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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo verificar se a conduta do Membro do
Ministério Publico em insistir em consignar as perguntas ao acusado, mesmo apés
invocado o direito ao siléncio, configura ou ndo uma violagéo ao artigo 478, inciso Il,
do Cdédigo de Processo Penal. Assim, estuda-se no primeiro capitulo o contexto
histérico do instituto do Tribunal do Juri no ordenamento juridico patrio. Em seguida,
no segundo capitulo, sdo feitos estudos direcionados as garantias fundamentais no
processo penal, especificamente a presuncao de inocéncia e o direito ao siléncio.
Por fim, o terceiro capitulo traz um estudo acerca do direito ao siléncio invocado em
plenario do Juri e uma analise do entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre o
tema. Para isso, utiliza-se o método dedutivo, através de pesquisa do tipo tedrico e
qualitativa, com o emprego de material bibliografico variado em livros, artigos de
periodicos, teses, dissertagdes e, principalmente, um levantamento jurisprudencial, a
partir do ano de 2010, envolvendo os Tribunais de Justica e o Superior Tribunal de
Justica

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal do Juri. Direito ao Siléncio. Perguntas. Artigo 478,
inciso Il, do Cdédigo de Processo Penal.



ABSTRACT

The present work has as objective to verify whether the conduct of the State
Prosecutor in insisting on consign the questions to the accused, even after invoking
the right to silence, constitutes a violation of article 478, item Il, of the Code of
Criminal Procedure. Thus, studies on the first chapter the historical context of the
Institute of the Court of the Jury in the legal paternal. Then, in the second chapter,
are made studies directed to the fundamental guarantees in criminal proceedings,
specifically the presumption of innocence and the right to silence. Finally, the third
chapter brings a study about the right to silence invoked in plenary of the Jury and an
analysis of the doctrinal and jurisprudential understanding about the theme. To do
this, it uses the deductive method, through research of theoretical and qualitative
type, with the employment of bibliographic material varied in books, journal articles,
theses, dissertations and, mainly, a survey of jurisprudence, from the year 2010,
involving the Courts of Justice and the Superior Court of Justice.

KEYWORDS: Court of the Jury. The right to silence. Questions. Article 478, section
I, of the Code of Criminal Procedure.
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1 INTRODUGAO

O instituto do Tribunal do Juri - quase - sempre esteve presente entre as
Constitui¢des do Brasil (aqui ressaltando a Constituicao de 1937, onde o Juri popular
ndo foi regulamento), portanto, ha muito tempo, o ordenamento juridico brasileiro
confere aos populares, em determinadas situagdes, o poder de julgar os seus pares.

Na Constituicdo atual, o Tribunal do Juri possui a competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, consumados ou tentados e conexos,
conforme previsdo do artigo 5%, inciso XXXVIIl, da Constituicdo Federal de 1988, e
artigo 74, 1°, do Codigo de Processo Penal (DECRETO-LEI N° 3.689/41).

Dessa forma, levando-se em consideragao que — geralmente — aqueles
que compdem o Conselho de Sentenga possuem conhecimento superficial ou até
mesmo nulo sobre as matérias de direito, bem como, considerando as penas
robustas aplicaveis aos crimes dolosos contra a vida e, ainda, tendo em mente que é
conferido aos “leigos” o poder de proferir decisdo, a qual podera resultar ou ndo na
aplicacao de pena privativa de liberdade, independente de motivacao, deve-se tomar
todos os cuidados para que aquilo que for exposto em plenario conduza o Conselho
de Sentenca a proferir uma decisum que esteja de acordo com o ordenamento
juridico patrio.

Dentro desse contexto, uma duvida recorrente surge perante os juristas: a
consignacdo de perguntas pelo membro do Ministério Publico, mesmo apoés
invocado o direito ao siléncio em plenario do Juri, viola o artigo 478, inciso Il, do
Caddigo de Processo Penal?

Tentando solucionar o questionamento supra, surgiram duas correntes de
pensadores, uma delas defendendo que haveria violagdo ao dispositivo (0 que
acarretaria na nulidade do juri); e outra assegurando que inexiste qualquer nulidade
na referida conduta.

Para a primeira corrente, o ato do membro do Ministério Publico efetuar
as perguntas mesmo depois de invocado o direito ao siléncio em plenario do Juri
pode causar no Conselho de Sentenca a impressao de que “quem cala consente” ou
ainda de que “quem nao deve nao teme”, fazendo com que os julgadores — no

ambito do senso comum que geralmente permeia as mentes do Conselho de
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Sentencga — interpretem o siléncio do acusado ndo como uma defesa negativa, mas
sim como uma confissao.

Por outro lado, tem-se o entendimento mais positivista de que a conduta
do membro do Ministério Publico em consignar as perguntas ao réu mesmo apos
este manifestar o desejo de permanecer em siléncio ndo viola o disposto no artigo
478, inciso Il, do Codigo de Processo Penal. Prelecionam que a garantia ao siléncio
€ uma faculdade do réu de nao responder as perguntas que lhe sdo formuladas.
Contudo, a mencionada garantia ndo tem o condado de restringir o direito da
acusacgao de formulas as perguntas que julgar necessarias, de modo que, a nulidade
apenas existiria caso o Parquet faga mencgao ao siléncio do réu durante os debates,
conforme bem expde o inciso Il, do artigo 478, do Cédigo de Processo Penal.

Assim, o presente trabalho aborda, além de wuma analise
histérica/procedimental do Tribunal do Juri e de estudos acerca das garantias
fundamentais no processo penal, uma pesquisa envolvendo o entendimento
doutrinario e jurisprudencial sobre o tema.

Dessa forma, estuda-se no primeiro capitulo o contexto histérico do
instituto do Tribunal do Juri no ordenamento juridico patrio. Em seguida, no segundo
capitulo, s&o feitos estudos direcionados as garantias fundamentais no processo
penal, especificamente a presung¢do de inocéncia e o direito ao siléncio. Por fim, o
terceiro capitulo traz um estudo acerca do direito ao siléncio invocado em plenario
do Juri e uma analise do entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre o tema.

Para isso sera utilizado o método dedutivo, através de pesquisa do tipo
tedrico e qualitativa, com o emprego de material bibliografico variado entre livros,
artigos de periddicos, teses, dissertagdes, e principalmente, um levantamento
jurisprudencial, a partir do ano de 2010, envolvendo os Tribunais de Justica e o
Superior Tribunal de Justiga, com o fito de analisar a (i)legalidade da consignacéao de
perguntas pelo membro do Ministério Publico, mesmo apds invocado o direito ao

siléncio em plenario do Juri.
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2 ASPECTOS HISTORICOS, PROCEDIMENTO E OS PRINCIPIOS DO TRIBUNAL
DO JURI

Ainda que nao seja o tema principal do presente projeto, o rito escalonado
do Tribunal do Juri assume, in casu, um papel coadjuvante de destaque, razéo pela
qual no presente capitulo explora-se o contexto histérico do instituto, principios
exclusivos, bem como, o procedimento.

2.1 A Histéria do Tribunal do Juri no ordenamento juridico brasileiro

O Tribunal do Juri teve sua origem no Brasil através da primeira Lei de
Imprensa (Decreto Imperial de 18 de junho de 1822), o qual atribuiu ao Juri Popular
a competéncia para julgar os crimes de imprensa (DE ALMEIDA, 2001, pag. 25).

Na legislagao pioneira a prever o instituto do Tribunal do Juri no Brasil
(Primeira Lei de Imprensa), o tribunal contava com 24 cidadaos, “bons, honrados,
inteligentes e patriotas”, de modo que a decisdo por eles proferida era passivel de
apelacgéo para o Principe Regente (NUCCI, 2008, pag. 714).

Ademais, o rito escalonado do Tribunal do Juri (quase) sempre esteve
presente nas Constituicbes brasileiras, ndo sendo regulamentado somente na
Constituicao de 1937 (NASSIF, 2009, pag.17).

Na primeira Constituicdo brasileira, Constituicdo Imperial de 1824, o
Tribunal do Juri foi definido como um dos ramos do Poder Judiciario (NASSIF, 2001,
pag. 15). E em seus artigos 151 e 152 tem-se a seguinte redacgao:

Art. 151. O Poder Judicial independente, e sera composto de Juizes, e
Jurados, os quaes terdo logar assim no Civel, como no Crime nos casos, e

pelo modo, que os Codigos determinarem.
Art. 152. Os Jurados pronunciam sobre o facto, e os Juizes applicam a Lei.

Dessa forma, os jurados, ao tempo da Constituicdo Imperial, eram,
conforme determinassem as leis, competentes para o julgamento da causas civeis e
criminais (NUCCI, 2008, pag. 714).

A competéncia criminal do Tribunal do Juri foi definida ainda no Brasil
império, através da Lei n® 2.033, de 20 de setembro de 1871, regulada pelo Decreto
Imperial n°® 4.824, de 22 de novembro de 1871, onde a competéncia do Juri foi
deslocada para toda a matéria criminal (NASSIF, 2001, pags. 16-17).

Superada a fase imperial, no Brasil Republica, a primeira Constituicao
Republicana manteve o instituto do Tribunal do Juri, contudo, devido a influéncia da

Constituicdo Americana, transferiu-se a instituicdo para o capitulo dos direitos e
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garantias individuais, sendo esse resultado obtido em razdo da robusta defesa
realizada por Rui Barbosa, seu admirador (NUCCI, 2008, pag. 714).
Em sua redacéo, assim dispunha a Constituicdo da Republica de 1891:
Art.72 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & seguranga

individual e a propriedade, nos termos seguintes:
§ 31. E mandida a instituicdo do jury.

A tentativa de reforma em 3 de setembro de 1926, trazia alteragdes dos
direitos e garantias individuais, sendo que o Tribunal do Juri ndo fazia parte.
Contudo, a reestruturacdo nao ocorreu em razdo do movimento revolucionario de
1930 e ndo atingiu o antigo texto, ainda que este fosse totalmente divergente da
realidade politica brasileira (NASSIF, 2009, pag. 19).

N&o obstante, o Decreto n° 19.398, de 11 de novembro de 1930
‘manteve” em vigor a Constituicdo Federal e as Estaduais, contudo, em sua
esséncia, chegou perto de revoga-las, deixando apenas minguas regras, dentre as
quais aquelas relativas ao instituto do Juri (NASSIF, 2001, pag. 19).

Nesse contexto, motivados pelos movimentos constitucionalistas da
época, em especial da Revolugdo Paulistana, de 9 de julho de 1932, o governo
convocou a Assembléia Constituinte de 1933. Assim, a Constituicdo de 1934 trouxe
novamente o instituto do Juri, tratando-o, outra vez, como 6rgao do Poder Judiciario
(NASSIF, 2009, pag. 20).

A mencionada carta trazia o seguinte texto:

Art 72 - E mantida a instituigdo do juri, com a organizagdo e as atribuicdes
que lhe der a lei.

A instituicdo, no entanto, teria seus “anos” contados, uma vez que a
Constituicdo de 1937 foi outorgada sem haver a regulamentagao do Tribunal do Juri
em seu texto.

Pela primeira vez o Tribunal do Juri seria reconhecido sem expressa
previsdo na Constituicdo da Republica, sendo colocado no Decreto-Lei 167, de 5 de
janeiro de 1938 como Orgéo do Poder Judiciario. O Decreto acima aventado foi,
posteriormente, incorporado ao Cdédigo Nacional de Processo Penal. Importante
ressaltar, ainda, que mesmo sem previsao na Carta Nacional, o Tribunal do Juri

manteve seu status constitucional, isso porque a Constituicdo de 1934, na parte em
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que tratava da sua existéncia, foi legalmente reconhecida como nao revogada
(NASSIF, 2001, pag. 20).

O Tribunal do Juri ressurgiu logo na préxima Constituicado da Republica, a
de 1946, colocando-a novamente no rol dos direito e garantias individuais e em seu

texto trouxe que:

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 28 - E mantida a instituigdo do juri, com a organizacdo que lhe der a lei,
contanto que seja sempre impar o numero dos seus membros e garantido o
sigilo das votacgbes, a plenitude da defesa do réu e a soberania dos
veredictos. Sera obrigatoriamente da sua competéncia o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida.

Importante ressaltar que, a Carta trouxe tragos do que seria o Juri atual
(numero impar dos seus membros, sigilo das votagdes, plenitude de defesa do réu,
soberania dos veredictos e a competéncia para o julgamento dos crimes dolos
contra a vida), temas que serdo abordados em capitulo oportuno.

Apds o golpe de 1964, foi promulgada, em 24 de janeiro de 1967 a nova
Constituicao da Republica, reconhecendo o Tribunal do Juri e colocando-o dentro do
capitulo dos direitos fundamentais, sendo isso inalterado inclusive pela Emenda
Constitucional de 1969. Entretanto, nesta ultima redacéo, e ai trazendo, nitidamente,
os pilares da ditadura, a instituicdo do juri foi reconhecida, todavia nada se falou em
relacdo a soberania dos veredictos, ao sigilo das votagdes ou até a plenitude de
defesa (NUCCI, 2008, pag. 714).

Na mencionada Constituicdo, assim foi previsto o Tribunal do Juri:

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 18 - Sdo mantidas a instituicdo e a soberania do juri, que tera

competéncia no julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Superado o periodo ditatorial entre 1964 e 1985, com a Republica
devidamente protegida pelos escudos da democracia, foi promulgada a Constituicdo
de 1988, a qual manteve a instituicdo entre o rol dos direitos e garantias
fundamentais, bem como, restabeleceu a soberania dos veredictos, o sigilo das
votacgdes, a plenitude de defesa do réu e, ainda, limitou a competéncia do Tribunal

15



do Juri para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, tentados ou
consumados (NASSIF, 2001, pag. 22).
Assim, da seguinte maneira se encontra o texto constitucional relativo ao
Tribunal do Juri:
Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:
XXXVVV — é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizagdo que lhe
der a lei, assegurados:
a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votagdes;
c) a soberania dos veredictos;
d) competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida

Entendido o contexto histérico do Tribunal do Juri no ordenamento juridico
brasileiro, importante compreender o seu procedimento na legislagdo atual, sendo
tema do préximo tépico.

2.2 A competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida e o
procedimento no Tribunal do Juri

Aborda-se, a seguir, a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida.

No ordenamento juridico atual, a instituigdo do Juri tem sua competéncia
prevista no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “d’ da Constituicdo Federal de 88 e artigo

74, § 1°, do Cédigo de Processo Penal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVIII - é reconhecida a instituigao do juri, com a organizagéo que lhe der
a lei, assegurados:

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

Art. 74. A competéncia pela natureza da infragao sera regulada pelas leis de
organizagao judiciaria, salvo a competéncia privativa do Tribunal do Juri.

§ 1° Compete ao Tribunal do Juri o julgamento dos crimes previstos nos
arts. 121, §§ 1° e 2° 122, paragrafo unico, 123, 124, 125, 126 e 127 do
Cddigo Penal, consumados ou tentados.

Importante atentar-se que, embora a competéncia do Tribunal do Juri seja
taxativa, sendo proibidas analogias ou interpretacdes, nada impede que a instituicao

julgue crimes de outra natureza, como por exemplo: trafico de drogas, porte ilegal de
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armas, roubo etc, desde que as mencionadas infragdes sejam conexas (LOPES
JUNIOR, 2014, pag. 1016).

Nao obstante a ampliacao dada pela ocorréncia dos crimes conexos, tem-
se que a competéncia prevista na Constituicido Federal € uma regra minima,
tornando apenas inafastavel a competéncia do Juri para o julgamento dos crimes
dolos contra a vida. No entanto, nada impede que o legislador infraconstitucional Ihe
atribua competéncias diversas (MORAES, 2006, pag. 79).

Passa-se ao estudo do procedimento do rito escalonado do Juri, com as
peculiaridades inerentes.

Acerca do procedimento do juri, uma questdo controversa aparece logo
de inicio: Afinal, Tribunal do Juri é um rito bifasico ou trifasico?

