Dessa forma, mesmo que se trate de uma defesa dirigida ao juiz e ao modelo
decisorio da persuasao racional, ndo pode a plenitude de defesa retirar-se de cena,
cabendo ser feita a ponderacdo em caso de utilizacdo de meios defensivos que

possam impactar a decisdo dos jurados futuramente. Por outro lado, caso a defesa

%8 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. In: Direitos fundamentais, teoria dos principios e
argumentacéo: escritos de e em homenagem a Robert Alexy. Op. Cit. p. 41.

%39 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Ibidem, p. 149.

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. Cit. p. 93-94.

1 | dem, ibidem. p. 96.
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seja exercida com o objetivo alternativo de desclassificar a infragéo penal para crime
da competéncia do juiz singular, esta se realizard segundo uma premissa de ampla
defesa, a fim de impactar uma decisdo singular e motivada em provas colhidas
durante o contraditorio.

O principio da plenitude de defesa, como mandamento de otimizagdo, perante
0 juiz singular e suas decisdes, no processo do juri, deve ser aplicado em medida
tdo alta quanto possivel. Isso é, em gque pese a precedéncia da ampla defesa na
primeira fase, ndo ha exclusdo do principio da plenitude de defesa, que sera
aplicado em grau a ser determinado pela lei da ponderacéo e a formula do peso de
Robert Alexy, a qual contém os graus das intensidades de intervencdo e da
importancia do cumprimento do principio colidente.®*?

Imagine-se, portanto, a polémica instaurada sobre a possibilidade de o juiz,
na decisdo de pronuncia, valer-se de elementos colhidos na fase policial,
contrariando o disposto no art. 155 do Cdédigo de Processo Penal. A decisdo de
prondncia € uma decisdo singular, sem intervencdo dos jurados. Nesse caso, esta
sujeita ao principio da ampla defesa, pois o juiz ndo tem a possibilidade de decidir
com base em elementos extrajuridicos, ja que a fundamentagdo da pronuncia leva
em conta, simplesmente, a prova da existéncia do crime e os indicios suficientes de
autoria, conforme o art. 413 do CPP. E verdade, porém, que a prondncia constitui
juizo de admissibilidade da acusacdo, encaminhando o mérito da causa a
apreciacdo dos jurados, os quais decidem por intima conviccdo, com base em
qualguer elemento, contraditério ou ndo, ou mesmo com base em argumentos
extrajuridicos. Portanto, a decisdo de pronuncia esta também sujeita ao principio da
plenitude de defesa.

Verifica-se, portanto, uma colisdo entre os principios da ampla defesa e da
plenitude de defesa. A colisdo de principios implica ponderacédo. Diante disso,
podemos chamar a plenitude de defesa de Pie a ampla defesa de Pj. Para fins de
utilizacdo da férmula do peso, devem ser estabelecidos valores para os graus de
intervencdo e importancia dos principios em colisdo (li, lj), considerando sempre as
consequéncias do caso. Podemos atribuir a li peso 4 (grave), uma vez que 0 merito
da causa, na hipotese de pronuncia, compete aos jurados, que julgam com base em

argumentos juridicos e extrajuridicos, podendo apreciar qualquer elemento dos

%2 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. In: Direitos fundamentais, teoria dos principios e
argumentacéo: escritos de e em homenagem a Robert Alexy. Op. Cit. p. 98.
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autos, ainda que estranho ao contraditorio; podemos atribuir a Ij peso 1 (leve), ja que
a decisdo de pronuncia é meramente preparatoria da decisédo dos jurados, em que 0
papel do juiz é totalmente auxiliar, limitando-se a presidir o julgamento, declarar o
veredicto e aplicar a pena, em caso de condenacao.

Assim, segundo a formula do peso, teriamos: Gij = 4/1, isto &, Gij = 4. Tal
resultado confere primazia ao principio da plenitude de defesa (Pi) em relagdo ao
principio da ampla defesa (Pj). Como resultado da ponderacédo, o juiz poderia levar
em conta argumentos extrajuridicos e elementos colhidos fora do contraditério,
diante do principio da plenitude de defesa, mas teria que fundamentar sua decisao
na prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.

Trata-se de uma primazia condicionada a hipétese de pronudncia, apenas.
Havendo outra hipétese decisoéria, seja de absolvicdo suméaria, improndncia ou
desclassificacéo, a condicdo de primazia de Pi ndo estaria presente, uma vez que
essas decisdes ndo estao direcionadas ao julgamento do acusado pelos jurados. No
caso de uma decisdo que nao levara o caso ao julgamento pelos jurados, alteram-se
as condicdes de sopesamento, 0 que naturalmente levara a um resultado de
ponderacéo diferente.

No caso de absolvicdo sumaria, por exemplo, o juiz decide o mérito da causa,
sempre que verificar qualquer das hip6teses do art. 415 do CPP. Diante dessas
condicles, a plenitude de defesa (Pi) assume relevancia leve (=1), enquanto a ampla
defesa (Pj) é considerada grave (=4), evidenciando-se de pronto a primazia de P; em
relacdo a Pi. Portanto, em caso de absolvicdo sumaria, a plenitude de defesa néo
terd primazia sobre a ampla defesa e o juiz, com efeito, ndo podera decidir com base

exclusiva em elementos alheios ao contraditorio judicial.

4.3.4 Restrigdes de Direitos Fundamentais e a Plenitude de Defesa

Além do problema da colisdo entre os principios da plenitude de defesa e da
ampla defesa, outra questdo que se impde a teoria dos principios de Robert Alexy é
a validade das restricdes estabelecidas ao direito fundamental de plena defesa
perante o juri. Tais restricdes, ja analisadas, estdo previstas nos artigos 478 e 479
do CPP e dizem respeito aos direito de argumentar e de provar.

Note-se, primeiramente, que, segundo a lei do peso, a plenitude de defesa

tem primazia sobre a ampla defesa quando se trata de julgamento pelos jurados,
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uma vez que estes julgam por intima conviccdo e ndo fundamentam o veredicto,
podendo valer-se de elementos extrajuridicos para formar seu convencimento.
Diante disso, o problema que se verifica é de légica juridica e se expressa da
seguinte forma: como uma defesa plena pode sofrer restricbes que nao estao
direcionadas a defesa ampla? Em outras palavras, se a defesa no juri € mais
abrangente que a defesa exercida em outros processos, como pode sofrer restricbes
gue nao existem em outros procedimentos? Nao se estaria, nesse caso, restringindo
indevidamente a defesa no juri?

Sobre as restricdes aos direitos fundamentais em geral, Sarlet**® destaca que
a dogmética juridico-constitucional contemporanea apresenta caracteristicas
comuns dotadas de especial importancia normativa dos direitos fundamentais,
dentre as quais se destacam trés, que, de acordo com a tradicdo constitucional de
matriz germanica, recepcionada por Varios sistemas, inclusive o brasileiro,
correspondem as seguintes categorias dogmaticas: ambito de protecdo (ou suporte
fatico), limites e limites aos limites dos direitos fundamentais. O ambito protecédo de
um direito fundamental nada mais € do que o bem juridico protegido, isto é, objeto
tutelado, que nem sempre se afigura de facil identificacdo, especialmente em
decorréncia das indeterminacdes semanticas invariavelmente presentes nos textos
normativos e da dupla dimens&do objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais®**,
sendo que todo direito fundamental, ao menos em principio, esta sujeito a
intervencdes neste ambito de protecdo.>*® Todavia, nem toda a intervencédo em um
direito fundamental configura uma limitacdo, pois algumas situacdes tratam de
configurar, conformar, completar, regular, densificar ou concretizar seu exercicio.®*

347

Em sintese, afirma Sarlet®™’, o que importa destacar € que eventuais

limitagbes dos direitos fundamentais somente serdo tidas como justificadas se

guardarem compatibilidade formal e material com a Constituic&o.