Aury Lopes Junior defende:

O procedimento do juri é claramente dividido em duas fases: a instrugao
preliminar e o julgamento em plenario. A instrugdo preliminar ndo se
confunde com investigagao preliminar, que é a fase pré-processual da qual
0 inquérito policial é a principal espécie. A instrugao preliminar pressupde o
recebimento da denuncia ou queixa, e, portanto, o nascimento do processo.
Feita essa ressalva, compreende-se a instrugdo preliminar é a fase
compreendida entre o recebimento ou queixa e a decisdo de pronuncia
(irrecorrivel). A segunda fase do rito se inicia com a confirmagdo da
pronuncia e vai até a decisdo proferida no julgamento realizado no plenario
do Tribunal do Juri. Na nova morfologia do procedimento do juri, a segunda
fase ficou reduzida, praticamente, ao plenario. Antes dele, ha um unico
momento procedimental relevante, que é a possibilidade de as partes
arrolarem as testemunhas de plenario. (LOPRES JR. Aury. Direito
Processual Penal. 112 ed.- Sdo Paulo: Saraiva, 2014. pag. 1017)

Guilherme de Souza Nucci, por outro lado, assevera:

O procedimento do juri é trifasico e especial [....] Por outro lado, ha quem
denomine tal procedimento de bifasico, considerando apenas a parcela
referente a formagao de culpa (da denuncia a pronuncia) e, posteriormente,
do recebimento do libelo a decisdo em plenario do Juri. Parece-nos
equivocado nao considerar como autbnoma a denominada fase de
preparacao do plenario. Tao importante quanto visivel. Apés a edicao da Lei
11.689/2008, destinou-se a Secéo lll, do Capitulo Il (referente ao juri), como
fase especifica (Da Preparagdo do Processo para o Julgamento em
Plenario) confirmando-se, pois, a existéncia de trés estagios para atingir o
julgamento de mérito. Transitada em julgado a deciséo de pronuncia, abre-
se vista ao 6rgdo acusatoério (Ministério Publico ou querelante) e ao
defensor, para, em cinco dias, o oferecimento do rol de testemunhas que
irdo depor em plenario, até o maximo de cinco, a cada parte, além de poder
juntar documento e requerer diligéncias (art. 422, CPP). [....] O juiz ordenara
a realizacdo das diligéncias pertinentes para sanar qualquer nulidade ou
para o esclarecimento da verdade, além de fazer relatério sucinto do
processo, determinando a sua inclusdo em pauta da reunido do Tribunal do
Juari (art. 423, CPP). O preparo do processo podera ser feito diretamente
pelo juiz presente, que ira conduzir a sesséo de julgamento do Tribunal do
Juri, desde que a Comarca tenha Vara privativa do Juri. Entretanto, se a lei
de organizacgao judiciaria local ndo atribuir ao presente do juri a preparagao
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do plenario, o magistrado competente assim o fara, remetendo o feito pronto
em até cinco dias antes do sorteio a que se refere o art. 433 do CPP (art.
424, CPP).[...] No dia de sessdo de julgamento, o juiz presidente,
considerando presentes todos os requisitos impostos por lei, declara aberto
os trabalho e tem inicio a terceira fase, quando o réu sera, realmente,
julgado por seus pares, os jurados. Na ultima fase, ocorrera, ainda, a
producdo de provas e as alegacbes das partes diante do Conselho de
Sentencga. Visualizamos, pois, trés nitidas fases no procedimento especial
do Tribunal do Juri. (NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. — Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. pags. 46-47).

Muito embora existam entendimentos diferentes, a concepgao € o rito do
juri bifasico ou escalonado, sendo este tratado abaixo.

A primeira fase, Judicium Accusationis, se inicia com o oferecimento da
denuncia ou queixa (subsidiaria), as quais poderdo ser recebidas ou rejeitas pelo
juiz. Em havendo o recebimento, o magistrado determinara a citacdo do acusado
para apresentar defesa no prazo de 10 (dez) dias. O ato defensivo em comento é o
momento em que o0 acusado devera arrolar suas testemunhas, arguir as
preliminares, juntar documentos, postular as provas que entender necessarias e,
sendo o caso, alegar as exceg¢des de incompeténcia e suspei¢do, bem como, as
demais enumeradas nos artigos 95 a 112 do Cdédigo de Processo Penal.
Apresentada a defesa sera aberto vista ao Ministério Publico para que este se
manifeste sobre eventuais excegdes e preliminares alegadas pela defesa. A abertura
de vistas ao Ministério Publico, apds apresentada a defesa, sofre severas criticas
pela doutrina, haja vista a “suposta” violagdo ao contraditério e a ampla defesa, uma
vez que o que se tutela em nome destes principios é o direito do autor do fato se
manifestar por Gltimo (JUNIOR LOPES, Aury, 2014, pags. 1018-1019).

Superada essa etapa, e ja se encaminhando para o final da primeira fase
do rito escalonado do Juri, sera designada a audiéncia de instru¢cdo, debates e
julgamento, sendo que, ao final, o magistrado podera proferir quatro decisdes:
absolvicdo sumaria, desclassificagao, pronuncia e impronuncia.

Seguindo a ordem prevista no Codigo de Processo Penal, trata-se da
decisdo de pronuncia.

Conforme prevé o artigo 413 do Cdodigo de Processo Penal “O juiz,
fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido da materialidade do
fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagéo.”

Pacelli (2017, pag. 334), sobre a decisdo de pronuncia, ensina:

“Pronuncia-se alguém quando, ao exame do material probatério levado aos autos,
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pode-se verificar a demonstracdo da provavel existéncia de um crime doloso contra
a vida, bem como da respectiva e suposta autoria.”

Frisa-se que, essa demonstracido provavel de existéncia de um crime faz
surgir uma oscilagdo entre a doutrina: a moderada instrugéo probatéria dos autos é
causa de absolver sumariamente o réu ou de aplicar o principio do in dubio pro
Societate?

Sustentando a fragilidade do artigo 413 do Cdédigo de Processo Penal,

Guilherme de Souza Nucci explica:

E preciso cessar, de uma vez por todas, ao menos em nome do Estado
Democratico de Direito, a atuagdo jurisdicional fragil e insensivel, que
prefere pronunciar o acusado, sem provas firmes e livres de risco. Alguns
magistrados, valendo-se do criativo brocardo in dubio pro societate (na
duvida, decide-se em favor da sociedade), remetem a apreciagdo do
Tribunal do Juri as mais infundadas causas-aqueles que, fosse ele o
julgador, certamente terminaria por absolver. Ora, se 0 processo somente
comporta a absolvicdo do réu, imaginando-se ser o juiz togado o
competente para a apreciagdo do mérito, por que o jurado poderia
condenar? Dir-se-ia: porque, até o julgamento em plenario, podem surgir
provas mais concretas. Nesse caso, restaria sem solugdo a finalidade da
instrugcao prévia. Esta perderia completamente a sua razao de ser. Melhor
seria que, oferecida a denuncia ou queixa, instruida com o inquérito ou
outras provas, o juiz designasse, diretamente, o plenario do Juri. (Tribunal
do Juri.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. pags. 61-62).

De outra banda, Eugéncio Pacelli assevera:

E costume doutrinario e mesmo jurisprudencial o entendimento segundo o
qual, nessa fase de pronuncia, o juiz deveria (e deve) orientar-se pelo
principio do in dubio pro societate, o que significa que, diante de duvida
quanto a existéncia do fato e da respectiva autoria, a lei estaria a Ihe impor
a remessa dos autos ao Tribunal do Juri (pela pronuncia). Na esséncia, é
mesmo assim. Mas acreditamos que por outras razbées. Parece-nos que tal
nao se deve ao in dubio pro societate, até porque ndo vemos como aceitar
semelhante principio (ou regra) em uma ordem processual garantista. Nao
se pode perder de vista que a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida é do Tribunal do Juri, conforme exigéncia e garantia
constitucional. Por isso, s6 excepcionalmente é que tal competéncia podera
ser afastada. Na fase de pronuncia, o que se faz é unicamente o
encaminhamento regular do processo ao orgao jurisdicional competente,
pela inexisténcia das hipoteses de absolvicdo sumaria e de
desclassificagdo. Essas duas decisdes, como visto, exigem a afirmacgao
judicial de certeza total quanto aos fatos e a autoria — por isso s&o
excepcionais. (Curso de Processo Penal. 212 ed. rev. atual. e ampl.- Séo
Paulo: Atlas, 2017. pag. 334).

O debate acerca da (in)aplicabilidade do principio do in dubio pro
Societate possibilita inuUmeras decisdes e posicionamentos. No entanto, impende
destacar que, o entendimento que prevalece € o do in dubio pro societate.
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Nessa linha, ndo se pode deixar de mencionar que a decisao de
pronuncia € aquela que se difere da sentenca, pois o excesso de linguagem,
previsto no artigo 413, §1°, do Cddigo de Processo Penal, implica em

consequéncias, sendo vejamos:

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

§ 10 A fundamentagéo da pronuncia limitar-se-a a indicacdo da materialidade
do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagao,
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.

Sobre o tema, Aury Lopes Junior ensina:

Deve o juiz, como determina o § 1° do artigo anteriormente transcrito,
limitar-se a indicar a existéncia do delito (materialidade) e a existéncia de
“indicios suficientes” de autoria ou de participagdo. Nao pode o juiz afirmar a
autoria ou a materialidade (especialmente quando ela é negada pelo réu),
sob pena de induzir o prejulgamento por parte dos jurados. Deve restringir-
se a fazer um juizo de verossimilhanca. Nao é a pronuncia o momento para
a realizacdo de juizos de certeza ou pleno convencimento. Nem deve o juiz
externar suas “certezas”, pois isso ird negativamente influenciar os jurados,
afetando a necessaria independéncia que devem ter para julgar o processo.
Mais do que em qualquer outra decisdo, a linguagem empregado pelo juiz
na pronudncia reveste-se da maior importdncia. Deve ela ser sébria,
comedida, sem excessos de adjetivagdo, sob pena de nulidade do ato
decisorio [...] O que se busca assegurar € a maxima originalidade do
julgamento feito pelos jurados, para que decidam com independéncia,
minimizando a influéncia dos argumentos e juizos de (des)valor realizados
pelo juiz presidente. (Direito Processual Penal. 11? ed.- S&do Paulo:
Saraiva, 2014. pags. 1023-1024).

Cumpre destacar, assim, que o excesso de linguagem acarreta em
nulidade da decisdo de pronuncia, que podera ser alegado em sede de Recurso em
Sentido Estrito.

No presente trabalho, analisa-se, de acordo com cada decisao, o recurso
cabivel. No momento, abordando a decisdao de pronuncia, trata-se do Recurso em
Sentido Estrito.

Assim, preconiza o artigo 581, inciso 1V, do Cédigo de Processo Penal:

Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da decisdo, despacho ou
sentenca:
IV — que pronunciar o réu;

E, da Corte Catarinense, colhe-se:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CRIME CONTRA A VIDA. DECISAO
DE PRONUNCIA POR HOMICIDIO SIMPLES (ART. 121, CAPUT, DO CP).
RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. PRETENDIDA SUBMISSAO AO
JURI DA QUALIFICADORA DO MOTIVO FUTIL. ACOLHIMENTO.
CONDUTA MOTIVADA, EM TESE, POR DESAVENGA COM A VITIMA, EM
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RAZAO DA COBRANCA, POR PARTE DELA, DE UMA DIiVIDA, E PELA
AMEACA DE DIVULGACAO DE IMAGENS INTIMAS DO ACUSADO.
DESCRICAO QUE ENCONTRA RESPALDO NA PROVA.
DESPROPORGAO ENTRE A ACAO E O RESULTADO CUJA ANALISE
COMPETE AO CONSELHO DE SENTENCA. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. (TJSC, Recurso em Sentido Estrito n. 0000323-
39.2017.8.24.0010, de Braco do Norte, rel. Des. Leopoldo Augusto
Briiggemann, Terceira Camara Criminal, j. 17-09-2019, sem grifo no
original).

Contudo, em sede de Recurso em Sentido Estrito, o Magistrado de 1°
grau tem a faculdade de reformar a sua prépria decisdo, com base no instituto do

juizo de retratacdo, previsto no artigo 589 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 589. Com a resposta do recorrido ou sem ela, sera o recurso concluso
ao juiz, que, dentro de dois dias, reformara ou sustentara o seu despacho,
mandando instruir o recurso com os traslados que I|he parecerem
necessarios.

O Juiz, no entanto, pode entender pela impronuncia do(a) acusado(a).

Acerca da referida decis&o, o artigo 414 do Cddigo de Processo Penal
disciplina que “Nao se convencendo da materialidade do fato ou da existéncia de
indicios suficientes de autoria ou de participagéo, o juiz, fundamentadamente,
impronunciara o acusado.”

Sobre a impronuncia, Guilherme de Souza Nucci aclara:

A impronuncia deve respeitar o raciocinio inverso ao da pronuncia, vale
dizer, enquanto esta demanda prova da existéncia do crime e indicios
suficientes de quem seja o seu autor, aquele exige o oposto. Se o juiz ndo
vislumbrar prova segura da materialidade ou ndo colher das provas
existentes nos autos indicios seguros acerca da autoria, outro caminho n&o
deve haver sendo impronunciar o acusado. Extingue-se o processo, sem
julgamento do mérito. (Tribunal do Juri.- Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. pag. 86)

E, ainda, distingue a impronuncia da despronuncia, afirmando que esta é:

E a decisdo proferida pelo juiz ou pelo tribunal ao reformular a anterior
sentenca de pronuncia, transformando-a em improndncia. O magistrado
pode retratar-se, impronunciando o réu, apds ja té-lo pronunciado, por
ocasiao da interposigao de recurso em sentido estrito pela parte interessada
(art. 589, CPP). O mesmo pode fazer o Tribunal de Justica, ao julgar
recurso do réu. (NUCCI, Guilherme de Souza.Tribunal do Juri.- S40 Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. pag. 87).

Nao se pode olvidar que, a decisum em questao, tem algo muito préprio,
0 que a torna alvo de severas criticas pela doutrina: a inexisténcia de coisa julgada

material.
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O paragrafo unico do artigo 414 do Codigo de Processo Penal preleciona

que “enquanto ndo ocorrer a extingdo da punibilidade, podera ser formulada nova

denuncia ou queixa se houver prova nova.”

Conceituando e apontando criticas ao dispositivo acima mencionado,

Aury Lopes Junior expde:

E assim, uma decis&o terminativa que encerra o processo sem julgamento
de mérito, ndo havendo a produgdo de coisa julgada material, pois o
processo pode ser reaberto a qualquer tempo, até a extingdo da
punibilidade, desde que surjam novas provas. Tal decisdo nao significa que
0 réu esteja “absolvido”, pois, em que pese ndo ser submetido ao Tribunal
do Juri, ndo esta completamente livre da imputagédo. Eis aqui o grande
inconveniente da impronuncia: gera um estado de incerteza. Ao nao decidir
nada em favor do réu, a impronuncia gera um estado de pendéncia, de
incerteza e inseguranga processual. O processo pode ser a qualquer
momento, desde que exista prova nova. A situacdo somente &
definitivamente resolvida quando houver a extingao da punibilidade, ou seja,
a prescrigdo, pela (maior) pena em abstrato, o que pode representar 20
anos de espera. (Direito Processual Penal. 112 ed.- Sdo Paulo: Saraiva,
2014. pags. 1032-1033).

A decisdo de impronuncia podera ser impugnada pelo recurso de

apelacgao, conforme dispdem os artigos 416 e 593, inciso lll, do Cédigo de Processo

Penal:

doutrina:

Art. 416. Contra a sentenga de impronuncia ou de absolvicdo sumaria
cabera apelagéo.

Art. 593. Cabera apelagao no prazo de 5 (cinco) dias:

Il - das decisbes do Tribunal do Juri, quando:

a) ocorrer nulidade posterior a pronuncia;

b) for a sentenga do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a deciséo
dos jurados;

¢) houver erro ou injusti¢ga no tocante a aplicagdo da pena ou da medida de
seguranga;

d) for a decisédo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos.