Sob a perspectiva formal, parte-se da posicdo de primazia ocupada pela
Constituicdo na estrutura do ordenamento juridico no sentido de que suas
normas, na qualidade de decisdes do poder constituinte, representam atos
de autovinculagdo fundamental democréatica que encabe¢am a hierarquia
normativa imanente ao sistema. No que diz com a perspectiva material,

%3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2012. p. 396-395.
¥ |dem, ibidem, p. 396-395.
%5 |dem, ibidem, p. 396-395.
% 1dem, ibidem, p. 400.
%7 |dem, ibidem, p. 404.
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parte-se da premissa de que a Constituicdo ndo se restringe a regulamentar
formalmente uma série de competéncias, mas estabelece, paralelamente,
uma ordem de principios substanciais, calcados essencialmente nos valores
da dignidade da pessoa humana e na protecdo dos direitos fundamentais
gue Ihe séo inerentes.

O controle da constitucionalidade formal e material dos limites aos direitos
fundamentais implica, no plano formal, a investigacdo da competéncia, do
procedimento e da forma adotados pela autoridade estatal. Ja o controle
material diz essencialmente com a observancia da protegcao do nucleo (ou
conteddo essencial destes direitos), como com o atendimento das
exigéncias da proporcionalidade e da razoabilidade, mas também do que se
tem convencionado designar de proibicdo de retrocesso, categorias que,
neste sentido, assumem a funcdo de limites aos limites dos direitos
fundamentais, muito embora a controvérsia que paira sobre a correcao da
inclus&o da proibic&o de retrocesso nesse contexto.>*®

Segundo Alexy®*®, o conceito de limite ou restricdo a um direito fundamental
parece familiar e ndo problematico, pois 0 problema ndo esta na restricdo, e sim na
definicdo dos possiveis contelddo e extensdo dessa restricdo e na distincdo entre
restricbes e outras coisas como regulamentacdes, configuracdes e concretizacdes.
Uma concepcdo chamada teoria externa sustenta que ha duas coisas — o direito e
sua restricdo, o que da lugar a ideia de que existe o direito em si e o direito
restringido, que é o que resta apos a restricdo. Segundo a teoria interna, porém,
existe apenas o direito com um determinado contetdo, substituindo-se a ideia de
restricdo por limite. Assim, enquanto para a teoria interna o direito fundamental
existe desde sempre com seu contelddo determinado e com limites imanentes, a
teoria externa separa o direito fundamental de suas restricbes. Para a teoria externa,
existe uma posicao prima facie, que corresponde ao direito antes de sua limitacéo, e
uma posicéo definitiva, que equivale ao direito ja limitado.>*°

Uma concepcao individualista de Estado e sociedade tende a teoria externa,
enquanto alguém para o qual o importante € o papel de membro ou participante de
uma comunidade tendera mais para a teoria interna. Por outro lado, saber se é
correta uma ou outra teoria depende essencialmente da concepcdo de normas de
direitos fundamentais como regras ou principios. Se se parte de posicoes definitivas,
a teoria externa pode ser refutada, mas diante de posi¢cdes prima facie, a teoria

interna se torna refutavel.**!

%8 |dem, ibidem, p. 404.

%9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. Cit. p. 276-278.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 398.

%1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. Cit. p. 278.
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Sarlet®®?

afirma que a teoria externa, por se pautar em posi¢cdes prima facie e
definitivas, acaba sendo mais apta para propiciar a reconstrugdo argumentativa das
colisdes de direitos fundamentais, tendo em vista a necessidade de imposicao de
limites a tais direitos, para que possa ser assegurada a convivéncia social harmonica
entre 0s respectivos titulares.

As restricdes a direitos fundamentais sdo normas e uma norma sO pode
restringir um direito fundamental se ela for compativel com a Constituicdo. Entre as
espécies de normas que restringem direitos fundamentais estdo as normas de
competéncia que fundamentam a competéncia do Estado para criar normas e
normas mandatérias proibitivas aos cidaddos, sendo que as normas de competéncia
mais importantes para a teoria das restricbes sdo as estabelecidas por meio das
reservas legais constitucionais, pelas quais o legislador € constitucionalmente
autorizado a estabelecer restricdes aos direitos fundamentais. A essa competéncia
do legislador corresponde a sujei¢cdo do titular de direitos fundamentais. Convém
salientar que as reservas legais ndo sdo, enquanto tais, restricbes, mas
fundamentam a possibilidade juridica das restricbes. O carater restritivo dessas
normas € apenas potencial e indireto, pois se baseia na natureza restritiva das
normas que podem ser criadas em razdo da competéncia.***® Portanto, dito de outro
modo, h& que se distinguir as normas que limitam bens juridicos protegidos prima
facie das que fundamentam a competéncia estatal para realizar essas limitagoes,
pois enquanto as primeiras consistem em mandados ou proibicdes dirigidos aos
titulares dos direitos fundamentais, as Ultimas — chamadas reservas legais —
configuram autoriza¢des constitucionais para o legislador ordinario restringir direitos
fundamentais.®**

Uma norma restritiva a direito fundamental pode ser uma regra ou um
principio. Esclarece Alexy®*® que uma regra (compativel com a Constituic&o) é uma
restricdo a um direito fundamental se, com sua vigéncia, no lugar de uma liberdade
ou um direito fundamental prima facie, surge uma nao-liberdade ou um nao-direito
definitivo. Os “principios restringidores”, ndo tém, por si sés, o poder de colocar o

individuo em posic¢des definitivamente restringidas de nao-liberdade ou nao-direito.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 398.
%3 |dem, ibidem, p. 281-282.
%4 |dem, ibidem, p. 398.
%5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. Cit. p. 281-285.



126

7

Para se alcancar a restricdo definitiva € necessario um sopesamento entre o
principio constitucional atingido e o(s) principio(s) que o restringem. Um principio é
uma restricdo a um direito fundamental se ha casos em que ele € uma razao para
que, no lugar de uma liberdade fundamental prima facie ou de um direito
fundamental prima facie, surja uma nao-liberdade definitiva ou ndo-direito definitivo
de igual conteudo.

Pode-se dizer, portanto, que os direitos fundamentais comportam limitacdes
de trés espécies: por expressa disposicdo constitucional, por norma legal
promulgada com fundamento na Constituicdo ou, ainda, por forca da colisdo entre

direitos fundamentais.

Como é facil reconhecer, ndo é possivel ao Constituinte — tampouco ao
legislador ordinario — prever e regular todas as hipéteses de colisdes de
direitos fundamentai. Tendo em vista a caracterizacdo dos direitos
fundamentais como posi¢des juridicas prima facie, ndo raro encontram-se
eles sujeitos a ponderacdes em face de situagbes concretas de colisdo, nas
quais a realizagdo de um direito se da “as custas” de outro.**®

A ideia de que existam limites no interior dos direitos fundamentais, a qual &
defendida pelos partidarios da teoria interna, fica absorvida pelas restricbes
impostas diretamente pelo texto constitucional, as quais convertem uma posicao
juridica prima facie em um ndao direito definitivo. No caso de restricdes indiretas, que
sdo estabelecidas por lei, com respaldo na Constituicdo, € necesséario enfrentar a
problematica das reservas legais, definidas como disposi¢cées constitucionais que
autorizam o legislador a intervir no ambito dos direitos fundamentais. Tais reservas
sao classificadas em simples e qualificadas. Enquanto as reservas simples conferem
competéncia ampla ao legislador, pois ndo definem os ambitos da restricdo, as
reservas qualificadas estabelecem os parametros da limitacdo. Por outro lado, as
reservas qualificadas exigem lei complementar, enquanto as reservas simples
admitem lei ordinaria.