Sobre o Recurso de Apelacdo na decisdo de impronuncia, extrai-se da

No rito previsto para o julgamento pelo Tribunal do Juri (crimes dolosos
contra a vida), o juiz, apés uma instru¢ao preliminar aos moldes de um rito
sumario, podera entender que ndo existem elementos minimos de justa
causa para um julgamento por um tribunal popular, leigo, formado pelos
cidaddos comuns. Para evitar um julgamento motivado exclusivamente pela
emogao ou desperdicar a prestagdo da jurisdicdo sem os elementos
suficientes, cabera ao juiz impronunciar o réu, encerrando a instrugéo
criminal e consequentemente o processo (vide Capitulo 4, item 4.2). Nesse
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caso, tratando-se de verdadeira decisdo com forca de definitiva, se novas
provas forem recolhidas, cabera ao Ministério Publico iniciar uma nova acgao
penal, mediante nova denuncia, que possibilitara a repeticdo das provas ja
produzidas e a produgdo de novas provas. Nesse caso, se as partes nao
concordarem com a decisdo de impronuncia — seja a defesa porque
pretendia uma absolvigdo sumaria, seja a acusagao porque pretendia uma
pronuncia —, conforme a previsao do art. 416 do CPP, cabera o recurso de
apelagdo. (DE BRITO, Alexis Couto; FRABETTI, Humberto Barrionuevo; e
LIMA, Marco Anténio Ferreira. Processo Penal Brasileiro. 3% ed.- Séo
Paulo: Atlas, 2015. pag. 409).

Ao final da primeira fase, tem-se, ainda, a possibilidade de o Juiz absolver

sumariamente o réu, conforme dispde o artigo 415 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 415. O juiz, fundamentadamente, absolvera desde logo o acusado,
quando: (Redacgao dada pela Lei n° 11.689, de 2008)

| — provada a inexisténcia do fato;

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

lIl — o fato ndo constituir infragao penal;

IV — demonstrada causa de isengao de pena ou de excluséo do crime.
Paragrafo unico. Nao se aplica o disposto no inciso 1V do caput deste artigo
ao caso de inimputabilidade prevista no caput do art. 26 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal, salvo quando esta for a
Unica tese defensiva.

A respeito do instituto em estudo, Guilherme de Souza Nucci dispde:

E a decis&o de mérito, que coloca fim ao processo, julgando improcedente a
pretensdo punitiva do Estado. Ocorre quando o magistrado reconhece: a) a
estar provada a inexisténcia do fato; b) estar provado nao ter sido o réu
autor ou participe do fato; c) que o fato ndo constitui infragéo penal; d) estar
demonstrada excludente de ilicitude (causa de exclusdo do crime) ou de
culpabilidade (causa de isengédo pena). (Tribunal do Juari.- Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. pag. 94).

Impende destacar importante alteragao trazida pelo paragrafo unico do
dispositivo em estudo.

Acerca do paragrafo unico, do artigo 415, do Codigo de Processo Penal,
Aury Lopes Junior disserta:

Quando o réu é inimputavel nos termos do art. 26 do Cdédigo Penal
(devidamente comprovado através do respectivo incidente, art. 149) e, em
que pese isso, alega — por exemplo — que ndo é o autor ou o participe, ou
que o fato ndo existiu ou que agiu ao abrigo de uma causa de exclusao de
ilicitude, devera o juiz analisar o caso seguindo as regras normais de
julgamento, ou seja, como se o réu fosse imputavel e, portanto, possivel a
pronuncia, a impronuncia, a desclassificagdo, ou mesmo a absolvigao
sumaria (mas nao fundada na inimputabilidade, sendo nas causas previstas
no art. 415). Aqui, se o réu for absolvido sumariamente porque agiu ao
abrigo de uma excluséo de ilicitude ou de culpabilidade, ndo ha que se falar
em aplicagao de medida de segurancga. Assim, acertadamente, assegura-se
ao inimputavel o direito ao processo e ao julgamento, pois pode ele ser
absolvido sumariamente porque agiu ao abrigo da legitima defesa, bem
como impronunciado ou, ainda, ser submetido ao julgamento pelo Tribunal
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do Juri para que os jurados decidam sobre sua tese defensiva. Finalmente,
se submetido a julgamento pelo Tribunal do Juri e for acolhida a tese de
acusatoria, somente entao devera o juiz proferir uma sentencga absolutéria
imprépria, absolvendo e aplicando a medida de seguranca (art. 386,
paragrafo unico, inciso Ill). (Direito Processual Penal. 112 ed.- Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. pag.1036).

A absolvicdo sumaria constitui uma sentenca por exceléncia, com a
respectiva analise do mérito, sendo, portanto, impugnada pelo recurso de apelagao
(LOPES JUNIOR, 2014, pag. 105).

Comentando o Recurso de Apelacdo em sede de absolvigdo sumaria e

suas alteracoes trazidas pela Lei n. 11.689/2008, Guilherme de Souza Nucci aponta:

... A atual redagdo do art.415 do CPP, tratando de absolvicdo sumaria,
omitiu, por completo, qualquer referéncia ao dever do juiz de remeter ao
tribunal, para reavaliacdo, a sua decisdo. Ao contrario, inseriu-se, no art.
416 do CPP, expressamente, caber apelacdo contra a sentenga de
absolvigdo sumaria. Ora, a apelagdo € um recurso voluntario das partes.
(Tribunal do Juri.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. pag.
97).

Por fim, ha ainda a possibilidade do Juizo proferir decisao
desclassificando o delito.
A Lei Processual Penal traz a instituto da desclassificacdo (durante a

Judicium Accusationis) em seus artigos 418 e 419:

Art. 418. O juiz podera dar ao fato definigéo juridica diversa da constante da
acusacao, embora o acusado fique sujeito a pena mais grave.

Art. 419. Quando o juiz se convencer, em discordancia com a acusagéao, da
existéncia de crime diverso dos referidos no § 10 do art. 74 deste Cédigo e
nao for competente para o julgamento, remetera os autos ao juiz que o seja.

A doutrina classifica a decisdo de desclassificagao em propria e impropria:

Prépria: quando o juiz da ao fato uma nova classificagao juridica, excluindo
a competéncia do juri. Diz que o delito ndo é da competéncia do juri e com
isso remete para o juiz singular. Exemplo: desclassifica para lesdes
corporais ou de homicidio doloso para culposo. O conexo segue o
prevalente, logo vai para o singular também, pois ndo cabe ao juiz
presidente do juri julgar o conexo naquele momento. O recurso cabivel
para impugnar essa decisdo é o recurso em sentido estrito, art. 581,
inciso Il, porque ele conclui_pela incompeténcia do Juri. Impropria:
quando o juiz desclassifica, mas o crime residual continua de competéncia
do juri. Ele desclassifica, mas pronuncia. Exemplo: desclassifica de
infanticidio para homicidio simples. Como o0 nhome crime continua na esfera
de competéncia do Tribunal do Juri, o juiz presidente desclassifica, mas o
pronuncia. O crime conexo segue o prevalente e também vai para o
Tribunal do Juri. Dessa decisao (de pronuncia) cabera o recurso em
sentido estrito, previsto no artigo 581, IV. (LOPES JUNIOR, Aury. Direito
Processual Penal. 112 ed.- Sdo Paulo: Saraiva, 2014. pags.1039-1040,grifo
Nnosso).
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Proferida decisdo pelo magistrado e, sendo no sentido de pronunciar o
acusado, da-se inicio a 22 fase do rito escalonado do Juri.

Nesse sentido, tem-se o artigo 421 do Cddigo de Processo penal:
Preclusa a decisdo de pronuncia, os autos serdo encaminhados ao juiz presidente
do Tribunal do Juri (BRASIL, 1940).

Com os autos em méaos, Juiz Presidente do Tribunal do Juri (aqui ja nao
se fala mais na figura do Magistrado que instruiu a primeira fase) determinara a
intimac&o do Ministério Publico ou do querelante (em casos de agao penal privada
subsidiaria) e do defensor para que, em cinco dias, apresentem o rol de
testemunhas de irdo depor em plenario, sendo o maximo de cinco, sendo esta
também a oportunidade para a juntada de documentos e requerer diligéncias. Tendo
o Juiz Presidente deliberado acerca das provas a serem produzidas, o Juiz ordenara
as diligéncias necessarias para sanar eventuais nulidades ou esclarecer fato que
interesse ao julgamento, bem como farda um sucinto relatério do processo,
determinando, ao final, a inclusao dos autos em pauta da reunido do Tribunal do Juri
(MAMELUQUE, 2008. pags. 123-124).

Preleciona o artigo 427 do Cdédigo de Processo Penal que, antes de
designar a sessao de julgamento, deve-se observar a necessidade de
desaforamento.

Assim, dispde o artigo:

Art. 427. Se o interesse da ordem publica o reclamar ou houver duvida
sobre a imparcialidade do juri ou a seguranca pessoal do acusado, o
Tribunal, a requerimento do Ministério Publico, do assistente, do querelante

ou do acusado ou mediante representacdo do juiz competente, podera
determinar o desaforamento do julgamento para outra comarca da mesma

regido, onde ndo existam aqueles motivos, preferindo-se as mais préximas.

O desaforamento nada mais é do que uma excegdo as regras de
competéncia, onde, ocorrendo uma das hipéteses elencadas no dispositivo acima
mencionado podera o julgamento ser transferido para outra comarca da mesma
regido, desde que nesta ndo estejam presentes as causas previstas no artigo 427 do
Caodigo de Processo Penal (GRECO FILHO, 2013. pag. 449).

Previamente ao julgamento em plenario, existe a composig¢ao do Tribunal

Popular.
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Preleciona o artigo 447 do Codigo de Processo Penal que:

“O Tribunal do Juri € composto por 1 (um) juiz togado, seu presidente e por
25 (vinte e cinco) jurados que serdo sorteados dentre os alistados, 7 (sete)
dos quais constituirdo o Conselho de Sentengca em cada sessédo de

julgamento. “

Os jurados sao alistados anualmente pelo presidente do Tribunal do Juri,
variando a sua numeragao de acordo com o numero de habitantes das Comarcas’,
sendo escolhidos pelo Presidente do Tribunal Popular em razdo de um requerimento
feito por este para as autoridades locais, associagcdes de classe e de bairro,
entidades associativas e culturais, instituicbes de ensino em geral, universidade,
sindicatos, reparticdes publicas e outros nucleos comunitarios, os quais indicam ao
Magistrado pessoas que tenham condigdes para exercer a fungdo de jurados. Esta
pratica prevista no artigo 425 § 2° do Cddigo de Processo Penal, em raz&o do
crescimento das cidades, especialmente as Capitais, ndo é mais utilizada, de
maneira que - na verdade — é feita uma selecéo aleatéria, conseguindo nomes nos
cartorios eleitorais daquela regido, atentando-se aos antecedentes criminais de cada
um deles (NUCCI, 2008, pag. 119).

A lista geral de jurados formulada pelo Presidente do Tribunal do Juri
sera publicada pela imprensa até o dia 10 de outubro de cada ano e divulgada em
editais afixados na porta do Tribunal do Juri, sendo que aqueles que tiverem
integrado o Conselho de Sentenga nos 12 meses que antecederam a publicagdo da
lista ficam excluidos®

Impende destacar, ainda, que os jurados exercem fungao jurisdicional,
sendo exigido destes o compromisso da imparcialidade, bem como, cabendo-lhes a
aplicacdo das regras de impedimento, suspeicdo e incompatibilidade (PACELLI,
2014, pag. 738).

Ademais, dispde o artigo 448 do Cdodigo de Processo Penal:

Art. 448. Sao impedidos de servir no mesmo Conselho:

' Art. 425. Anualmente, serdo alistados pelo presidente do Tribunal do Juri de 800 (oitocentos) a
1.500 (um mil e quinhentos) jurados nas comarcas de mais de 1.000.000 (um milhdo) de habitantes,
de 300 (trezentos) a 700 (setecentos) nas comarcas de mais de 100.000 (cem mil) habitantes e de 80
goitenta) a 400 (quatrocentos) nas comarcas de menor populagao.

Art. 426. A lista geral dos jurados, com indicagdo das respectivas profissdes, sera publicada pela
imprensa até o dia 10 de outubro de cada ano e divulgada em editais afixados a porta do Tribunal do
Juri.

§ 40 O jurado que tiver integrado o Conselho de Sentenga nos 12 (doze) meses que antecederem a
publicacdo da lista geral fica dela excluido.
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| — marido e mulher;

Il — ascendente e descendente; (Incluido pela Lei n® 11.689, de 2008)
Il — sogro e genro ou nora;

IV — irm&os e cunhados, durante o cunhadio;

V —tio e sobrinho; VI — padrasto, madrasta ou enteado.

E, ainda, segundo o artigo 449 do mesmo diploma legal:

Art. 449. Nao podera servir o jurado que:

| — tiver funcionado em julgamento anterior do mesmo processo,
independentemente da causa determinante do julgamento posterior;

Il — no caso do concurso de pessoas, houver integrado o Conselho de
Sentenga que julgou o outro acusado;

Il — tiver manifestado prévia disposicdo para condenar ou absolver o
acusado.

Com o Conselho de Sentenca Formado, caminha-se para a ultima etapa
do rito escalonado do Juri: O julgamento em plenario.

Antes de discorrer sobre o procedimento apdés a abertura da sessdo, o
Cddigo de Processo Penal traz medidas que deverdo ser adotadas em caso de
“imprevistos” como: auséncia do Ministério Publico, defesa, testemunhas ou até
mesmo o proprio acusado, as quais estdo dispostas nos artigos 454-461 do Cédigo
de Processo Penal.

Destaca-se, nesse sentido, aquela que prevé a auséncia do réu solto,
prevista no artigo 457 do Cddigo de Processo Penal: “Art. 457. O julgamento nao
sera adiado pelo ndo comparecimento do acusado solto, do assistente ou do
advogado do querelante, que tiver sido regularmente intimado.” (BRASIL, 1941)

Tomadas, em sendo o caso, as providéncias referidas nos artigos 454 a
461 do Caodigo de Processo Penal, o Magistrado verificara se a urna contém vinte e
cinco cédulas relativas aos jurados sorteados, determinando que o escrivao proceda
a chamada deles, conforme dispde o artigo 462 do Cédigo de Processo Penal®

Para que a julgamento em plenario ocorra, é necessario que se fagam
presentes pelos menos quinze jurados, oportunidade em que o Juiz Presidente
declarara instalados os trabalhos, anunciado o processo que sera submetido a

julgamento. Caso ndo haja o quantum acima mencionado, sera realizado o sorteio

® Art. 462. Realizadas as diligéncias referidas nos arts. 454 a 461 deste Cddigo, o juiz presidente
verificard se a urna contém as cédulas dos 25 (vinte e cinco) jurados sorteados, mandando que o
escrivao proceda a chamada deles.
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de suplentes, tantos quantos sejam necessarios, sendo designada nova data para a
sessao do Juri (PACELLI, 2014. pag. 740).

N&o havendo auséncia, o Juiz Presidente, antes de realizar o sorteio dos
membros do Conselho de Sentenca, esclarecera aos jurados acerca dos
impedimentos, suspeicdo e incompatibilidade, alertando-os, também que, uma vez
sorteados, ndo poderao comunicar-se entre si e com outrem, tampouco manifestar
opinides sobre o processo, sob pena de exclusdo do Conselho e multa (GRECO
FILHO, 2013. pag. 455).

Na sequéncia, conforme determina o artigo 467 do Cddigo de Processo
Penal: “Verificando que se encontram na urna as cédulas relativas aos jurados
presentes, o juiz presidente sorteara 7 (sete) dentre eles para a formacédo do
Conselho de Sentenca.”

Na medida em que o Juiz Presidente for retirando as cédulas, lera o nome
do jurado, questionando a defesa e, posteriormente, a acusacao se estes aceitam ou
recusam o jurado sorteado. A referida ordem deve ser estritamente seguida, sob
pena de gerar nulidade. Tanto a defesa quanto a acusagdo podem recusar, sem
justo motivo, trés jurados. Havendo fundamentagdo, o jurado podera ser excluido,
ainda que ja tenham atingido o numero maximo de — trés — exclusdes
(MAMELUQUE, 2008, pags. 142-143).