Nesse sentido, Sarlet afirma o seguinte:

As reservas legais, por sua vez, costumam ser classificadas em dois
grupos, as reservas legais simples e as reservas legais qualificadas. As
reservas do primeiro grupo distinguem-se por autorizarem o legislador a
intervir no &mbito de protecdo de um direito fundamental sem estabelecer

%% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 402-403.
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pressupostos e/ou objetivos especificos a serem observados, implicando,
portanto, a atribuicdo de uma competéncia mais ampla de restricdo. Como
exemplo, cita-se o art. 5° LVIIl, da Constituicdo Federal de 1988: “O
civiimente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo
nas hipoteses previstas em lei”. Ja as reservas legais qualificadas, tém
como traco distintivo o fato de estabelecerem pressupostos e/ou objetivos a
serem atendidos pelo legislador ordinario para limitar os direitos
fundamentai, como bem demonstra o classico exemplo do sigilo das
comunicacgdes telefénicas (5, Xll, CF): “é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagles telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefénicas, salvo, no (ltimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagéo criminal
ou instrucdo processual penal.

No campo das distincdes entre as espécies de reservas legais, € possivel
aceitar que a nocdo de reserva legal simples ou qualificada tenha um
fundamento diverso, de acordo com a concepcéo, largamente difundida no
ambito dos manuais de direito constitucional brasileiros, de que reserva
legal qualificada é a que exige lei complementar, ao passo que reservas
legais simples seriam as que autorizam uma atuacdo do legislador
ordinario.*

A questdo da limitacdo de direitos fundamentais esta associada aos
chamados limites aos limites desses direitos, 0os quais funcionam como barreira as
restricdes, sendo, nesta perspectiva, garantes da eficicia dos direitos fundamentais

nas suas multiplas dimensées e funcdes.®® Conforme esclarece Sarlet®>®

, 0 Brasil
nao contempla, diferentemente de outros paises, como Portugal e Alemanha, norma
constitucional expressa sobre dispondo sobre os limites aos limites dos direitos
fundamentais, mas acrescenta que a tradicdo doutrinaria e jurisprudencial acabou
por recepcionar tal nocdo, reconhecendo a proporcionalidade (e a razoabilidade)
bem como a garantia do nucleo essencial do direito fundamental, como limites as
restricoes.

N&o é dificil perceber que, no caso das restricdes impostas a plenitude de
defesa, previstas nos artigos 478 e 479 do CPP, estamos diante de uma reserva
legal, diante do texto constitucional (art. 5°, XXXVIII, CF), que estabelece: “é
reconhecida a instituicdo do jari, com a organizacdo que lhe der a lei”.

O ambito normativo da expresséo “organizacdo que lhe der a lei” é
claramente uma reserva legal, constituindo uma autorizacéo conferida ao legislador
ordinario. Resta saber se tal autorizacdo constitui uma reserva legal simples ou
qualificada. Essa avaliacdo perpassa por determinar se tal reserva estabeleceu ou

ndo parametros de intervencdo em direitos individuais, pois, caso ndo haja

7 |dem, ibidem, p. 401-402.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. p. 404.

%9 |dem, ibidem, p. 407.
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parametros, ter-se-a uma reserva legal simples; ao contrario, havendo parametros
para intervengéo, trata-se de uma reserva legal qualificada.

Tal distincdo é valida para que se estabeleca a validade das restricbes
estabelecidas pelos artigos 478 e 479 do CPP, pois, como jA mencionado, uma
restricdo qualificada exige lei complementar, o que invalidaria as referidas restrigoes,
pois se tratarem de lei ordinaria.

Note-se que o art. 5°, XXXVIII, da Constituicdo Federal, ndo estabelece,
simplesmente, que o legislador podera organizar o juri como bem entender. O texto
constitucional diz que é reconhecida a instituicdo do jari, com a organizacédo que lhe
der a lei, desde que assegurados a plenitude de defesa, o sigilo das votacgbes, a
soberania dos veredictos e a competéncia para o julgamento doloso contra a vida.
Eis ai os parametros para a intervencao do legislador infraconstitucional.

Na verificacao das restricdes a plenitude de defesa, € preciso, primeiramente,
um posicionamento a partir dos referenciais teéricos da teoria interna e teoria
externa, lembrando que, no contexto da segunda, uma restricdo apenas sera valida
se tiver respaldo constitucional emergente de uma reserva legal e se forem
respeitados os limites as restricdes, consubstanciados na proporcionalidade e na
garantia de protecéo do nucleo do direito fundamental de defesa.

Na perspectiva da teoria interna, o direito de defesa, como qualquer direito
fundamental, sera sempre um direito limitado, uma vez que nédo se pode falar em
direitos fundamentais absolutos. A primeira limitacdo ao direito de defesa esta no
préprio principio contraditério. Ampla defesa e contraditério estdo previstos no

mesmo dispositivo constitucional (art. 5°, LV), mas, como adverte Pacelli**®°

, embora
haja defensores da ideia de que a ampla defesa vem a ser apenas o outro lado ou a
outra medida do contraditorio, € bem de ver que semelhante argumentagéo peca até
mesmo pela base, uma vez que o contraditério € garantia de participacdo, enquanto

a ampla defesa é garantia de participacao efetiva.

E que, da perspectiva da teoria do processo, o contraditrio ndo pode ir
além da garantia de participagdo, isto é, a garantia de a parte poder
impugnar — no processo penal, sobretudo a defesa — toda e qualquer
alegacdo contraria a seu interesse, sem, todavia, maiores indagag(”)es
acerca da concreta efetividade com que se exerce aludida impugnacao. 61

360

o1 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Atlas, p. 44.

Idem.
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E preciso lembrar que a plenitude de defesa ndo é outra coisa sendo uma
manifestagdo estendida do direito fundamental de defesa, tratando-se, ademais, de
uma verdadeira excecdo, na medida em que néo faz parte da sistematica processual
ordinaria, isto €, aos acusados em geral, mas apenas aos acusados perante o
Tribunal do Juri. Esse carater excepcional da plenitude de defesa decorre das
peculiaridades da decisdo levada a efeito pelos jurados, cuja cognicdo é exercida
com maior amplitude.

Em nenhuma hipotese pode se confundir o direito de defesa plena com um
direito absoluto de defesa. Ja estd assentado que ndo ha direito absoluto, mesmo
entre os direitos fundamentais. Essa proposicao fica mais clara no ambito da teoria
externa, que concebe tanto o direito fundamental como sua limitacdo como aspectos
normativos distintos. Nesse sentido, as restricbes aos direitos fundamentais estéao
normatizadas e, sendo normas, assumem carater de regras ou principios. Segundo
Alexy®*®| restricbes a direitos fundamentais s&o normas que restringem uma posic&o
prima facie de direito fundamenta e, para que tais normas sejam validas, basta que
estejam em harmonia com a Constituicao.

As primeiras restricbes ao direito de defesa sdo as chamadas restrices
diretamente constitucionais, isto é, aquelas restricbes a direitos fundamentais de
hierarquia constitucional.®*®* S30 normas constitucionais, portanto, sendo possivel
enumerar uma série de restricdes desse tipo, todos previstos no art. 5° da CF, como
a vedacao de producédo de provas ilicitas (LVI), a inafiancabilidade de determinados
crimes (XLII, XL, XLIV), a prisdo militar (LXI). O proprio STF limitou reiteradamente
o direito de defesa ao permitir a execucdo da pena antes do transito em julgado da
condenacdo, uma vez que a ampla defesa abrange os recursos a ela inerentes
(XLV). Nesse sentido:

CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em regime de repercusséo geral, fica
reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
a execucgao proviséria de acordao penal condenatério proferido em grau
recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, néo
compromete o principio constitucional da presungéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal. 2. Recurso extraordinario

%2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. Cit. p. 281.

%3 |dem, ibidem, p. 286.
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a que se nega provimento, com o reconhecimento da rg(gercussﬁo geral do
tema e a reafirmacéo da jurisprudéncia sobre a matéria.

No que diz respeito a plenitude de defesa, como potencializagdo do direito de
defesa, este se sujeita também as restricbes indiretamente constitucionais, isto é,
aquelas que a constituicdo autoriza alguém a estabelecer.3*® O legislador ordinario
foi expressamente autorizado pela Constituicdo a estabelecer a organizacdo do juri,
desde que preservadas a plenitude de defesa, o sigilo das votagcdes, a soberania
dos veredictos e a competéncia para os crimes dolosos contra a vida.

Organizar o juri significa, obviamente, estabelecer as respectivas regras de
funcionamento e, portanto, regular todos os aspectos do procedimento. Assegurar a
plenitude de defesa, o sigilo das votacdes, a soberania dos veredictos e a
competéncia para os crimes dolosos contra a vida significa que a organizacao do juri
pela lei deve manter esses direitos fundamentais. Ndo se vislumbra, portanto,
nenhuma autorizacdo dada pelo constituinte ao legislador ordinario para restringir a
plenitude de defesa, como ndo ha nenhuma autorizacdo que autorize a restricdo ao
sigilo, & soberania dos veredictos ou a competéncia para os crimes dolosos contra a
vida.

Assim, qualquer restricdo devera decorrer diretamente do texto constitucional
ou em razao de ponderacao de principios tendo, como resultado, uma regra.

Nesse sentido, é perfeitamente possivel identificar a regra do artigo 479, que
proibe a producdo de uma prova que surpreenda a parte contraria, como resultado
da ponderacao entre os principios da plenitude de defesa e do contraditério, no qual
se insere a igualdade processual, expressa pelo equilibrio de armas. Sendo o
contraditorio o direito fundamental de contrapor-se a parte contraria de forma
isondmica, tal possibilidade restaria subtraida do processo caso se permitisse que
uma parte pudesse surpreender a outra com uma prova praticamente improvisada,
isto &, produzida em plenario, sem oportunidade de contra-prova. Além disso, estaria
comprometido o principio da boa fé processual, que constitui postulado ético do

monopdlio estatal da justica e, portanto, do processo.

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ARE 964246 RG / SP - SAO PAULO.
Julgado em 10/11/2016. Relator Min. Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12095503>. Acesso em: 14
Fev. 2018.

%5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. Cit. p. 291.
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E necessario observar, quanto ao art. 479, que nio se trata de proibir a
producdo da prova, mas de estabelecer um prazo limite para sua juntada e ciéncia a
parte contraria. Assim, a norma nao constitui uma auténtica regra de exclusao, a
semelhanca das exclusionary rules do direito americano ou as Beweisverbote do
direito alemao.*®® E, antes, uma norma de admiss&o, isto sim, que condiciona a
atuacdo das partes a preservacdo do contraditorio e do direito de defesa, evitando-
se surpresas a parte adversaria em face das provas ja produzidas e juntadas aos
autos.>®’

A ponderacéo, portanto, surge como solucdo da colisdo que se estabelece
entre a plenitude de defesa, de um lado, como direito de produzir toda sorte de
provas licitas, com o contraditorio, de outro, que garante a possibilidade de
contraditar as provas produzidas. Como resultado da ponderacdo, € natural o
surgimento de uma regra limitando o carater prima facie da plenitude de defesa, no
sentido de proibir a producao de provas que inviabilizem o contraditorio.

N&o é tdo simples o raciocinio da ponderacdo em face da regra do artigo 478,
que proibe as partes de usarem argumentos de autoridade relacionados a
pronuncia, ao uso de algemas ou ao siléncio do acusado. Embora possa parecer
que essa regra estd em descompasso com a plenitude de defesa, percebe-se que o
objetivo do legislador foi, justamente, preservar a plenitude de defesa contra
argumentos retoricos, que sao, justamente, aqueles que se apoiam em premissas
gue escapam a racionalidade do discurso juridico e comprometem a pretensdo de
correcdo, dando lugar a retérica como instrumento de influéncia psiquica. Alexy>®®
enfatiza que a fungéo essencial dos juizos morais ndo é a de referir-se a fatos, mas
a de influenciar pessoas, jA que eles modificam ou intensificam os interesses das
pessoas, em vez de simplesmente descrevé-los, de tal modo que as expressbes
morais sao instrumentos de influéncia psiquica, pois tém uma funcdo emotiva além
da sua funcéo cognitiva.

Segundo Badar6, a regra do art. 478 consubstancia-se em importante

instrumento para evitar que argumentos Nao necessariamente corretos, mas com

%% Sobre as peculiaridades das exclusionary rules e Beweisverbote, ver: ANDRADE, Manuel da

Costa. Sobre as proibices de prova em processo penal. Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p.

133-145.
%7 FISHER, Douglas; PACELLI, Eugénio. Comentarios ao cédigo de processo penal e sua
jurisprudéncia. Sao Paulo, Atlas, 2017, p. 976.

ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Op. Cit. p. 51.
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fortissimo poder de persuasdo, principalmente perante os juizes leigos, possam

levar a um resultado injusto.

No tocante a decisdo de pronuncia e eventual acérdao que a confirme, nédo
se admitira sua utilizacdo para influenciar os jurados. Nao a pronuncia em
si, mas a importancia do magistrado que a prolatou seja pela sua
idoneidade e senso de justica, seja por seu conhecimento juridico, muitas
vezes é explorada em plenario. Nos casos em que a tese defensiva é
negativa de autoria, ndo raro enfrenta-se o argumento acusatério de que a
defesa é infundada, tanto assim que, se o acusado fosse inocente, o0 juiz ou

tribunal, ou ambos, ndo o teriam pronunciado.**

O dispositivo proibe a utilizacdo de argumentos de autoridade. Segundo
Perelman®”, esse tipo de argumento é o modo de raciocinio retérico que foi mais
intensamente atacado por ter sido, nos meios hostis a pesquisa cientifica, o mais
largamente utilizado, e isso de uma maneira abusiva, peremptoria, concedendo-lhe
um valor coercitivo, como se as autoridades invocadas houvessem sido infaliveis.
Esse mesmo autor, contudo, refuta a tese da ilegitimidade do argumento de

autoridade:

Para nds, ao contrario, o argumento de autoridade é de extrema importancia
e, embora sempre seja permitido, numa argumentacado particular, contestar-
Ihe o valor, ndo se pode, sem mais, descarta-lo como irrelevante, salvo em
casos especiais que teremos ocasido de examinar no paragrafo seguinte.
Atacaram o argumento de autoridade em nome da verdade. E isso porque,
na medida em que toda proposi¢do é considerada verdadeira ou falsa, o
argumento de autoridade ja ndo encontra lugar legitimo em nosso arsenal
intelectual. Mas sera sempre esse 0 caso? Poderiamos reduzir todos os
problemas de direito, por exemplo, a problemas cientificos, em que se trata
apenas de verdade?

[...]

Mas ndo é uma ilusdo deploravel crer que os juristas se ocupam
unicamente com verdade, e ndo com justica e nem com a paz social? Ora, a
busca da justica, a manutencdo de uma ordem equitativa, da confianca
social, ndo podem deixar de lado as consideracdes fundamentadas na
existéncia de uma tradicdo juridica, a qual se manifesta tanto na doutrina
guanto na jurisprudéncia. Para atestar a existéncia de semelhante tradicéo,
0 recurso ao argumento de autoridade é inevitavel.*"*

O raciocinio de Perelman esta, nesse aspecto, correto, uma vez que a

atividade jurisdicional, no ocidente, esta baseada no argumento de autoridade a

%9 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 52 ed. revi, atual. e ampl. Sdo Paulo, Editora

Revista dos Tribunais, 2017, p. 717.