Com o Conselho de Sentenca constituido, o Juiz Presidente, conforme
artigo 472 do Codigo de Processo Penal* fara aos jurados a seguinte exortacéo:

Em nome da lei, concito-vos a examinar esta causa com imparcialidade e a
proferir a vossa decisdao de acordo com a vossa consciéncia e os ditames

da justica. Os jurados, nominalmente chamados pelo presidente,
responderao: Assim o prometo.

Na sequéncia, os jurados receberdo copias de pronuncia ou, se for o
caso, das decisbes posteriores que julgaram admissivel a acusagao e o relatério do
processo, conforme paragrafo unico do dispositivo supra mencionado.

Em seguida, apds prestado o compromisso pelos jurados, da-se inicio da
instrucdo plenaria, oportunidade em que o Juiz Presidente, o Ministério Publico, o

assistente, o querelante, e o Defensor do acusado tomardo, de forma sucessiva e

* Art. 472. Formado o Conselho de Sentenga, o presidente, levantando-se, e, com ele, todos os
presentes, fara aos jurados a seguinte exortagdo: Em nome da lei, concito-vos a examinar esta causa
com imparcialidade e a proferir a vossa decisdo de acordo com a vossa consciéncia e os ditames da
justica. Os jurados, nominalmente chamados pelo presidente, responderdo: Assim o prometo.
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direta, as declaragbes do ofendido (se possivel), inquirindo-se, apos, as
testemunhas arroladas pela acusagdo. Os jurados, notadamente pela fungdo que
possuem, também poderdo formular perguntas ofendido e as testemunhas de
acusagao e defesa. As perguntas serdo realizadas por intermédio do Juiz
Presidente. Ademais, os jurados e as partes poderdo requerer acareagoes,
reconhecimento de pessoas e coisas e esclarecimento dos peritos, bem como a
leitura de pecgas que se refiram, unicamente, as provas colhidas por Carta Precatoria
e as provas cautelares, antecipadas, nao repetiveis (GRECO FILHO, 2013, pag.
457).

Concluida essa etapa, passa-se ao interrogatorio do acusado, onde o
Ministério Publico, o assistente, o querelado e o Defensor, nessa ordem, formularao
perguntas diretamente ao acusado. Nao havendo o que se falar, em sede de
interrogatorio, a participagao do Juiz Presidente no ato (PACELLI, 2014, pag. 745).

Antes de realizar uma analise acerca dos debates em plenario do juri,
oportuno tecer alguns comentarios sobre o tema “uso de algemas” em plenario.

Dispde o artigo 474, § 3°, do Cédigo de Processo Penal:

Art. 474. A seguir sera o acusado interrogado, se estiver presente, na forma
estabelecida no Capitulo 1l do Titulo VII do Livro | deste Cddigo, com as
alteragdes introduzidas nesta Secao.

§ 30 Nao se permitira o uso de algemas no acusado durante o periodo em
que permanecer no plenario do juri, salvo se absolutamente necessario a
ordem dos trabalhos, a seguranga das testemunhas ou a garantia da
integridade fisica dos presentes.

Complementado o tema, a Sumula Vinculante n® 11 dispde:

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica propria 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
de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

Ainda que autorizada pela Sumula Vinculante acima citada, o uso de
algemas em plenario do Juri é algo controvertido, notadamente pelo impacto que
pode causar no Conselho de Sentenca, quando da tomada de decisao.

Na etapa dos debates, inicia-se com a concessao da palavra ao Ministério
Publico, o qual fara a acusacgao nos limites da pronuncia ou da decisdo que admitiu
a acusacgéo, sustentando, se for o caso, a existéncia de circunstancia agravante. Ao

assistente de acusacio é oportunizado falar apdés o Ministério Publico e, sendo a
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Acdo Penal de iniciativa privada, a fala inicia com o querelante e, apéds, é
oportunizado a explanacdo do Orgéo Ministerial (GRECO FILHO, 2013, pag. 458).

Concluida a acusacgao, tera palavra a defesa, conforme artigo 476, § 3°,
do Cédigo de Processo Penal.

Ha, ainda, a possibilidade de réplica e tréplica, pela acusacédo e defesa
respectivamente, sendo oportunizada a reinquirigdo de testemunha ja ouvida em
plenario (MAMELUQUE, 2008, pag. 154).

O tempo destinado para acusacio e defesa € de uma hora e meia em
suas sustentacdes iniciais e de uma hora, quando da réplica tréplica, sendo que,
havendo mais de um acusado, o tempo para a acusacao e defesa sera acrescido de
uma hora, bem como, dobrado em relacéo a réplica e tréplica.

Nesses termos, tem-se o artigo 477 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 477. O tempo destinado a acusacdo e a defesa sera de uma hora e
meia para cada, e de uma hora para a réplica e outro tanto para a tréplica.

§ 10 Havendo mais de um acusador ou mais de um defensor, combinarao
entre si a distribuicdo do tempo, que, na falta de acordo, sera dividido pelo
juiz presidente, de forma a ndo exceder o determinado neste artigo.

§ 20 Havendo mais de 1 (um) acusado, o tempo para a acusacgdo e a

defesa sera acrescido de 1 (uma) hora e elevado ao dobro o da réplica e da
tréplica, observado o disposto no § 10 deste artigo.

Oportuno destacar que, durante os debates, as partes ndo poderao, sob
pena de nulidade, fazer referéncias a decisao de pronuncia, as decisdes posteriores
que julgaram admissivel a acusagado ou a determinagao do uso de algemas como
argumento de “Autoridade”. Ademais, € vedado ainda, fazer mengdes ao siléncio do
acusado, ou a auséncia de interrogatorio por falta de requerimento, em prejuizo
deste (MAMELUQUE, 2008, pag. 155).

Ainda no debate é vedado as partes fazerem a leitura de documentos
(videos, gravacodes, fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio
assemelhado) que ndo tenham sido juntados aos autos com antecedéncia minima
de trés dias uteis, notadamente pela necessidade de oportunizar que a parte
contraria possa produzir a sua contraprova. E permitido, contudo, a leitura e exibicéo
de textos e doutrinas ou modelos (GRECO FILHO, 2013, pag. 459).

Concluidos os debates, o Juiz questionara aos jurados se estao

habilitados para o julgamento, ou se necessitam outro esclarecimento. Em havendo
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duvida sobre questdo de fato o juiz prestara esclarecimento a vista dos autos,
conforme dispde o artigo 480, § 1° e §2°, do Cédigo de Processo Penal®.

Ainda, segundo o artigo 481 da Lei Processual Penal: “Se a verificagao de
qualquer fato, reconhecida como essencial para o julgamento da causa, ndo puder
ser realizada imediatamente, o juiz presidente dissolvera o Conselho, ordenando a
realizag&o das diligéncias entendidas necessarias” (BRASIL, 1941).

Estando os jurados aptos a realizarem o julgamento, passas-se as
quesitacdes e votacao.

Segundo Pacelli (2014, pag. 741) “a apresentagdo de um quesito
corresponde a formulacdo de uma pergunta. E o que é pior, uma pergunta cuja
resposta sera necessariamente sim ou nao”.

Assim, o Conselho de Sentenca sera questionado sobre a matéria de fato,
bem como, se o acusado devera ser absolvido. Os quesitos devem ser
apresentados em preposicoes afirmativas, de forma simples e distinta, a ponto de
ser respondido com suficiente clareza e necessaria precisdo (GRECO FILHO, 2013,
pag. 460).

Aos quesitos a serem apresentados e a sua respectiva ordem estdo
previstos no artigo 483 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem, indagando
sobre:

| — a materialidade do fato;

Il — a autoria ou participacao;

Il — se 0 acusado deve ser absolvido;

IV — se existe causa de diminuigdo de pena alegada pela defesa;

V — se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena

reconhecidas na pronuncia ou em decisdes posteriores que julgaram
admissivel a acusagao

Apresentados os quesitos, sendo um dos dois primeiros quesitos
respondido de maneira negativa pela maioria (mais de trés jurados), a votagao
estara encerrada, com a absolvicdo do acusado. Havendo a resposta positiva

desses quesitos, o0s jurados serdo questionados se absolvem ou ndo o réu.

° Art. 480. A acusacgao, a defesa e os jurados poderao, a qualquer momento e por intermédio do juiz
presidente, pedir ao orador que indique a folha dos autos onde se encontra a pega por ele lida ou
citada, facultando-se, ainda, aos jurados solicitar-lhe, pelo mesmo meio, o esclarecimento de fato por
ele alegado.

§ 10 Concluidos os debates, o presidente indagara dos jurados se estdo habilitados a julgar ou se
necessitam de outros esclarecimentos

§ 20 Se houver duvida sobre questdo de fato, o presidente prestara esclarecimentos a vista dos
autos. (Incluido pela Lei n® 11.689, de 2008)
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Respondendo a maioria pela absolvicdo, o acusado sera absolvido. Tendo a maioria
respondida no sentido de negar a absolvi¢ao do réu, serdo questionados os jurados
acerca das causas de diminuigdo de pena, bem como, acerca da (in)existéncia de
causas de aumento de pena e circunstancias qualificadora. As circunstancias
agravantes/atenuantes ndo serdo quesitadas, devendo serem reconhecidas na
sentenga (PACELLI, 2014, pags. 744-745).

Encerrada a quesitagdo, o artigo 492 do Cddigo de Processo Penal
dispde que:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenca que:

| — no caso de condenacgéao:

a) fixara a pena-base;

b) considerara as circunstancias agravantes ou atenuantes alegadas nos
debates;

c) impora os aumentos ou diminuicdes da pena, em atengdo as causas
admitidas pelo juri;

d) observara as demais disposi¢des do art. 387 deste Codigo;

e) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-a a prisdo em que se
encontra, se presentes os requisitos da prisdo preventiva;

f) estabelecera os efeitos genéricos e especificos da condenacgéo;

Il — no caso de absolvigao:

a) mandara colocar em liberdade o acusado se por outro motivo ndo estiver
preso;

b) revogara as medidas restritivas provisoriamente decretadas

c) impor4, se for o caso, a medida de seguranga cabivel.

E, ainda, sendo a sentenca de desclassificacdo, devera o Juiz Presidente
do Tribunal do Juri proferir a sentenga em relagdo ao delito resultante da nova
tipificagdo. Ademais, ainda que haja a desclassificagdo, o crime conexo que néo seja
doloso contra a vida sera julgado pelo Presidente do Tribunal do Juri
(MAMALUQUE, 2008, pag. 159).

Por fim, cabe ressaltar que a sentenca proferida pelo Conselho de
Sentenga podera ser impugnada pelo Recurso de Apelagédo, consoante disposi¢cao
do artigo 593, inciso Ill do Codigo de Processo Penal.

Esbogcam-se, a seguir, os principios exclusivos do Tribunal do Juri
previstos na Constituicdo Federal.

2.3 Os principios exclusivos do Tribunal do Juri na Constituicao Federal

A Constituicdo Federal atribuiu ao rito escalonado do Tribunal do Juri
quatro principios exclusivos, consoante dispde o artigo 5°, inciso XXXVIII, alineas
“a”, “b”, “c” e “d”, da Carta Magna.
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Assim, seguindo a ordem trazida pelo ordenamento juridico constitucional,
o estudo acerca da principologia constitucional do Juri tera inicio pela plenitude de
defesa, conforme artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “a” da Constituicdo Federal.

A respeito da plenitude de defesa, duas correntes surgem quando da sua
conceituagdo. Uma em que defende que ndo ha diferengca entre plena e ampla
defesa e, outra, prelecionando a divergéncia entre os mencionados principios.

Para Moraes (2014, pag. 92) “a plenitude de defesa encontra-se dentro do
principio maior da ampla defesa, previsto no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal”.

Guilherme de Souza Nucci, por outro lado, dispde:

No contexto do Tribunal do Juri, entretanto, a Constituicao Federal demanda
maior cautela: assegura-se ao acusado a plenitude de defesa (art. 5°,
XXXVIII, a). Temos sustentado ha praticamente uma década (consultar Juri
— Principios constitucionais, p. 139-141), existir diferenga substancial entre
ampla defesa, garantida aos acusados de um modo geral, e plenitude de
defesa, elemento essencial no cenario do juri. Em primeiro ponto, vale
destacar que nao se deve interpretar as normas, mormente um conjunto
harménico como a Constituicao Federal, partindo-se de pressuposto de que
contém palavras ou frases inuteis e repetidas. [...] Amplo é algo vasto, largo,
copioso, enquanto pleno equivale a completo, perfeito, absoluto [....] O que
se busca ao acusado em geral é a mais aberta possibilidade de defesa,
valendo-se de instrumentos e recursos previstos em lei e evitando-se
qualquer forma de cerceamento. Aos réus, no Tribunal do Juri, quer-se a
defesa perfeita, dentro, obviamente, das limitagbes naturais dos seres
humanos. [...] No processo criminal comum — e quem milita na area bem
sabe — o defensor ndo precisa atuar de maneira perfeita, sabendo falar,
articular, construir os mais sélidos argumentos, enfim, pode cumprir seu
papel de maneira apenas satisfatéria. A ampla defesa subsiste a tal
impacto. No processo em tramite no plenario do Juri, a atuagcdo apenas
regular coloca em risco, seriamente, a liberdade do réu. E fundamental que
0 juiz presidente controle, com perspicacia, a eficiéncia da defesa do
acusado. Se o defensor ndo se expressa bem, ndo se faz entender- nem
mesmo pelo magistrado, por vezes -, deixa de fazer intervengdes
apropriadas, corrigindo eventual excesso da acusacdo, ndo participa da
reinquiricdo das testemunhas, quando seria preciso, em suma, atua pro
forma, ndao houve, certamente, defesa plena, vale dizer irretocavel, absoluta,
cabal. Sob outro aspecto, & preciso considerar que o magistrado, no
processo comum, fundamenta as suas decisdes, expondo, portanto, as
razdes que o levaram a condenar o réu. Tal sistema nao ocorre no Tribunal
Popular. Os jurados simplesmente votam, condenando ou absolvendo, sem
qualquer fundamentagdo. E parte do sigilo das votacdes, outro principio
constitucional da prépria instituigdo do juri. Por tal motivo, deve-se buscar a
defesa plena — a mais perfeita possivel dentro das circunstancias concretas.
Deslizes nao devem ser admitidos. (Tribunal do Juri.- Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008. pags. 24-26).

Complementando, Aramis Nassif dispde:

A simples outorga de oportunidade defensiva nao realiza o preceito, como
ocorre com a norma corrente. A obediéncia devida ao preceito impde ao
Juiz-Presidente, v.g. em sessdo do Juri, a obrigagdo de dissolver o
Conselho de sentenga, interrompendo o julgamento quando a defesa for
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deficiente. (O Novo Juri Brasileiro — Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. pag. 24).

Entretanto, o entendimento que prevalece perante a doutrina € de que
existe diferenga entre a ampla defesa e a plenitude de defesa, devendo esta ser
respeitada, notadamente pelo modelo de julgamento que é adotado pela instituicao
do Juri (BRANCO; MENDES, 2009, pag. 627).

Expostas as duas correntes e assinalada aquela que prevalece em
relacdo a plenitude de defesa, da-se continuidade ao estudo dos principios
constitucionais do Tribunal do Juri, analisando-se o sigilo das votagdes, previsto no
artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “b”, da Constituicao Federal de 1988.

O sigilo das votagdes, segundo Moraes (2014, pag. 93) “significa que a
liberdade e opinido dos jurados devera sempre ser resguardada, devendo a
legislagdo ordindria prever mecanismos para que nao se frustre o mandamento
constitucional”.

O Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 485, caput, e § 1° cuidou de
assegurar a ordem constitucional:

Art. 485. Nao havendo duvida a ser esclarecida, o juiz presidente, os
jurados, o Ministério Publico, o assistente, o querelante, o defensor do
acusado, o escrivao e o oficial de justiga dirigir-se-do a sala especial a fim
de ser procedida a votagao.

§ 10 Na falta de sala especial, o juiz presidente determinara que o publico

se retire, permanecendo somente as pessoas mencionadas no caput deste
artigo

Apesar de ser matéria superada pela jurisprudéncia e doutrina, poucos
ainda sustentam que a sala secreta € eivada de inconstitucionalidade, tendo em
vista a —suposta— violagdo ao artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, o qual
prevé a publicidade dos atos do processo (NUCCI, 2008, pag. 27).

A corrente majoritaria dispde que a sala secreta devera ser mantida para
que sejam preservados os jurados de qualquer tipo de influéncia, ou, até mesmo, de
eventuais represalias apds o julgamento (NASSIF, 2009, pag. 25).

Complementando o raciocinio, Guilherme de Souza Nucci preleciona:

... ha na propria Constituicdo o disposto no art. 5.°, XXXVIII, b, assegurando o
sigilo das votagdes. Ndo se fala em sigilo do voto, entendido como a célula
individual colocada pelo jurado, contendo “sim” ou “ndo”, dentro da urna, mas em

sigilo da votagao, que é o ato de votar. Portando, busca-se resguardar o momento
do jurado apor o voto na urna — que € votar — razéo pela qual a sala especial é o
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lugar para tanto. (Tribunal do Juri.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008. pag. 31)

Ainda, tratando-se dos principios constitucionais do Tribunal do Juri
destinados ao Conselho de Sentencga, tem-se a soberania dos veredictos, previsto
no artigo 5°, inciso XXXVVV, alinea “c”, da Constituicdo Federal.

Nucci (2008, pag. 33) ensina que “A Constituicdo Federal outorgou ao
Tribunal Popular a ultima decisao nos casos de crimes dolosos contra a vida”.

Contudo, conforme bem ensina Moraes (2014, pag. 93) “a garantia
constitucional da soberania do veredicto ndo exclui a recorribilidade de suas
decisdes”.

Tanto é que o artigo 563, inciso lll, alineas “a”, “b”, “c” e “d”, do Codigo de
Processo Penal dispde as hipoteses em que sera possivel recorrer da decisédo
proferida pelo Tribunal do Juri:

Art. 593. Cabera apelagao no prazo de 5 (cinco) dias:

| - das sentengas definitivas de condenagédo ou absolvicdo proferidas por
juiz singular;

Il - das decisbes definitivas, ou com forgca de definitivas, proferidas por juiz
singular nos casos n&o previstos no Capitulo anterior;

lll - das decisées do Tribunal do Juri, quando:

a) ocorrer nulidade posterior a pronuncia; (Redagcdo dada pela Lei n° 263,
de 23.2.1948)

b) for a sentenga do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a decisédo
dos jurados;

c) houver erro ou injustica no tocante a aplicagdo da pena ou da medida de

seguranca;
d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos.

Da analise dos paragrafos 1°, 2°, e 3% do dispositivo acima mencionado,
verifica-se que o Juizo ad quem nao tem competéncia para fazer analise de mérito
em relagdo a decisao do Conselho de Sentenca.

Afinal, se assim o fizesse, a democracia (a qual o Tribunal do Juri visa

garantir) sucumbiria, isso porque, de nada adiantaria, por exemplo, exercer o voto,

® Art. 593. Cabera apelagéo no prazo de 5 (cinco) dias:

§ 1° Se a sentenga do juiz-presidente for contraria & lei expressa ou divergir das respostas dos
jurados aos quesitos, o tribunal ad quem fara a devida retificagao.

§ 2° Interposta a apelagdo com fundamento no n® lil, ¢, deste artigo, o tribunal ad quem, se Ihe der
provimento, retificara a aplicagdo da pena ou da medida de seguranca.

§ 3° Se a apelacdo se fundar no no lll, d, deste artigo, e o tribunal ad quem se convencer de que a
decisado dos jurados é manifestamente contraria a prova dos autos, dar-lhe-a provimento para sujeitar
o réu a novo julgamento; ndo se admite, porém, pelo mesmo motivo, segunda apelacéo.
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caso o Tribunal Eleitoral obtivesse o poder de julgar se o povo escolheu bem ou mal
o seu candidato (NUCCI, 2008, pag. 33).

A soberania dos veredictos € principio que tem aplicagdo somente no
ambito do Tribunal do Juri, logo, somente sera aplicado quando do julgamento dos
crimes dolosos contra a vida, notadamente pelo principio da competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, previsto no artigo 5°, inciso XXXVIII,
alinea “d”, da Constituicdo Federal.

O dispositivo expresso na Constituicdo Federal de 1988 ndo € uma
novidade trazida pelo poder constituinte originario, de modo que a competéncia para
o julgamento dos crimes dolosos contra vida ja estava prevista no Coddigo de
Processo Penal (1941), em seu artigo 74, § 1°7, sendo recepcionado pela Carta
Magna (NASSIF, 2009, pag. 25-26).

Ademais, a competéncia do Tribunal do Juri para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida ndo engessa o Tribunal Popular a proferir decisbes somente
em relagado aos delitos previstos nos artigos 121, §§ 1° e 2°, 122, paragrafo unico,
123, 124, 125, 126 e 127 do Cdbdigo Penal, de modo que o legislador
infraconstitucional podera atribuir-lhe competéncias diversas. Logo, trata-se de
competéncia inafastavel e ndo exclusiva (MORAES, 2014, pag. 93).

N&o obstante a possibilidade de a legislagdo infraconstitucional atribuir
competéncias diversas ao Tribunal Popular ha outras hipoteses em que a Juri
Popular sera competente para deliberar sobre outros delitos, como é o caso dos
crimes conexos (NUCCI, 2008, pag. 35).

Encerradas as abordagens acerca da instituicdo do Tribunal do Juri, no
préximo capitulo versa-se sobre as garantias fundamentais no direito processual

penal, mormente a presungao de inocéncia e o nemo tenetur se detegere.

" Art. 74. A competéncia pela natureza da infragdo sera regulada pelas leis de organizagéo judiciaria,
salvo a competéncia privativa do Tribunal do Juri.

§ 1° Compete ao Tribunal do Juri o julgamento dos crimes previstos nos arts. 121, §§ 1° e 2°, 122,
paragrafo unico, 123, 124, 125, 126 e 127 do Cédigo Penal, consumados ou tentados.
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3 GARANTIAS FUNDAMENTAIS NO PROCESSO PENAL: A PRESUNGCAO DE
INOCENCIA E O NEMO TENETUR SE DETEGERE

Antes de adentrar ao estudo principal do presente trabalho, oportuno
esclarecer alguns pontos acerca das garantias fundamentais no processo penal, as
quais deverao ser respeitadas em todos os procedimentos, inclusive perante o
Tribunal do Juri.

Para tanto, tem-se as principais garantias constitucionais: contraditério,
ampla defesa e devido processo legal. Apds, ja direcionando a presente monografia
para o seu tema central, sdo observados os principios da presun¢ao de inocéncia e
o nemo tenetur se detegere, ambos de fundamental importédncia quando do
interrogatdrio do réu, principalmente no que tange ao procedimento do Juri.

3.1 Constituicao Federal e principios processuais penais de garantia

Dentre as garantias processuais, destaca-se a ampla defesa, contraditério
e devido processo legal.

Frisa-se que, em matéria penal, tais mandamentos constitucionais
ganham mais relevancia, notadamente pela consequéncia que podera ser trazida ao
final do processo penal: restricao da liberdade de outrem.

Assim, a Constituicdo Federal assegurou em seu artigo 5°, inciso LIV o

principio do devido processo legal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal; (sem grifo no original).

Representa uma garantia, assegurando outros direitos. Isso porque, para
que haja o devido processo legal é necessario haver: o contraditério, ampla defesa,
direito ao juiz natural; de ndo ser processado e condenado com base em provas
ilicitas, o direito de ndo ser preso indevidamente, sendo por determinacdo da
autoridade competente e na forma estabelecida pela ordem juridica, dentre outros
(BRANCO; COELHO e MENDES, 2009, pag. 685).

Tanto é que, para que o devido processo legal seja atingido, € necessario

que o procedimento pelo o qual ganha forma siga, de maneira higida, todas as
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formalidades (e garantias) prescritas em lei, para que atinja sua finalidade
solucionadora de conflito de interesses relevantes: o punitivo e a liberdade (TUCCI,
2004, pag. 83).

Ainda que seja reconhecido como um conjunto de outras garantias, duas
delas sao consideradas corolarios do mandamento constitucional previsto no artigo
5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal: a ampla defesa e o contraditério (MOARES,
2014, pags. 110-111).

O ordenamento juridico constitucional assim dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

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;

A ampla defesa constitui o direito que é dado ao réu de trazer para o
processo todos os elementos que possam esclarecer a verdade dos fatos, bem
como, realizar a chamada “defesa negativa”, constituida na omiss&o ou siléncio do
réu (MORAES, 2014. pag. 111).

Logo, extrai-se que a doutrina reconhece uma “dupla face” do principio da
ampla defesa, de modo que se divide em duas: defesa técnica, desenvolvida por
advogado regularmente inscrito nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil e,
a autodefesa, feita pelo réu, consistente no seu direito de participagédo e presenca.
Pela participagao € assegurado ser ouvido pelo juiz competente, podendo, inclusive,
permanecer em siléncio, sem que isso lhe cause nenhum prejuizo. Assim, verifica-se
que interrogatorio do réu ndo constitui um meio de prova, conforme disposto no
Codigo de Processo Penal, mas sim, um meio de defesa (autodefesa) (JUNIOR e
SENNA, 2009, pag. 182 e 186).

Nesse entendimento, ganha ainda mais forga, tendo a Sumula 523 do
Supremo Tribunal Federal® decidido ser obrigatdria a existéncia de defesa técnica,
nao havendo a possibilidade de, como é o no Juizo civel e/ou Trabalhista,
dispensar-se a presenca de defensor.

® No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara
se houver prova de prejuizo para o réu.
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Desta forma, bem anotou Greco Filho (2013, pag. 77) ao dizer que “para o
desenvolvimento e estrutura do processo penal, a garantia mais importante e ao
redor da qual todo o processo gravita é a da ampla defesa...”.

Contudo, embora distintos, a ampla defesa esta intimamente ligada ao
principio do contraditério, haja vista que — normalmente — se oferece o contraditorio
para que a parte possa apresentar sua defesa. Assim, verifica-se que o principio do
contraditorio possui dois pilares: a informagcdo e a reacdo. A informacdo é
imprescindivel para a participagao do réu, afinal € necessario saber que esta sendo
acusado para apresentar sua reagdo, uma resisténcia a pretensdo juridica
acusatoria ou punitiva (participagdo). Verifica-se, portanto, que o contraditorio, no
processo penal, garante um conhecimento completo da acusagéo, de saber o que
esta acontecendo no processo, bem como, de ser informado de todos os atos
processuais. Ademais, mencionada garantia faz com que haja uma reconstru¢do da
“‘pequena historia do delito”, de modo que o contexto fatico sera construido pelo que
foi alegado pela acusacéo e defesa (LOPES JUNIOR, 2014, pag. 220 e 223).

Por fim, oportuno esclarecer que parte da doutrina ndo reconhece a
existéncia de diferengca entre o contraditério e a ampla defesa. Contudo, o
entendimento majoritario € que a divergéncia existe e a importancia de sua distingéo
reside na possibilidade de violar um sem, no entanto, afrontar o outro. Por exemplo:
€ possivel cercear a defesa (impedindo a oitiva de certa testemunha), sem que isso
viole o contraditério. O contrario &, teoricamente, possivel, porém pouco comum,
pois na maioria das vezes, a auséncia de comunicacido impede o exercicio da
defesa (LOPES JUNIOR, 2014, pag. 223).

Como bem assinalam Branco, Coelho e Mendes (2009, pag. 592) ao
dizerem que “no processo penal, o principio da ampla defesa e do contraditério tém,
por razdes Obvias, aplicagao significativa e analitica”.

Dando seguimento, versa o préximo tdpico sobre principios mais
direcionados ao tema do presente trabalho monografico: a presun¢ao de inocéncia e
0 nemo tenetur se detegere.

3.2 A presuncgao de inocéncia: sua importancia, extensao e limites

A Constituicdo Federal de 1988 assim dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
LVIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenga penal condenatoria;

Contudo, durante a histéria, a presungdao de inocéncia nem sempre
existiu, de modo que na inquisigdo da idade média a duvida gerada pela auséncia de
prova era considerada uma (semi)prova, que comportava um juizo de
(semi)culpabilidade, condenando uma pena leve (LOPES JUNIOR, 2014, pag. 215).

De igual forma, no Brasil, ndo obstante as Constituicbes republicanas
brasileiras possuirem capitulos tratando dos “direitos e garantias individuais”,
nenhuma delas, antes da atual Constituicdo, trouxe o principio da presuncédo de
inocéncia, sendo a Carta Magna de 1988, portanto, pioneira neste ponto
(BARBAGALO, 2015, pag. 47).

A garantia ganhou a forma que possui hoje em razdo das idéias liberais
gue animaram a reforma do sistema repressivo no século XXVIIl, sendo consagrado
no artigo 9° da Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao (TUCCI,
2004, pag. 379).

Com efeito, assim dispde o artigo 9° da Declaragao Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadéo:

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e,

se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da
sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Para Moraes (2014, pag. 123) o principio da presungdo de inocéncia
demonstra que “ha a necessidade de o Estado Comprovar a culpabilidade do
individuo, sob pena de voltarmos ao total arbitrio estatal”.

Nesse sentido, Aury Lopes Junior leciona:

Se é verdade que os cidadaos estdo ameagados pelos delitos, também o
estdo pelas penas arbitrarias, fazendo com que a presungao de inocéncia
ndo seja apenas uma garantia de seguranga (ou de defesa social),
enquanto segurancga oferecida pelo Estado de Direito e que se expressa na
confianca dos cidaddos na justica. E uma defesa que se oferece ao arbitrio
punitivo... (Introducédo Critica ao Processo Penal: Fundamentos da
Instrumentalidade Constitucional. 4. ed. rev. Atual. — Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006, pag. 186).
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BARBAGALO (2015, pag. 67) sustenta a presuncédo de inocéncia nao
como um principio, mas sim como um estado, afirmando que “a presuncido de
inocéncia contempla garantia do status do cidadao, impondo as autoridades publicas
além de outros setores (da imprensa, por exemplo) tratamento adequado e
respeitoso a pessoa acusada por um delito”.

Nessa linha, assinala:

Sustenta a boa doutrina que a expressao “presungao de inocéncia” é de
utilizagdo vulgar, ja que nao é tecnicamente correta. E verdade. Presuncéo,
em sentido técnico, € o nome da operacdo légico — dedutiva que liga um
fato provado (um indicio) e outro probando, ou seja, € o nome juridico para
descrigao justamente desse liame entre ambos. No caso, o que se tem mais
propriamente é a consagragao de um principio de n&o-culpabilidade, até
porque a Constituicdo Federal (art. 5°, LVIl), ndo afirma presumir uma
inocéncia, mas sim garantir que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenga penal condenatéria” (art. 5°, LVII). Assim, o
principio em questao alberga uma garantia constitucional, referindo-se, pois,
a um “estado de inocéncia” ou de “ndo culpabilidade”: vale dizer, ninguém
pode ser reputado culpado até que transite em julgado sentenga penal
condenatodria. (Curso de Processo Penal. 4. ed. — Sao Paulo: Saraiva,
2009, pag. 45).

No mesmo sentido, Aury Lopes Junior explica a presungao de inocéncia
como um dever de tratamento que atua em duas dimensdes. Tem-se, nessa linha, a

interna e externa ao processo:

Em suma: a presungcdo de inocéncia impdée um verdadeiro dever de
tratamento (na medida em que exige que o réu seja tratado como inocente),
que atua em duas dimensdes: interna ao processo e exterior a ele. Na
dimenséo interna, € um dever de tratamento imposto — primeiramente — ao
juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador
(pois o réu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a duvida conduza
inexoravelmente a absolvigdo; ainda na dimensao interna, implica severas
restricdes ao (ab)uso das prisbes cautelares (como prender alguém que nao
foi definitivamente condenado?). Externamente ao processo, a presungao
de inocéncia exige uma protegdo contra a publicidade abusiva e a
estigmatizagdo (precoce) do réu. Significa dizer que a presuncdo de
inocéncia (e também as garantias constitucionais da imagem, dignidade e
privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros limites democraticos a
abusiva exploragdo midiatica em torno do fato criminoso e do préprio
processo judicial. O bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico
deve ser coibido pela eficacia da presungdo de inocéncia.(Direito
Processual Penal. 11. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2014, pag. 220).