%0 PERELMAN, Chaim. Tratado da argumentaco: a nova retdrica. Chaim Perelman; Lucie
Olbrechts-Tyteca. Tradugdo: Maria Ermantina Prado Galvdo. S&o Paulo, Malheiros, 2005, p. 348-
349.

¥ |dem, p. 348-349.
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partir da opinido de doutrinadores e dos acérdaos dos tribunais. Nao se discute a
importancia dos precedentes, por exemplo, para a aplicagdo do Direito, 0s quais
cumprem funcdes de estabilizacdo, seguranca juridica, protecdo da confiancga, entre
outras; o que se discute é sua valoracdo tedrica.>"?

Conforme anota Rangel, € preciso distinguir “argumento de autoridade” da

“autoridade do argumento”.

Quando a lei veda o uso do “argumento de autoridade” € porque as partes
podem se valer, Unica e exclusivamente, da decisdo do juiz transferindo a
ele a verdade do que se esta discutindo por ser, simplesmente, o
magistrado da causa. Usar esse argumento é reconhecer que o que foi dito
pelo juiz em sua deciséo de prondncia é a verdade, indiscutivel e imutavel,
razdo pela qual as partes ndo podem fazé-lo, em especial porque o0s
jurados, leigos, ainda vao se manifestar sobre o mérito.

O Direito, antes de tudo, é uma pratica de autoridade (embora ndo seja
somente iss0), motivo pelo qual é a razdo mais forte que parece ter um juiz
para decidir um caso de determina a maneira seguindo o critério do
legislador, dos juizes da instancia superior. Ter autoridade ndo é o mesmo
gue ter poder, de maneira que a autoridade efetiva implica (de alguma
maneira) a pretensdo de legitimidade por parte de quem exerce o
reconhecimento dessa legitimidade pelos submetidos a ela.

Ja a “autoridade do argumento” emana da argumentagcdo que, segundo
Habermas, significa se esforcar por apoiar uma pretensdo com boas razdes,
podendo consistir a pretens&o na defesa de um direito.*”®

Sobre autoridade, Streck aponta o seguinte:

Esse processo de produgdo da “fala autorizada” exige de parte dos
operadores juridicos uma espécie de cumplicidade linguistica. Isso sera
possivel apenas se e quando o publico-alvo (comunidade juridica)
reconhece quem exerce a eficacia simbdlica do discurso como podendo
exercé-la de pleno direito “A linguagem de autoridade governa sob a
condicdo de contar com a colaborac&do daqueles a quem governa, ou seja,
gragas a assisténcia dos mecanismos sociais capazes de produzir tal
cumplicidade, fundada, por sua vez, no desconhecimento, que constitui o
principio de toda autoridade.”.*"

No que diz respeito ao siléncio do acusado e ao uso de algemas, a norma em
guestdo esta, ainda, direcionada a proteger a pessoa do acusado contra o
argumento ad personam, que constitui um ataque a pessoa do adversario, a fim de

desqualifica-lo.*”> A proibicdo da alusdo ao uso de algemas, portanto, procura

372 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac&o juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacéo juridica. Op. Cit. p. 267-271.

"3 RANGEL, Tribunal do Juri. Sdo Paulo, Atlas, 2015, p. 225.

%% STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do jari: simbolos e rituais. 3. Ed., Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 1998, p. 114.

7> PERELMAN, Chaim. Tratado da argumentacao: a nova retérica. Op. Cit. p. 126.
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assegurar que os debates girem em torno do direito penal do fato e ndo do direito
penal do autor. Sobre o assunto, sintetiza Streck:

Criou-se, entédo, no ambito da dogmatica juridica, a distincdo informal entre
direito penal do fato e direito penal do autor. Dessa forma, acusa-se,
defende-se e julga-se o individuo ndo pelo fato criminoso que cometeu, mas
pelo que ele representa, de forma efetiva, na tessitura da sociedade na qual
estéa inserido. E o papel social do acusado que definird a maneira como sera
tratado/julgado. Registre-se que essa tese — que é antiga — surgiu como
alternativa entre a teoria realistica (tradicional e dominante) e a teoria
sintomatica. Infiltrou-se no pensamento juridico com o advento do nacional-
socialismo alemdo, chamada entdo de teoria voluntarista, ou Direito penal
da vontade (Willensstrafrecht), segundo a qual, o crime seria, antes de mais
nada, a “violacdo do dever de fidelidade para com o Estado”. Foi
estruturada pelo chamado grupo e Kiel, liderado por Shaffestein e Dahm,
penalistas do fatidico regime nazista, sendo que, para ele, concorreu, de
certa forma, o préprio Galla, embora em posicdo mais moderada.>”®

Nesse sentido, percebe-se que o legislador do art. 478 pretendeu
salvaguardar a plenitude de defesa, ao invés de restringi-la. Tal conclusdo decorre
da analise segmentada das proibigdes.

Ao proibir alusdo ao uso de algemas, o legislador esta enfatizando a protecao
a dignidade da pessoa humana, a qual constitui o alicerce do edificio dos direitos
fundamentais. Significa que a argumentacdo ndo pode se referir a condicdo do
acusado perante os jurados, afastando-se, portanto, o chamado direito penal do
autor. Argumentar com base no uso de algemas implicaria, por parte da acusacao, a
utilizacdo de argumentos ad terrorum, a fim de exercer pressao psicolégica sobre os
jurados diante de um acusado supostamente perigoso, tanto que algemado; se
utilizado pela defesa, esse argumento se configuraria do tipo pietatis causae e nao
deixaria de revelar uma condicdo vexatoria atribuida ao acusado, constrangendo-o
desnecessariamente perante o0s jurados e o0 publico presente ao julgamento.
Qualguer das hipoteses estaria em nitido descompasso com o principio da dignidade
humana, por impor ao acusado, cuja inocéncia se presume, um constrangimento
desnecessario em razdo da condicdo de algemado, quando o que se discute no
processo € o fato objeto da acusacao e ndo sua condicao.

Ao proibir alusées ao siléncio do acusado, o legislador esta simplesmente,
preservando o direito ao siléncio de toda pessoa acusada. Embora esse direito
esteja previsto constitucionalmente, de modo expresso, apenas em relacdo ao preso

(art. 5°, LXIII), trata-se de um direito fundamental dos mais importantes, cuja origem

7% STRECK, Lénio Luiz. Tribunal do juri: simbolos e rituais. Op. Cit. p. 100.
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deita raizes na ldade Média e inicio da Renascenca, constituindo a versdo nacional
do privilegie against self-incrimination do Direito anglo-americano, além de traduzir
uma das manifestacdes da ndo autoincriminagédo e do nemo tenetur se detegere,
que significa ninguém é obrigado a se descobrir, isto é, fazer prova contra si
mesmo.*”’

Conforme registra Pereira e Silva, o direito ao siléncio € uma decorréncia do

instinto humano de autopreservacao.