A presuncdo de inocéncia, sob a d6tica do magistrado, ganha destaque,
notadamente pelas obrigagbes “positivas” e “negativas” que traz ao juiz. Isso porque,
0 julgador deve manter uma posi¢do negativa (ndo considerando o acusado
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culpado), mas também, um posicionamento positivo (tratando o réu, efetivamente,
como inocente) (LOPES JUNIOR, 2006, pag. 186).

O estado de inocéncia implica em diversas consequéncias no tratamento
do acusado, ganhando destaque aquela relativa ao énus da prova. Isso porque,
sendo o imputado presumidamente inocente, ndo lhe incumbe a prova de nada. A
“presuncgao” deve ser destruida pelo acusador, sem que o acusado ou juiz tenha que
contribuir nessa desconstrucao. Nao obstante, ainda que parte da doutrina sustente
que incumbe ao réu provar eventual excludente, tal alegacdo ndo deve prosperar,
haja vista que incumbe ao acusado provar a presencga de todos os elementos que
integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, por dbvio, a inexisténcia de
excludentes (LOPES JUNIOR, 2006, pags. 188-190).

E certo que ao réu é garantido presumir-se inocente. Porém, até quando?
Da leitura do dispositivo constitucional se extrai que a garantia da presungao de
inocéncia se estende até o transito em julgado da sentenga condenatoria e, em se
tratando de direitos fundamentais, a regra hermenéutica que deve preponderar é a
da maxima efetividade dos direitos fundamentais. Contudo, a questdo nao se resolve
facilmente, notadamente porque n&do se pode conceber que uma pessoa seja
inocente quando ha uma sentenca que analisou a fundo as questdes de todas as
circunstancias do caso concreto (BEDE JUNIOR e SENNA, 2009, pags. 83-84).

Nesse sentido, na busca por um entendimento acerca da extensdo da
presungao de inocéncia, surgiu o debate acerca da (im)possibilidade de execugao
de pena quando da reafirmacdo da condenacdo em 22 instancia. Para alguns, a
conduta n&o violaria o principio/estado. Porém, para outros, o cerceamento antes do
transito em julgado configura afronta ao mandamento constitucional.

Filiando-se a primeira corrente, Américo Bedé Junior e Gustavo Senna
dispdéem:

De fato, ndo ha razoes para impedir a execugdo do julgado quando
pendente recurso especial e extraordinario. Primeiro, porque tais recursos
ndo tem efeito suspensivo, de modo que a decisdo do Tribunal a quo é
plenamente exequlivel. Segundo, porque tais recursos cada vez mais sao
encarados como medidas excepcionais, ndo preocupadas com a corregao
do caso concreto, mas sim com a preservacdo do (paralelismo)
ordenamento juridico. Terceiro, porque a Lei de Execugdes Penais prevé a
sua aplicagao aos presos provisérios, 0 que demonstra a possibilidade de
execugao provisoria no processo penal. (Principios do Processo Penal:
Entre o Garantismo e a efetividade da sancdo. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. pag. 85).
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Ainda, sustentando inexisténcia de violagdo a presuncido de inocéncia,

Galtiénio da Cruz Paulino, em artigo, dispde:

...Deve-se evitar uma desproporcionalidade entre os direitos e garantias
fundamentais, ou seja, os direitos individuais devem ser protegidos com a
mesmo rigor que se protege os direitos sociais e coletivos. [...]JA execugao
proviséria da pena, sob o enfoque do garantismo integral, ndo viola o
principio da presungdo de inocéncia, ante a necessidade de os direitos e
garantias fundamentais serem interpretados em consonancia com o principio
da proporcionalidade (em seu duplo viés), o principio da proibicdo da
protecao deficiente, mandados internacionais de criminalizagdo, bem como a
necessidade de serem observados e garantidos os direitos da sociedade em
uma situagao de equilibrio com os direitos individuais do acusado. (PAULINO,
G.C. A execugao proviséria da pena e o principio da presuncido de
inocéncia. 2017. 20 fls. Tese — ESMPU, Brasilia).

De outra banda, Brasileiro (2016, p. 83) afirma que, ndo obstante ser
necessario a busca por uma maior efetividade ao sistema processual penal patrio, a
referida pretensdo ndo pode superar os mandamentos constitucionais, os quais
emanam que o inicio da execugao de uma pena privativa de liberdade s6 se da com
a formagao da coisa julgada, a qual ocorre com o esgotamento das vias recursais,
inclusive aquelas de natureza extraordinaria, ainda que nao tenham efeito
suspensivo.

Ainda, seguindo a linha garantista, tem-se que:

Em relacao a eficacia temporal da presuncao de inocéncia, a Constituicao
Federal, com o intuito de oferecer uma maior protecdo a dignidade da
pessoa humana, diferenciou-se dos diplomas internacionais de direitos
humanos e de outros textos constitucionais, e estabeleceu de maneira clara
que o seu marco final € o “transito em julgado da sentenca penal
condenatdria”. Logo, a garantia produz efeito apdés a sentenga penal
recorrivel, bem como depois do julgamento em segundo grau de jurisdigao.
(PINTO, R.B. A execucao da sentenca condenatéria confirmada em
segundo grau de jurisdicao e a presuncado de inocéncia: uma analise
do habeas corpus 126.292/SP. 2016. 22 fls. Artigo — UFJF, Juiz de Fora).

Ademais, a jurisprudéncia atual, apds o recente julgamento das Agdes
Declaratodrias de Constitucionalidade 43, 44 e 45, se posicionou no sentido de que a
execugao da prisdo somente é possivel apds o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria. Extraindo-se, portanto, que o acusado se presume inocente até
a decisao se torne imutavel.

Nao obstante o entendimento acima firmado impende destacar que o
principio/estado em estudo “n&o € principio absoluto, alterando-se a presuncio da
inocéncia (presungédo juris tantum), uma vez provada a autoria do fato criminoso”
(MOUGENOT 2009, pag. 46).
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Sobre a inexisténcia de carater absoluto em relagcdo ao principio da

presuncgao de inocéncia, a jurisprudéncia vem se posicionando no seguinte sentido:

RECURSO DE AGRAVO. EXECUGCAO PENAL (LEP, ART. 147).
RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. DECISAO QUE INDEFERIU
PEDIDO DE INSTAURACAO DE INCIDENTE DE REGRESSAO DE
REGIME. NOTICIADA A PRATICA DE FATO DEFINIDO COMO CRIME.
ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO (CP, ART. 157, § 2°, | E 1I).
CARACTERIZACAO DE FALTA GRAVE. DISPENSABILIDADE DO
TRANSITO EM JULGADO DE SENTENCA PENAL CONDENATORIA.
EXEGESE DOS ART. 52 E ART. 118, AMBOS DA LEI 7.210/1984.
PRECEDENTES DO STJ E DESTA CORTE DE JUSTICA. DECISAO
REFORMADA. - A pratica de fato definido como crime doloso, em principio,
constitui falta grave, independentemente de sentenga penal condenatoéria
transitada em julgado. - O reconhecimento de falta grave pela
reeducanda nao caracteriza ofensa a presuncio de inocéncia. Ainda
que vigore o sistema das garantias no sistema constitucional
brasileiro, nenhuma delas se reveste de carater absoluto, legitimando,
ainda _que exepcionalmente, a adocdo de medidas restritivas das
prerrogativas _individuais, nos termos da lei. - Parecer da PGJ pelo
conhecimento e provimento do recurso. - Recurso conhecido e provido para
cassar a decisdo de primeiro grau e determinar a instauragdo de incidente
de regressao de regime. (TJSC, Recurso de Agravo n. 2014.040487-8, de
Joinville, rel. Des. Carlos Alberto Civinski, Primeira Cadmara Criminal, j. 02-
09-2014, grifo nosso).

O Supremo Tribunal Federal nao destoa:

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. PRISAO PREVENTIVA.
REQUISITOS. FUNDAMENTACAO IDONEA. DIREITO DE APELAR EM
LIBERDADE. PRESUNCAO DE INOCENCIA. DIREITO NAO ABSOLUTO
EM FACE DA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E DA APLICACAO DA LEI
PENAL. ORDEM DENEGADA. | — O decreto de prisdo preventiva que
preenche os requisitos legais por meio de fundamentagao idénea néo viola
a garantia da presungao de inocéncia. Precedentes. Il — A decisdo que
converteu a prisdo em flagrante em preventiva utilizou fundamentagao
idbnea para demonstrar a periculosidade do paciente e a gravidade
concreta do delito, evidenciadas pela utilizagdo de arma de fogo com
ameaga explicita a vida da vitima e concurso de agentes com menor de
idade, circunstancias que justificam a necessidade do carcere para garantia
da ordem publica. Il — Habeas Corpus denegado. (HC 139691, Relator(a):
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 21/02/2017,
PROCESSO ELETRONICO DJe-047 DIVULG 10-03-2017 PUBLIC 13-03-
2017, grifo nosso).

Assim, nao obstante o posicionamento adotado em relagdo a
possibilidade de execucao proviséria da pena verifica-se que a presungao de
inocéncia — assim como outros mandamentos constitucionais - ndo é absoluta,
devendo ser analisada em conjunto com as demais garantias previstas na

Constituicao.
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Por fim, tratando dos efeitos presuncao de inocéncia, bem explica NUCCI
(2008, pag. 76) afirmando que “impede que as pessoas sejam obrigas a se auto-
acusar, consagrando o direito ao siléncio”. E sobre o referido principio que se
destina o préximo tépico.
3.3 O nemo tenetur se detegere (com foco no direito ao siléncio)

Extrai-se do artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicao Federal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXIll - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

Mencionada garantia vem sendo reconhecida, de maneira mais enfatica,
a partir da edicdo da 5° Emenda a Constituicio Norte Americana, de 1971, e
apresenta importante inovagdo no nosso ordenamento juridico. Entretanto, o direito
ao siléncio, no Brasil, ndo foi inaugurado pela Constituigdo Federal de 1988, seu
texto integrava o ordenamento juridico patrio em razdo das disposigdes do artigo
14.3, g, do Pacto Internacional Sobre Direitos Civis Politicos de Nova lorque®, bem
como no artigo 8°, 2, g e o, do Pacto de San José da Costa Rica'® (TUCCI, 2009,
pags. 299-302).

Conceituando o nemo tenetur se detegere, Guilherme de Souza Nucci

ensina:

Trata-se de decorréncia natural da conjugagdo dos principios
constitucionais da presung¢do de inocéncia (art. 5°m LVII, e ampla defesa
(artigo 5°, LXIII). Se o individuo é inocente, até que seja provada sua culpa,
possuindo o direito de produzir amplamente prova em seu desfavor, bem
como se pode permanecer em siléncio sem qualquer tipo de prejuizo a sua
situagao processual, € mais do que dbvio ndo estar obrigado, em hipétese
alguma, a produzir prova contra si mesmo. O Estado é a parte mais forte na
persecucao penal, possuindo agentes e instrumentos aptos a buscar a
descobrir provas contra o autor da infragao penal, prescindindo, pois, de sua
colaboragédo. Seria admissao de faléncia de seu aparato e fraqueza de suas
autoridades se dependesse do suspeito para colher elementos suficientes a
sustentar a acédo penal. (Manual de Processo Penal e Execugao Penal. 42
ed. rev. atual. ampl. —=Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. pag.
90).

° ARTIGO 14, 3., g: De ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.

10 Artigo 8° - Garantias judiciais, 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: g) direito de ndo ser obrigada a
depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada
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Para exemplificar a aplicagdo do nemo tenetur se detegere, traz-se

entendimento jurisprudencial sobre o tema:

APELACAO CRIMINAL - DESOBEDIENCIA (CP, ART. 330) - SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DEFENSIVO. PRETENDIDA A
ABSOLVICAO PELA ATIPICIDADE DA CONDUTA - ACUSADO QUE NAO
ACATA A ORDEM DE PARADA EMANADA PELOS POLICIAIS - FUGA
PARA EVITAR A PRISAO EM FLAGRANTE - DIREITOS AO SILENCIO E
DE NAO PRODUZIR PROVAS CONTRA SI - ADEMAIS, CONDUTA
PREVISTA E PUNIDA COMO INFRAGCAO ADMINISTRATIVA (CTB, ART.
195) - ABSOLVICAO QUE SE IMPOE - RELATOR VENCIDO NO PONTO -
DEMAIS TESES RECURSAIS PREJUDICADAS. Nao comete o crime de
desobediéncia o agente que, a fim de garantir seu estado de liberdade,
desobedece ordem de parada emanada por policial, pois o direito ao
siléencio e o de ndo produzir prova contra si sao garantidos
constitucionalmente. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJSC,
Apelagado Criminal n. 0013004-09.2012.8.24.0045, de Palhoga, rel. Des.
Getulio Corréa, Segunda Camara Criminal, j. 23-01-2018, grifo nosso).

O fato de nao ser obrigado a produzir provas contra si mesmo, como se
extrai da propria nomenclatura, € um direito e ndo um dever. Desta forma, verifica-se
que ndo ha nenhum empecilho para que o acusado colabore com as investigagdes,
bem como, para a elucidagao dos fatos, caso deseje. Ademais, oportuno destacar o
mandamento constitucional ndo devera servir de chancela para aqueles que
pretendem dificultar ou destruir os meios de prova da pratica delitiva (BEDE
JUNIOR; e SENNA, 2009, pag. 38).

Sobre a faculdade de invocar o principio, o Tribunal de Justica decidiu:

APELACOES CRIMINAIS - EMBRIAGUEZ AO VOLANTE E PORTE
ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO (ART. 306, CAPUT, DA
LEI N. 9.503/97 E ART. 14 DA LEI 10.826/2003) - SENTENCA
PARCIALMENTE PROCEDENTE - CONDENACAO APENAS PELO CRIME
DE TRANSITO - RECURSOS DA DEFESA E DO MINISTERIO PUBLICO.
RECURSO DEFENSIVO. PLEITO DE ABSOLVICAO DIANTE DE
TRATAMENTO DESIGUAL PELAS AUTORIDADES DE TRANSITO - REU
NAO INFORMADO ACERCA DO DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVAS
CONTRA SI MESMO - NAO ACOLHIMENTO - VERIFICADA
COOPERACAO LIVRE E ESPONTANEA DO DENUNCIADO EM TODAS
AS FASES DO PROCESSO. A garantia de nado produzir provas contra si
mesmo ndo possui o condao de eximir da responsabilidade penal do réu, o
qual cooperou livre e espontaneamente para a apuracao do delito, ao
realizar o teste de alcoolemia e ao confessar que dirigia automdvel
apos ingerir bebida alcodlica, expressando sua vontade de colaborar e
de responder por seus atos. PEDIDO DE ABSOLVICAO DO
DENUNCIADO POR NAO APRESENTAR PERIGO CONCRETO - TESE
RECHACADA - ENTENDIMENTO PACIFICO DE QUE EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE E CRIME DE MERA CONDUTA E DE PERIGO ABSTRATO. A
configuragao do crime de embriaguez ao volante (art. 306, caput, do CTB)
prescinde de provas da ocorréncia de danos a terceiros, ja que se trata de
delito classificado como crime de perigo abstrato, que ndo exige dano
efetivo. Ademais, é infragdo penal de mera conduta, de modo que se
consuma no momento em que o agente passa a conduzir veiculo automotor
sob influéncia de alcool ou substancia psicoativa. RECURSO DA
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ACUSACAO. PLEITO DE CONDENACAO PELO CRIME DE PORTE DE
MUNICAO DE USO PERMITIDO - POSSIBILIDADE - ELEMENTOS
PROBATORIOS HABEIS A COMPROVAREM MATERIALIDADE E
AUTORIA DELITIVAS - REU FLAGRADO, NO INTERIOR DO SEU
VEICULO, COM MUNICAO INTACTA, APOS RELATOS DE POPULARES
DANDO CONTA DE DISPAROS DE ARMA DE FOGO - DELITO QUE SE
CONFIGURA A REVELIA DA QUANTIDADE DE MUNIGCOES E/OU DO
FATO DELAS SEREM OU NAO ENCONTRADAS COM A ARMA DE FOGO
- CRIME DE PERIGO ABSTRATO E DE MERA CONDUTA - RATIO
ESSENDI DA NORMA INCRIMINADORA QUE OBJETIVA A
INCOLUMIDADE PUBLICA POR MEIO DO CONTROLE DE ARMAS E
ACESSORIOS E QUE INVARIAVELMENTE VEM A SER LESADA COM A
CONDUTA, POR SI SO, DE POSSUIR OU PORTAR ILEGALMENTE
ARMAMENTO E ACESSORIOS A MARGEM DAS PRESCRICOES LEGAIS
- CONDUTA FORMAL E MATERIALMENTE TIPICA - IMPOSSIBILIDADE
DE ABSOLVICAO. | - O legislador em nenhum momento condicionou a
penalizagdo a quantidade de armas apreendidas ou de muni¢des
capturadas, e, bem ainda, que tais instrumentos venham ser apreendidos
em um mesmo contexto fatico que permita o alcance da sua finalidade.
Entdo, pode ser um armamento isolado, uma sé muni¢ao, ou varios deles,
apreendidos em conjunto ou ndo. Isso é desimportante, até porque tais
condutas s&o estanques e ndo dependem invariavelmente da existéncia da
outra para sua persecugao. Il - O Estatuto do Desarmamento foi
promulgado com o objetivo de disciplinar a aquisicdo de armas e munigoes
em territério nacional, bem como de regulamentar os registros e portes das
armas de fogo que estdo em posse de cidadaos comuns, buscando, em
ultima analise, garantir a seguranga da coletividade, motivo pelo qual,
tratando-se de delito de mera conduta e de perigo abstrato, a auséncia de
potencial lesivo ou a apreensao em separado da arma e munigdes, a ponto
de impossibilitar a sua ordinaria utilizagcdo, ndo obsta a persecugédo e
responsabilizagdo criminal (precedente desta Camara: TJSC, ACr n.
0002651-80.2016.8.24.0040). RECURSO DA DEFESA DESPROVIDO -
RECURSO DA ACUSACAO PROVIDO. PRESCRICAO PUNITIVA DO
CRIME DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE - RECONHECIMENTO DE
OFICIO - LAPSO TEMPORAL SUPERIOR A TRES ANOS ENTRE A
PUBLICACAO DA SENTENCA E O PROXIMO MARCO INTERRUPTIVO
DA PRESCRICAO - EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. (TJSC, Apelagao
Criminal n. 0000588-24.2015.8.24.0103, de Araquari, rel. Des. Luiz Antdnio
Zanini Fornerolli, Quarta Camara Criminal, j. 28-03-2019, sem grifo no
original).

Em outros casos, o Tribunal de Justica de Santa Catarina se posicionou

pela inaplicabilidade do nemo tenetur se detegere:

APELAGCAO CRIMINAL - TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES (LEI N.
11.343/06, ART. 33, CAPUT), POSSE IRREGULAR DE ARMA DE FOGO
(LEI N. 10.826/03, ART. 12) E DESOBEDIENCIA (CP, ART. 330) -
SENTENGCA CONDENATORIA - INSURGENCIA DEFENSIVA - TRAFICO E
POSSE DE ARMA - MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS -
PALAVRAS DOS POLICIAIS FIRMES E HARMONICAS,
CORROBORADAS POR DECLARACOES DE MENOR DE IDADE -
CIRCUNSTANCIAS QUE FAZEM A AUTORIA RECAIR SOBRE A PESSOA
DO REU - CONDENAGAO MANTIDA - DESOBEDIENCIA - PRETENSA
ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE DA CONDUTA - INVIABILIDADE -
INOBSERVANCIA A ORDEM DE PARADA EMANADA DE AGENTE
ESTATAL DENTRO DE CONTEXTO CRIMINOSO - DIREITO
CONSTITUCIONAL DE NAO PRODUZIR PROVA CONTRA SI MESMO
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INAPLICAVEL - CONDUTA TIiPICA - MANUTENCAO DA CONDENACAO
- RELATORA VENCIDA NO PONTO - RECURSO DESPROVIDO. (TJSC,
Apelagao Criminal n. 0000720-45.2016.8.24.0039, de Lages, rel. Des.
Salete Silva Sommariva, Segunda Camara Criminal, j. 11-12-2018, sem
grifo no original).

No presente trabalho, filtram-se as faculdades inerentes ao direito de nao
produzir provas contra si mesmo, dando maior destaque (ndo sé neste capitulo,
como também no seguinte) para o direito ao siléncio, o qual, segundo LOPES JR.
(2014, pag. 232) “é apenas uma manifestacdo de uma garantia muito maior,
insculpida no nemo tenetur se detegere”.

Sobre o direito ao siléncio LOPES JR. (2014, pag. 232) explica que “o
sujeito passivo ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar
em uma atividade probatéria da acusacdo ou por exercer seu direito de siléncio
quando do interrogatorio”.

Ademais, a faculdade de permanecer calado configura, também, aquilo
que se chama de defesa pessoal negativa, haja vista que, sendo o interrogatério um
meio de prova, a opcdo de permanecer em siléncio constitui uma espécie de
atuacao defensiva daquele que a invoca (TUCCI, 2009, pag. 304).

Classificando a garantia ao siléncio, quanto a sua natureza, COUCEIRO
(2004, pag. 168) afirma que “o direito ao siléncio assume, assim, natureza de
“direito-garantia” constitucional do individuo em face do Estado”.

Muito embora da leitura do dispositivo constitucional relativo ao direito ao
siléncio seja possivel interpretar que a garantia é assegurada somente ao preso, a
doutrina e jurisprudéncia patria sdo uniformes no sentido de que o mandamento
constitucional é aplicavel também ao investigado, ao indiciado e ao acusado
(TUCCI, 2009, pag. 303).

Nesse sentido, LOPES JR. (2014, pag. 231) sustenta que “Parece-nos
inequivoco que o direito ao siléncio se aplica tanto ao sujeito passivo preso como
também ao que esta em liberdade”.

A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nao destoa:

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. NULIDADE.
CONSTATACAO. INOBSERVANCIA AO DIREITO AO SILENCIO. NEMO
TENETUR SE DETEGERE. ILEGALIDADE FLAGRANTE. USO INDEVIDO
DE UNIFORME MILITAR. ORDEM CONCEDIDA | — E jurisprudéncia
pacifica no Supremo Tribunal Federal a possibilidade do investigado
ou acusado permanecer em siléncio, evitando-se a auto-incriminagao.
I — O depoimento da paciente, ouvida como testemunha na fase
inquisitorial, foi colhido sem a observancia do seu direito de permanecer em
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siléncio. Il — Ordem concedida. (HC 136331, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 13/06/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-140 DIVULG 26-06-2017 PUBLIC 27-06-2017, sem grifo
no original).

Classificando o direito ao siléncio em relagcdo a sua eficacia, Couceiro
(2004, pags.157-183) desmembra o siléncio como indicio de culpa, bem assim,
como causa de aumento de pena. Na primeira situagcao sustenta que o siléncio é
norma de eficacia contida, portanto ndo ha empecilho para que o legislador
infraconstitucional permita que o Magistrado interprete o siléncio livremente,
conforme fez no artigo 198 do Cdédigo de Processo Penal. O que n&o pode
acontecer € o julgador formular juizo de condenagdo baseado tdo somente no
siléncio do acusado, mas nada impede que confronte a conduta do réu (calar-se)
com os demais elementos de provas colhidos durante a persecutio criminis. Ja, no
caso do siléncio como causa de aumento de pena, sustenta que, ndo obstante o
comportamento do acusado, durante a instrucdo processual, ndo servir para
fundamentar o carater retributivo da pena, ndo tem apenas esta caracteristica,
servindo também para prevenir e ressocializar o agente, podendo o siléncio ser
considerado para auferir a personalidade. Portanto, ndo € inconstitucional o artigo 59
do Cddigo Penal, na interpretagdo que autoriza o Magistrado a considerar o siléncio
do acusado quando da fixacdo da pena.

Ainda, tratando do binbmio direito ao siléncio x nemo tenetur se detegere,
surge na doutrina o debate acerca da (in)existéncia de natureza absoluta dos
mencionados principios.

Guilherme de Souza Nucci assevera:

Qual a diferenga entre essa situagao e o direito ao siléncio, que néo gera tal
indicio de culpa? Este ultimo foi garantido na Constituicdo Federal de 1988,
expressamente, sem qualquer tipo de condigdo: “o preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada
a assisténcia da familia e de advogado (art. 5°., LXIll, CF — grifamos). Nao
se inseriu no texto constitucional qualquer ressalva, como, por exemplo, “o
de permanecer calado, na forma da lei”. Diante disso, é garantia individual
sem restricdes. Quanto as demais provas, para as quais for convocado a
auxiliar na produgdo, certamente ndo é obrigado a colaborar, pois ninguém
€ obrigado a se auto-incriminar, o que decorre da garantia constitucional da
ampla defesa. Entretanto, nada impede que o juiz leve em consideracdo a
recusa, considerando-a um indicio. Nao sera prova definitiva a negativa do
réu em participar do reconhecimento. Tal gesto ndo podera ser prova direta
de culpa, embora sirva para formar elemento de auxilio ao convencimento
do magistrado. Seria 0 mesmo caso no direito ao siléncio, ndo fosse, como
ja dissemos, expressa garantia constitucional, que n&o pode ser
contrariada. Enfim, executando o direito de permanecer calado, que é
absoluto, pensamos que o direito de ndo se auto-incriminar, implicito que
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estd na Constituicdo, deve ser igualmente respeitado, mas ndo de maneira
absoluta, impedindo-se o juiz de levar em conta a omissdo do réu em
colaborar na formacgéo de prova , no momento de sentenciar. (Cédigo de
Processo Penal Comentado. 5. ed. rev. atual. e ampl. — S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 547).

De outra banda, Aury Lopes Junior advoga no sentido de que:

Nao podemos concordar com NUCCI., quando ao comentar o art. 260 do
CPP, afirma que apenas o direito ao siléncio é absoluto e ndo produz
nenhum prejuizo para a defesa, sendo que a recusa em submeter-se ao
reconhecimento (por exemplo) ndo teria a mesma protegdo. Completamente
equivocada a constru¢do do autor, que conduz a um reducionismo
substancialmente inconstitucional e de notada matriz autoritaria e
inquisitorial [...] Ndo podemos pactuar com tal reducionismo e compressao
da esfera constitucional de protecdo. O direito ao siléncio € muito mais
amplo e inscreve-se na dimensao do principio do nemo tenetur se detegere.
Conjugando-se com a presuncao de constitucional de inocéncia, bem como
com a necessaria recusa a matriz inquisitéria, € elementar que o réu nao
pode ser compelido a declarar ou mesmo participar de qualquer atividade
que posse incrimina-lo ou prejudicar sua defesa. Mais, frisa-se: a recusa
ndo autoriza qualquer presungdo ou mesmo indicio de culpa. (Direito
Processual Penal. 11. ed. — S0 Paulo: Saraiva, 2014, pag. 233)

Muito embora o debate ainda exista, tem-se que, com a introdugao da Lei
n. 12.645, de 28 de maio de 2012, a coleta de material genético foi considerada
como forma de identificagdo criminal. Assim, o investigado ou apenado (sujeito
passivo) esta obrigado a se submeter a intervengdo corporal (LOPES JR., 2014,
pag. 233).

O ponto mais comum em que se invoca 0 nemo tenetur se detegere, na
modalidade do direito ao siléncio, € o interrogatorio do acusado. Nesse aspecto, o
binbmio de permanecer calado em contraponto com a inquiricdo do réu, sera alvo do

proximo capitulo.
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4 DIREITO AO SILENCIO EM PLENARIO DO JURI E A POSSIBILIDADE DE
FORMULAGAO DE PERGUNTAS PELO MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO
MESMO DEPOIS DE INVOCADA A GARANTIA CONSTITUCINAL

Sabe-se que, o direito ao siléncio do réu, quando invocado, ndo podera
ser usado em seu prejuizo. No procedimento do Juri, isso fica ainda mais evidente,
tendo em vista a vedagao trazida pelo artigo 478, inciso Il, do Cdédigo de Processo
Penal.

Entrando, no procedimento do Tribunal do Juri, o julgamento nao é feito
por um Magistrado de carreira, o qual conhece o mandamento constitucional. A
decisdo é tomada por cidadaos, os quais julgam o caso na génese daquilo que se
conhece por “intima convicg¢ao”, sem a justificativa do seu veredicto.

Assim, devem-se tomar todas as cautelas para que o acusado nao seja
prejudicado ao optar por permanecer em siléncio.

Dessa forma, estuda-se no presente capitulo se a conduta do Promotor
de Justiga que consigna as perguntas, mesmo depois de invocada a garantia de se
calar, viola o disposto no artigo 478, inciso Il, do Cdédigo de Processo Penal,
causando nos jurados a impressao de que “quem cala consente” e, assim, fazendo
com que formulem juizo de condenag¢ao com base no siléncio do acusado.

4.1 O siléncio do réu no interrogatério (do Juri)

O interrogatério (em linhas gerais, ndao sé no Juri) € ato procedimental
onde é conferido ao acusado fornecer a sua versao sobre o fato que esta sendo
apurado (NUCCI, 2009, pag. 72-73).

Sobre a natureza deste meio de prova, ainda que haja opinides em
contrario, o que se extrai € que possui natureza hibrida, concebendo ndo s6é um
meio de prova, mas também um meio de defesa.

Nesse sentido, Greco Filho (2013, pag. 241) preleciona que “é ele ato de
defesa, porque pode nele esbocar-se a tese defensiva e é a oportunidade para o
acusado apresentar sua versao dos fatos, mas €, também, ato de instrucéo, porque
pode servir como prova”

O mesmo raciocinio € adotado por Guilherme de Souza Nucci:

Por outro lado, ndo vemos qualquer 6bice no reconhecimento da natureza
juridica duplice desse instituto, pois temos sustentado a necessidade de
existir colaboracgéao ativa da defesa na produgao de provas. Desse modo, se
acusado e seu defensor optam pelo interrogatério, estdo, em realidade,
buscando a produc¢éo de prova, cuja finalidade é atingir o convencimento do
julgador. Se optarem pelo siléncio, abrindo mé&o do interrogatério, cuida-se
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de estratégia de defesa. Em ambas as situagdes, entretanto, vé-se a dupla
natureza. (Provas no Processo Penal. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, pags. 73-74).

Assim sendo, o interrogatério judicial é a solenidade que confere ao
acusado a oportunidade de se dirigir diretamente ao magistrado, apresentando sua
defesa, podendo indicar meios de prova ou até mesmo permanecer em siléncio
(NUCCI, 2008, pag. 406).

Tragados os comentarios acerca do interrogatério em sentido amplo,
passa-se as peculiaridades, dentro do rito escalonado do Juri.

De inicio, bem oportuno destacar a duplicidade de interrogatorios
existentes no Tribunal do Juri:

O interrogatério no procedimento para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida sera realizado em duas oportunidades distintas: a primeira, na
fase do judicium acusationes ou fase da formacdo da culpa, na forma
prevista para o procedimento comum do cdédigo processual (art. 394 do
CPP); a segunda, apods pronunciado o réu, dar-se-a na fase do judicium
causae, ja em plenario (art. 465 do CPP).(YOKOYAMA, M.C.D. O Direito ao

Siléncio no Interrogatdrio. 2007. 165 fls. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo/SP, Sao Paulo.)

Impende aqui frisar que, as disposi¢des acima, datada 2007,em razao das
mudangas ocorridas no Cédigo de Processo Penal, correspondem, atualmente ao
artigo 474 do Cdédigo de Processo Penal. Mesmo assim, a duplicidade de
interrogatorios e a sequéncia em que se da permanece a mesma.

O interrogatério, na primeira fase do Juri (judicium accusationis), esta
previsto no artigo 411 do Cédigo de Processo Penal'’.