Remete-se o direito ao siléncio ao principio da ndo autoincriminacao (nemo
tenetur se detegere), dado que ninguém é obrigado a produzir provas contra
si, sendo o siléncio um comportamento licito em prol da defesa. As provas
fornecidas pelo réu somente séo licitas caso sejam apresentadas de modo
voluntario e consciente. Nenhum ser humano pode ser coagido a se auto
incriminar, produzindo declaragbes ou entregando documentos que o
incriminem. Tal postura integra a sua autodefesa e constitui 0 seu instinto
de autopreservacao e conservacdo.’”®

A protecdo ao siléncio impede a utilizacdo de critérios exclusivamente

subjetivos na formacédo do convencimento judicial. Conforme anota Pacelli:

Dessa maneira, procura-se evitar que eventuais hesitacbes, eventuais
contradi¢cfes, ndo relevantes, ou, ainda, lapsos de memoria ou coisa que 0
valha, presentes no momento do interrogatério do réu, sirvam de motivacéo
suficiente para o convencimento do juiz ou tribunal. De qualquer forma,

A

evita-se 0 estimulo a cultura do quem cala consente, que ndo oferece
padrdes minimos, seja de ordem psicanalitica, juridica, espiritual, seja de
qualquer outra espécie para a reproducéo de verdade alguma.®”®

A protecdo ao siléncio implica, inclusive, que seu exercicio, como direito
fundamental, ndo pode ser considerado como uma recusa do acusado em colaborar
com as autoridades publicas.®®° E por isso que se afirma a validade da restricao
imposta ao direito fundamental de plenitude de defesa, no sentido de proibir
qualquer aluséo ao siléncio, em prejuizo do acusado.

Resta efetivamente a duvida quanto a validade de proibicdo do uso da
prondncia e das decisdes posteriores como restricdo valida ao principio da plenitude
de defesa. Aparentemente, tal dispositivo poderia ndo exercer maior influéncia, na

medida em que os jurados devem receber cdpia da pronuncia e das decisdes que a

3" PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. Op. Cit. p. 383.

"8 PEREIRA e SILVA, Igor Luis. Principios penais. Salvador, Editora Juspodium, 2012, p. 286.
79 PACELLI, Eugénio. Op. Cit. p. 384.
%0 PEREIRA e SILVA, Igor Luis. Op. Cit. p. 286.
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confirmam, conforme dispde o art. 472 do CPP. Portanto, a lei ndo impede o contato
dos jurados com a pronuncia. O que a lei impede, e nisso reside a importancia desse
dispositivo, € que qualquer das partes utilize a prondncia como prova. Alias, é nesse
sentido que deve ser entendida a expressado “argumento de autoridade”. Uma vez
que os argumentos devem estar respaldados em evidéncias, ndo pode a pronuncia
ser guindada a essa condi¢gdo, uma vez que se trata de ato processual e ndo ato de
prova. Portanto, o que o legislador pretendeu foi simplesmente impedir que um ato
judicial pudesse ditar a condenacdo ou absolvicdo como se fosse uma evidéncia.
Nesse sentido, mantem-se integra a funcdo da decisdo de pronuncia, a qual deve
consistir em mero juizo de admissibilidade da acusacéo, sem qualquer contetido de
mérito. Em outras palavras, sendo a pronuncia um filtro da acusacéo, destinado a
preservacao dos interesses do acusado contra acusac¢fes infundadas, ndo poderia
servir para prejudica-lo no processo, pois iSSO seria contrario ao principio da
plenitude de defesa.

Alids, a redacédo do art. 478 deixa claro que ele se destina a limitar o discurso
de acusacdo, impedindo o 6rgdo acusador de utilizar a autoridade da prondncia
contra 0 acusado, ou o siléncio deste como fonte de autoincriminacdo, além do uso
de algemas pelo acusado como prova de periculosidade. Trata-se, portanto, de uma
regra que forca a acusacdo a manter seus argumentos adstritos a prova dos autos,
mas que, em razdo do principio do contraditorio, ird se aplicar também a defesa,
com muito menos forca, é verdade, ja que tais argumentos dificilmente poderdo ser
utilizados em beneficio do acusado.

Partindo-se de premissa de que a verdade real é um mito e que, na dimensao
procedimental do Estado de Direito, as disputas sdo decididas por juizes, os quais,
como operadores juridicos, promovem a pretensdo de correcdo, resulta que a
aplicacao do Direito ao caso concreto pelos jurados deve significar a afirmacao de
uma correcdo, a garantia da justificacdo e a esperanca do reconhecimento da
correcdo. A correcdo da decisdo dos jurados necessariamente ha de passar pela
preservacdo dos direitos fundamentais em face das restricbes aos direitos
fundamentais de alegar e provar, expressas pelos artigos 478 e 479 do CPP.

Considere-se que tais restricbes ndo imperam em relacdo a ampla defesa,
uma vez que estdo adstritas ao procedimento do juri, que é especial, e regido pelo
principio da plenitude de defesa. Assim, existe um paradoxo aparente, na medida
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em que o direito de defesa mais amplo sofre restricdes que o direito de defesa
menos amplo n&o sofre

A solucéo desse conflito exige a compreensao de que a restricdo a plenitude
de defesa € apenas aparente. O que se percebe, de fato, é que os artigos 478 e 479
do CPP resguardam a plenitude de defesa, na medida em que impedem surpresas a
defesa do acusado, bem como a utilizagéo sofismatica de argumentos fundados na
autoridade ou no direito penal do autor. E bem verdade que, em razdo do
contraditorio, também a acusacdo esta protegida contra argumentos desse tipo,
mas, na ponderacdo entre permitir o “vale-tudo” referido por Sanches Cunha®*, ou
impor restricdes que, limitando acusacao e defesa, seja benéfica ao acusado, cujo
direito fundamental esta em jogo, prevalece, por orientacdo ideolégica do Estado
Democréatico de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana, o interesse do
réu. Cria-se, € verdade, a despeito do contraditério, uma desigualdade material e
guebra de par conditio que, ja salientado, é inerente a sistematica do processo

penal.

%1 Contestando a tese da inconstitucionalidade do art. 479, o autor menciona o seguinte: “o fato —

inconteste — da Constituicdo vedar a prova ilicita ndo significa dizer que a norma infraconstitucional
ndo possa, também, limitar alguma espécie de prova. Em outras palavras: afastando-se
obrigatoriamente a prova ilicita, cuja producéo € inadmissivel, ndo significa que, a partir dai, se abra
campo vasto para a producao de qualquer outra espécie de prova, em verdadeiro vale-tudo, sem
regras e limitacBes, tudo em nome da soberania dos veredictos e no resguardo da livre conviccdo
dos jurados”. (CUNHA, Rogério Sanches. Tribunal do Jari: Procedimento Especial Comentado por
Artigos. 3. Ed. rev. ampl. e atual. Salvador, Juspodivm, 2017, p. 259.).
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo procurou investigar e solucionar os problemas
surgidos com a distincdo estabelecida constitucionalmente entre os principios da
ampla defesa (art. 5°, LVIIl) e da plenitude de defesa (art. 5°, XXXVIII, a), uma vez
que tal distingdo implica uma colisdo de principios constitucionais e, ademais,
restricbes legais aplicaveis apenas a plenitude de defesa, as quais séao
estabelecidas nos artigos 478 e 479 do CPP.

A investigagdo abordou, primeiramente, o direito de defesa como direito
fundamental e sua relagdo com o Estado Democratico de Direito e a teoria dos
direitos fundamentais. Posteriormente tratou-se da ampliacdo do direito de defesa no
juri, estabelecendo os aspectos historicos e dogmaticos necessarios a solucao do
problema proposto. Finalmente, enfrentou-se o problema das restrices ao direito de
defesa no juri e a colisdo normativa diante da distingdo entre ampla defesa e
plenitude de defesa. O referencial teorico utilizado foi, de modo essencial, a teoria
dos direitos fundamentais de Robert Alexy, notadamente a distincdo entre regras e
principios.

Partindo-se da relacdo do direito de defesa com a democracia, tem-se que 0
Estado de Direito surgiu como superagdo do Estado absolutista, emergindo o
império da lei em substituicdo ao império da vontade monarquica. Essa forma de
Estado é chamada de Estado Liberal, pois representa o avan¢co dos ideais
burgueses de liberdade e igualdade oriundos da Revolucéo Francesa. Esse Estado
de conteudo ideolégico liberal acabou produzindo ambiguidades com significaces
diversas, a partir de um pensamento de matriz kelseniana, em que o Direito se
confunde com o direito positivo, ou seja, norma pura, desvinculada de qualquer
conteudo, permitindo o surgimento de Estados com sistemas totalitarios e aparente
conformidade com o Direito, cuja expressdo mais emblematica € o Estado de Direito
Nacional-Socialista, inspirado nos ideais fascistas sob a legitimagcdo do
estabelecimento de direitos sociais, a par dos direitos de liberdade ou individuais.
Assim, o Estado Social de Direito substituiu o Estado Liberal de Direito, mas persistiu
enclausurado na perspectiva meramente formal, dando origem a Estados de Direito
ditatoriais.

A superacdo histérica desse referencial politico surge como Estado

Democratico de Direito, contemplando o encontro da democracia com o Estado de
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Direito. O principio democratico constitui o alicerce desse modelo, no qual a
democracia ndo € meramente formal, baseando-se em trés pressupostos materiais:
juridicidade, constitucionalidade e o sistema de direitos fundamentais. Assim, o
Estado Democratico de Direito consagra um Estado de Direito baseado no principio
democrdtico e no respeito aos direitos fundamentais estabelecidos
constitucionalmente, tendo por fundamento ndo a norma fundamental kelseniana,
mas sim, o principio da dignidade da pessoa humana.

No Estado Democratico de Direito, toda e qualquer intervencdo do Poder
Judiciario devera ser feita com observancia do devido processo legal. No direito
anglo-saxdo, essa clausula constitui uma garantia material, protegendo de forma
ampla o direito a vida, a liberdade e a propriedade, abrangendo também o direito a
privacidade, a liberdade nos contratos, garantia ao direito adquirido, proibicdo de
retroatividade da lei penal, garantias comerciais, tributarias, protecdo do cidadao
contra o preconceito racial e protecdo dos direitos humanos e fundamentais. No
direito brasileiro, em que a Constituicdo Federal estabelece protecdo autbnoma a
essas garantias, o devido processo legal assume a funcdo de garantia processual,
abrangendo o direito do litigante a informagcdo sobre os atos de governo, de
administracdo e judiciais que lhe digam respeito, bem como o direito de atuar
ativamente perante um juiz imparcial para a obtencdo de decisdo favoravel,
deduzindo defesa, produzindo provas e contraprovas, inquirindo testemunhas,
sempre assistido por um defensor.

Embora o devido processo legal esteja relacionado a todas as atividades do
Estado, como garantia do cidad&o contra intervengdes indevidas, no processo penal,
em que esta em risco a liberdade individual, essa garantia se vincula especialmente
aos principios acusatorio, contraditério e ao direito de defesa. De forma sintética,
pode-se afirmar que o principio acusatério apresenta-se como garantia de
imparcialidade judicial; o contraditério como garantia de oportunidade de reagir com
paridade de armas a todos os atos processuais do adversario; o direito de defesa
apresenta-se como a possibilidade efetiva de utilizar no processo todos os
argumentos e meios de prova contrarios a acusacao.

Com relacéo ao direito de defesa, objeto da presente investigacao, trata-se de
um aglutinado de ideias, méaximas e proposic¢des, que foram sendo erigidas ao longo
dos ultimos séculos com o fim de proteger o ius libertatis diante a persecucao penal

estatal, contemplando n&o s6 o direito a producédo de prova, mas de autodefesa e
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defesa técnica, assisténcia juridica integral e gratuita, observancia da ordem de
manifestacdo no processo, sempre falando por ultimo, a existéncia de acusacao
clara e precisa, a plena possibilidade de apresentar alegacdes e dados faticos contra
a acusacao, a possibilidade de acompanhar a prova produzida, a possibilidade de
recorrer, a concessao de tempo e meios adequados para a preparacéo da defesa e,
por fim, o direito de ndo ser obrigado a depor contra si.

Cuida-se, evidentemente, de um direito fundamental vinculado ao direito de
liberdade e que se manifesta normativamente como um principio e ndo como uma
regra, conclusdo que deriva do que foi dito nos capitulos anteriores sobre a distin¢ao
entre regras e principios, mas que se resume, primeiramente, no fato de que o
direito defesa € um mandado de otimizacao, isto é, deve ser realizado em uma
medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades juridicas e faticas.
Além disso, o direito de defesa € uma norma com distintos graus de aplicabilidade,
indo desde uma minima aplicagdo, como ocorre na fase de investigacao criminal, até
uma aplicacdo em grau maximo, que é justamente no curso do julgamento pelo jari,
em que assume a forma de defesa plena.

Por fim, no universo dos direitos fundamentais e diante de possiveis colisbes,
ndo se invalidard jamais o direito de defesa ou se submetera a uma norma de
excecdo, 0 que afasta por completo a possibilidade de ser tratado como regra.
Diante de uma eventual colisdo, a plenitude de defesa estara sujeita a ponderacéao,
aplicando-se em maior ou menor grau, mas sem jamais sair de cena por meio de
uma declaracao de invalidade ou norma de excegao.

No Brasil, o direito fundamental de defesa esta constitucionalmente garantido
de duas formas: ampla defesa e plenitude de defesa. Isso ocorre porque a
Constituicdo de 1988 consagrou a ampla defesa para os acusados em geral (art. 5°,
LVII) e a plenitude de defesa para os acusados perante o juri (art. 5°, XXXVIII, a).
Tal tratamento revela a existéncia de duas manifestacdes distintas do direito
fundamental de defesa, o que equivale a coexisténcia de dois direitos fundamentais
distintos.

Para compreender a distincdo entre ampla defesa e plenitude de defesa, é
preciso mergulhar nos fundamentos histéricos e dogmaticos do jari, vislumbrando
suas origens na antiguidade classica e sua posterior associacdo a Magna Carta
Libertatum, proclamada pelo Rei Jodo Sem Terra, em 1215, ao dispor que ninguém

poderia ser detido, preso ou despojado de seus bens, costumes e liberdades, senéao
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em virtude de julgamento de seus pares. Da Inglaterra, apds o ano de 1215, o juri se
espalhou pela Europa, primeiro para a Franca, em 1791 e depois para outros paises
como Espanha, Suica, Romania, Grécia, Russia e Portugal e também para os
Estados Unidos, pais que tornou o julgamento popular a regra, como ideal de justica
democrética, o que influenciou profundamente o mundo ocidental.

No Brasil, o surgimento do juri ocorreu através de uma Lei de 18 de julho de
1822, sob o dominio portugués, mas forte influéncia inglesa, para o julgamento dos
crimes de imprensa. Posteriormente, o juri foi assimilado pelas constituicbes do
Império e da Republica, até se estabelecer na Constituicdo de 1988 entre as
garantais constitucionais (art. 5°, XXXVIII), como um instrumento de soberania
popular, ja que foi assegurada, nha norma constitucional, a soberania dos veredictos,
além do sigilo das votacdes, a plenitude de defesa e a competéncia para 0s crimes
dolosos contra a vida.

A configuracdo constitucional do juri brasileiro confere aos jurados uma
condicdo jurisdicional peculiar e totalmente distinta da jurisdicdo exercida pelos
juizes de carreira. Enquanto estes decidem as causas de acordo com o método da
livre conviccao fundamentada ou sistema da persuasao racional, devendo julgar de
acordo com a prova produzida em contraditério e fundamentar suas decisdes, 0s
jurados, por sua vez, julgam a causa pelo método da certeza moral ou intima
conviccdo, podendo decidir com ampla liberdade de consciéncia, sem rigoroso
compromisso com a prova produzida no contraditério, e dispensados da
fundamentac&o. A luz desses dois sistemas decisorios distintos, percebe-se que a
convicgao dos juizes é limitada aos fatos e ao direito, ao passo que a convic¢gdo dos
jurados é plena. Disso decorre que o exercicio da defesa perante os juizes, isto €,
nos processos em geral, sera também limitado aos fatos e ao direito, enquanto a
defesa perante os jurados sera exercida com plenitude e sem aqueles limites.

Assim, diante das caracteristicas do julgamento pelo juri, em que pessoas
leigas decidem com soberania e intima convic¢do, devem ser criados mecanismos
para assegurar que a verdade judicial esteja de acordo com a verdade dos fatos,
uma vez que os jurados se apresentam como solucionadores imparciais de disputas,
razdo pela qual se faz necessario o estudo do processo de justificacdo das decisdes
judiciais como argumentacdo juridica. No ambito da teoria da argumentacéo, nao se
postula que as disputas juridicas sejam uma comunicacdo sem coacdo e sem

restricbes, e sim que nas disputas juridicas as discussdes tenham lugar sob a
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pretensdo de correcdo. A pretenséo de correcéo colocada pelo Direito se refere néo
apenas a correcdo moral, mas também a correcdo ética e a corre¢cdo pragmatica,
considerando-se que o discurso juridico ndo € um caso especial do discurso moral, e
sim do discurso geral pratico em suas dimensdes moral, ética e pragmatica. Uma
vez que ndo se trata de buscar no processo penal a mitica e hoje questionada
verdade real, e sim a verdade judicial, importa que esta e aquela sejam verdades
coincidentes e, para tanto, impde-se revestir o julgamento de mecanismos que
elevem ao maximo o grau de correcao da deciséo proferida pelos jurados.

Entre os obstaculos no caminho da pretenséo de correcdo, estd, justamente,
a existéncia de dois principios relacionados ao direito de defesa: ampla defesa e
plenitude de defesa. Essa dicotomia aponta diretamente para o problema da coliséo
de direitos fundamentais. Tal conflito se estabelece porque o procedimento do juri é
composto de duas fases distintas, com atuacao de um juiz singular na primeira fase
e de jurados na segunda. Tem o juiz singular, durante o judicium accusationis, 0
poder de julgar a admissibilidade da acusacdo. Aos jurados, na fase seguinte,
denominada judicium causae, compete decidir o mérito. A colisdo se verifica porque,
mesmo na primeira fase, a deciséo do juiz destina-se a promover uma deciséo dos
jurados na segunda fase. Dessa forma, mesmo que se trate de uma defesa dirigida
ao juiz e ao modelo decisorio da persuaséo racional, ndo pode a plenitude de defesa
retirar-se de cena, devendo ser objeto de ponderacédo quando da utilizacdo de meios
defensivos que possam impactar a decisdo dos jurados futuramente. Por outro lado,
caso a defesa seja exercida com o objetivo alternativo de desclassificar a infracao
penal para crime da competéncia do juiz singular, esta se realizara segundo uma
premissa de ampla defesa, a fim de impactar uma decisdo singular e motivada em
provas colhidas durante o contraditério.

Isso implica que o principio da plenitude de defesa, como mandamento de
otimizacgdo, seja aplicado as decisdes do juiz singular no rito do juri em medida téo
alta quanto possivel. Desse modo, em que pese a precedéncia da ampla defesa no
judicium accusationis, ndo ha exclusao do principio da plenitude de defesa, que sera
aplicado em grau a ser determinado pela lei da ponderacéo, a qual contém os graus
das intensidades de intervencdo e da importancia do cumprimento do principio
colidente.

Por outro lado, a plenitude de defesa representa, indiscutivelmente, uma

ampliacdo do direito de defesa em favor pessoas acusadas perante o juri.
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Paradoxalmente, € justamente nessa defesa ampliada que incidem as normas
restritivas previstas nos artigos 478 e 479 do CPP, as quais restringem o direito de
defesa por meio da proibicdo da utilizacdo de argumentos e provas teoricamente
licitas, estabelecendo a proibicdo de fazer, durante os debates no juri, qualquer
referéncia aos termos da prondncia e decisdes que a confirmam, ao siléncio ou a
auséncia do acusado em plenério (art. 478), além de estabelecer a vedacdo de
utilizacdo de elementos de prova que ndo tenham sido juntadas com ciéncia da
parte contraria pelo menos trés dias antes do julgamento (art. 479).

Dentro do referencial tedrico utilizado neste trabalho, as restricbes a direitos
fundamentais sdo normas que restringem uma posicdo prima facie de direito
fundamental e, para que tais normas sejam validas, € necessario que estejam em
harmonia com a Constituicao.

Nesse sentido, é perfeitamente possivel identificar a regra do art. 479 do
CPP, como o resultado da ponderacdo entre os principios da plenitude de defesa e
do contraditorio, no qual se insere a igualdade processual, expressa pelo equilibrio
de armas. Sendo o contraditdrio o direito fundamental de contrapor-se ao adversario
de forma isonO6mica, tal possibilidade restaria subtraida do processo caso se
permitisse que uma parte pudesse surpreender a outra com uma prova apresentada
durante o julgamento em plenario, sem prévia ciéncia e oportunidade de
contraprova. Além disso, estaria comprometido o principio da boa fé processual, que
constitui postulado ético do monopdlio estatal da justica e, portanto, do processo.
Assim, o art. 479 estd em harmonia com a Constituicdo, configurando uma protecao
a plenitude de defesa, e ndo uma restrigéo.

Da mesma forma, percebe-se que o art. 478 pretende salvaguardar a
plenitude de defesa, ao invés de restringi-la. A proibicdo de referéncias a pronuncia
e decisbes que a confirmam como argumento de autoridade impedem o 0Orgao
acusador de utilizar a autoridade do juiz contra o acusado, o que exerceria influéncia
indevida sobre os jurados, com prejuizo ao direito de defesa. Ao proibir alusédo ao
uso de algemas, o legislador esta afastando a argumentacdo baseada no
denominado direito penal do autor e enfatizando a protecédo a dignidade da pessoa
humana, a qual constitui o alicerce do edificio dos direitos fundamentais. Quanto a
proibicdo de mencionar o siléncio do acusado, o legislador esta preservando o
direito constitucional ao siléncio de toda pessoa acusada, cuja origem deita raizes
na ldade Média e inicio da Renascenca, constituindo a versdo nacional do privilegie
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against self-incrimination do Direito anglo-americano, traduzindo manifestacdo do
principio nemo tenetur se detegere, o qual € inerente ao instinto humano de
autopreservagao.

Percebe-se que a distincdo entre ampla defesa e plenitude de defesa gera
uma colisdo de principios que se resolve pela ponderagédo, predominando a ampla
defesa na primeira fase do procedimento do juri, numa relacdo de precedéncia
condicionada, uma vez que, na segunda fase, perante os jurados, prevalece a
plenitude de defesa. Além disso, da investigacéo realizada nos capitulos anteriores,
emerge a conclusao de que a restricdo ao direito fundamental de defesa plena no
juri é apenas aparente, pois os artigos 478 e 479 do CPP acabam por resguardar a
plenitude de defesa, na medida em que impedem surpresas a defesa do acusado,
bem como a utilizacdo sofismatica de argumentos fundados na autoridade ou no
direito penal do autor. E bem verdade que, em razdo do contraditério, também a
acusacao esta protegida contra argumentos desse tipo, prevalecendo, porém, a
protecdo a plenitude de defesa como resultado da protecdo a dignidade da pessoa

humana, por constituir fundamento do Estado Democrético de Direito.
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