Bem anotou GRECCO FILHO (2013, pag. 442) ao afirmar que “As
disposigdes sdo analogas as do procedimento comum ordinario...”.

Assim, o interrogatorio sera realizado apos os demais atos da audiéncia
de instrugdo. Esta sequéncia é resultado da linha vanguardista do processo penal, a
qual defende que deve ser o ultimo ato processual a ser praticado, pois assim,
conhecendo a prova produzida, o acusado pode confronta-la, esclarecer ou ainda
silenciar a respeito daquilo que |he é imputado pela denuncia (NASSIF, 2009, pag.

49).

" Art. 411. Na audiéncia de instrugdo, proceder-se-a a tomada de declaragdes do ofendido, se
possivel, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacdo e pela defesa, nesta ordem, bem
como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas,
interrogando-se, em seguida, o acusado e procedendo-se o debate.
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A inquirigdo do acusado, em plenario do Juri (judicium causae), encontra-

se disposta nos artigos 473 e 474, ambos do Cédigo de Processo Penal.'?

Sobre a importancia do interrogatério do réu em plenario do Juri,

Guilherme de Souza Nucci explica:

Quando realizada em plenario, diante dos jurados, ganha particular relevo. Como
ja tivemos a ocasido de mencionar, cremos fundamento seja o réu orientado pelo
defensor a fornecer a sua versdo a respeito dos fatos constantes da pecga
acusatoria. E evidente ser aplicavel o direito ao siléncio (art. 5°., LXIII, CF; art. 186,
paragrafo Unico do CPP), ndo devendo ser interpretado, em tese, em prejuizo da
defesa. Porém, como ter a certeza de que os juizes leigos efetivamente levardo
em consideragao o direito de permanecer calado como algo natural e, acima de
tudo, constitucional? Porventura, pode-se estar diante de algum jurado (ou mais
de um) que ndo compreenda a atitude do réu em preferir deixar a defesa a cargo
de seu advogado, formando convicg¢ao intima de culpa, embora ndo manifeste em
momento algum, até pelo fato de que os veredictos do Conselho de Sentenca
independem de motivagdo. (Tribunal do Juri.- S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008. pag. 186).

Assim, sera realizado na forma normal do artigo 186 do Codigo de
Processo Penal, com algumas adaptagdes. A primeira delas esta na possibilidade de
os jurados formularem perguntas ao acusado, por intermédio do Juiz Presidente
(GRECCO FILHO, 2013, pag. 457).

Nesse sentido, extrai-se do artigo 474, § 2° do Cddigo de Processo
Penal;

Art. 474. A seguir sera o acusado interrogado, se estiver presente, na forma
estabelecida no Capitulo Il do Titulo VII do Livro | deste Cédigo, com as
alteragdes introduzidas nesta Secéao.

§ 2° Os jurados formularao perguntas por intermédio do juiz presidente.

Outra peculiaridade nas disposi¢des relativas ao julgamento em plenario
pelo Tribunal do Juri consiste na vedagédo ao uso de algemas enquanto estiver em
plenario, salvo se absolutamente necessario a ordem dos trabalhos, a seguranca
das testemunhas ou a garantia da integridade fisica dos presentes (MAMELUQUE,
2009. pag.151).

Afinal, a imagem do réu algemado, sem a necessidade de justificativa, é

capaz de induzir em erro o jurado menos atento, fazendo com que este venha a

12 Art. 473. Prestado o compromisso pelos jurados, sera iniciada a instrugdo plenaria quando o juiz
presidente, o Ministério Publico, o assistente, o querelante e o defensor do acusado tomarao,
sucessiva e diretamente, as declaracbes do ofendido, se possivel, e inquirirdo as testemunhas
arroladas pela acusacéo.

Art. 474. A seguir sera o acusado interrogado, se estiver presente, na forma estabelecida no Capitulo
Il do Titulo VIl do Livro | deste Cddigo, com as alteragdes introduzidas nesta Segao
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formar um juizo de condenacgdo. Ademais, cabe ao Estado fornecer a seguranga do
plenario do Juri, podendo o acusado permanecer — com a exce¢ao dos casos em
que é estritamente necessario — sem algemas (NUCCI, 2008, pag. 188).

Com a explanacédo acerca do interrogatério (no rito comum e no Juri),
necessario se verificar a invocagdo do direito de se calar no mencionado ato. Isso
porque, segundo Senna e Bedé Junior (2009, pag. 38): “um dos pontos de aplicagao
direta do principio é o interrogatério do réu, no qual esse tem o direito de
permanecer calado”.

A necessidade de permanecer em siléncio, por diversas vezes, constitui
ato natural da pessoa fragil, emocionalmente perturbada ou até mesmo daquelas
gue nao possuem assisténcia técnica adequada (NUCCI, 2006, pag. 409).

Nesse sentido, surge o debate na doutrina e jurisprudéncia acerca da
violagdo ao preceito constitucional do artigo 5°, inciso LXIII, da Carta Magna, quando
da inexisténcia de adverténcia do acusado quanto ao seu direito de permanecer em
siléncio.

Aury Lopes Junior leciona que:

O direito de calar também estipula um novo dever para a autoridade policial
ou judicial que realizada o interrogatério: o de advertir o sujeito passivo de
que ndo esta obrigado a responder as perguntas que lhe foram feitas. Se
calar constitui um direito do imputado e ele tem de ser informado de alcance
de suas garantias, passa a existir o correspondente dever do 6rgao estatal a
que assim o informe, sob pena de nulidade do ato por violagdo de uma

garantia constitucional. (Direito Processual Penal. 11. ed. — Sao Paulo:
Saraiva, 2014, pag. 232).

E ainda, visando evitar a ocorréncia de adverténcia irregular, devera esta
ser reduzida a termo, para que seja documentada ndo apenas a existéncia, mas
também, a forma como ocorreu, de modo que podera ser controlada a concreta
idoneidade para garantir o direito. Ademais, a adverténcia deve ser realizada
independente da natureza do crime ou do fato do autor ja ter sido interrogado
anteriormente (COUCEIRO, 2004, pags. 195-198).

E ainda, Américo Bedé Junior e Gustavo Senna asseveram:

Questiona-se se a omissao do juiz, em alertar o réu sobre o seu direito de
permanecer calado, provoca a ilicitude de uma eventual confissdo obtida no
interrogatério. Parece-nos que, como existe dispositivo expresso (art. 186
do CPP e art. 5°, LXIIl, da CF), o argumento de que ninguém pode alegar o

desconhecimento do direito cede em face de norma especifica, e a omissao
provoca, invariavelmente, a nulidade da confissdo. (Principios do
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Processo Penal: Entre o Garantismo e a Efetividade da Sangdo.- Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, pag. 39).

A Corte Catarinense, por outra via, ja decidiu:

E, ainda:

APELACAO CRIMINAL - CRIME DE PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DE USO PERMITIDO (LEI N. 10.826/03, ART. 14) - SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA. ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA DE PROVAS - INVIABILIDADE - MATERIALIDADE E
AUTORIA DEVIDAMENTE COMPROVADAS - ALEGADA ILICITUDE DA
CONFISSAO INFORMAL POR AUSENCIA DE ADVERTENCIA DO
DIREITO CONSTITUCIONAL AO SILENCIO - PRESUNCAO DE
CONHECIMENTO - ADEMAIS, ADMISSAO EM CONSONANCIA COM
OUTROS ELEMENTOS DE PROVA EXISTENTES NO FEITO - AGENTES
PUBLICOS QUE NARRAM O OCORRIDO DE MANEIRA FIRME E
ESCORREITA, EM AMBAS AS FASES PROCEDIMENTAIS -
CONDENAGCAO MANTIDA. O direito ao siléncio é direito "que goza de
presuncido de conhecimento por todos, por isso gque a auséncia de
adverténcia quanto a esta faculdade do réu nao gera, por si s6, uma
nulidade processual a justificar a anulacdo de um processo penal [...]"
(STF, Min. Luiz Fux). RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJSC,
Apelagao Criminal n. 0025276-62.2016.8.24.0023, da Capital, rel. Des.
Getulio Corréa, Terceira Camara Criminal, j. 19-03-2019, grifo nosso).

ESTADO DE SANTA CATARINA TRIBUNAL DE JUSTICA ESTADO
DE SANTA CATARINA TRIBUNAL DE JUSTICAHabeas Corpus
(criminal) n. 4001419-17.2018.8.24.0000, de LagesRelator: Desembargador
José Everaldo Silva HABEAS CORPUS. IMPETRACAO INICIALMENTE
INTERPOSTA COMO MANDADO DE SEGURANCA. PRETENDIDA
REVISAO DE DECISAO JUDICIAL QUE INDEFERIU PEDIDO DE
NULIDADE DE INTERROGATORIO POLICIAL. HIPOTESE PREVISTA NO
ART. 647, INCISO VI, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
ADEQUACAO. NULIDADE. INTERROGATORIO. AUSENCIA DE
INFORMACAO AO ACUSADO QUANTO AO SEU DIREITO DE MANTER-
SE EM SILENCIO, DE SER ASSISTIDO POR ADVOGADO E FAMILIARES.
MERA ALEGACAO. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. PREVALENCIA
DO PRINCIPIO PAS DE NULLITE SANS GRIEF. EXEGESE DO
DISPOSTO NO ART. 563 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
PRECEDENTES DO STJ E DO STF. "4. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e desta Corte Superior é unissona no sentido de que,
tanto nos casos de nulidade relativa quanto nos casos de nulidade
absoluta, o reconhecimento de vicio que enseje a anulacido de ato
processual exige a efetiva demonstracido de prejuizo ao acusado, o
que ndo _ocorreu na espécie. Precedentes." (STJ, Habeas Corpus n.
287.139/RS, rela. Mina. Laurita Vaz, j. 21-08-2014). "A falta de
adverténcia sobre o direito ao siléncio ndo conduz a anulacio
automatica do interrogatério ou depoimento, restando mister observar
as demais circunstincias do caso concreto para se verificar se houve
ou ndo o constrangimento ilegal. (HC 88.950/RS, Relator Min. Marco
Aurélio, Primeira Turma, Julgamento em 25/9/2007, HC 78.708/SP, Relator
Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, Julgamento em 9/3/1999, RHC
79.973/MG, Relator Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, Julgamento em
23/5/2000.)" (STF, Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 107915, Rel.
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. 25-10-2011). ORDEM DENEGADA.
V (TJSC, Habeas Corpus (Criminal) n. 4001419-17.2018.8.24.0000, de
Lages, rel. Des. José Everaldo Silva, Quarta Camara Criminal, j. 22-02-
2018, grifo nosso).
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O Supremo Tribunal Federal vem, assim, se posicionando:

Ementa: PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. NULIDADES PROCESSUAIS. PROCESSO PENAL
MILITAR. INTERROGATORIO. AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO.
PRESENCA DO DEFENSOR. AUSENCIA DE ADVERTENCIA SOBRE O
DIREITO AO SILENCIO. REUS QUE APRESENTAM SUA VERSAO DOS
FATOS. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO PREJUIZO. ALTERACAO
DE ADVOGADO SEM ANUENCIA DOS REUS. FATO QUE NAO PODE
SER ATRIBUIDO AO PODER JUDICIARIO. PAS DE NULLITE SANS
GRIEF. AUSENCIA DE ABUSO DE PODER, ILEGALIDADE OU
TERATOLOGIA APTAS A DESCONSTITUIR A COISA SOBERANAMENTE
JULGADA. RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO. 1. As garantias da
ampla defesa e do contraditério restam observadas, nao prosperando o
argumento de que a falta de adverténcia, no interrogatério, sobre o direito
dos réus permanecerem calados, seria causa de nulidade apta a anular
todo o processo penal, nos casos em que a higidez do ato é corroborada
pela presenga de defensor durante o ato, e pela opcao feita pelos réus de,
ao invés de se utilizarem do direito ao siléncio, externar a sua prépria
versao dos fatos, contrariando as acusacdes que lhes foram feitas, como
consectario de estratégia defensiva. 2. A falta de adverténcia sobre o
direito ao siléncio ndo conduz a anulacido automatica do interrogatério
ou depoimento, restando mister observar as demais circunsténcias do
caso _concreto para se verificar se houve ou ndo o constrangimento
ilegal. (HC 88.950/RS, Relator Min. Marco Aurélio, Primeira Turma,
Julgamento em 25/9/2007, HC 78.708/SP, Relator Min. Sepulveda
Pertence, Primeira Turma, Julgamento em 9/3/1999, RHC 79.973/MG,
Relator Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, Julgamento em 23/5/2000.) 3.
In casu: a) os recorrentes, policiais militares, foram processados e
condenados como incursos no § 1° do artigo 308 do Cddigo Penal Militar, a
2 (dois) anos e 8 (oito) meses de reclusdo em regime inicial aberto; b) a
sentenca destaca que, no dia 3/4/1996, na cidade de S&o Paulo/SP, os
sentenciados, agindo em coautoria, exigiram da vitima vantagem indevida
no valor de R$ 150,00 (cento e cinquenta reais) com o escopo de se
omitirem quanto as providéncias cabiveis relativas ao ato ilicito de condugao
de veiculo automotor sem portar os documentos necessarios, que implicaria
na apreensao do veiculo e autuagao do infrator; c) a condenagdo ocorreu
em 21/7/1997, confirmada por apelagao julgada em 19/12/2000, sendo certo
que o Ministério Publico ajuizou representacao junto ao Tribunal de Justica
Militar do Estado de Sao Paulo com o escopo de decretacdo de perda da
graduagdo das pracgas, julgada procedente, e transitada em julgado em
27/11/2001 (fls. 123); d) destarte, em 8/1/2002, a defesa dos réus ajuizou
revisdo criminal, que foi julgada improcedente, e transitou em julgado em
28/10/2008, sendo as penas julgadas extintas ante o seu cumprimento,
conforme sentencas exaradas pelo Juizo de Direito das Execugdes
Criminais da Comarca de Santo André, em 9/11/2004 e 16/2/2005; e) aos
20/10/2009, a defesa reabriu o caso por meio de impetragdo do writ junto ao
Superior Tribunal de Justi¢ca, que se voltou contra o acérdao da apelagao
julgada pelo Tribunal de Justica Militar do Estado de Sao Paulo. 4. A
suposta nulidade decorrente de alteragao de defensor sem a anuéncia das
partes restou superada pelas informagdes prestadas pelo Tribunal de
Justica Militar do Estado de S&o Paulo (“1° & época, a grande maioria dos
policiais militares processados no admbito da Justica Militar era defendida
por advogados que integravam o Departamento Juridico da Associagao dos
Cabos e Soldados da Policia Militar e prestavam assisténcia juridica aos
associados dessa entidade, como ocorreu neste caso; 2° - em nenhum
momento houve por parte do Juizo a “desconstituicdo” ou a “nomeacgao” de
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qualquer advogado para atuar nos autos, tendo sim na verdade ocorrido
apenas alteragdes no quadro de advogados da referida Associagdo, cuja
composicdo, como ndo poderia deixar de ser, é de seu livre arbitrio). 5. E
cedico na Corte que: a) o principio geral vigente no processo penal é o de
que somente se proclama a nulidade de um ato processual quando ha a
efetiva demonstragao de prejuizo, nos termos do que dispde o art. 563 do
CPP, verbis: Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade nao resultar
prejuizo para a acusagao ou para a defesa; b) a Sumula n® 523 do Supremo
Tribunal Federal dispde que “No processo penal, a falta de defesa constitui
nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de
prejuizo para o réu” (HC 93.868/PE, Rel. Ministra Carmen Lucia, Primeira
Turma, Julgamento em 28/10/2008; HC 98.403/AC, Rel. Ministro Ayres
Britto, Segunda Turma, Julgamento em 24/8/2010, HC 94.817, Rel. Ministro
Gilmar Mendes, Segunda Turma, Julgamento em 3/8/2010.) 6. Os
presentes autos ndo revelam a existéncia de abuso de poder, ilegalidade ou
teratologia que possa autorizar a concessao do writ, desconstituindo, assim,
um feito processual ja acobertado pela coisa soberanamente julgada. 7.
Recurso ordinario desprovido.
(RHC 107915, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
25/10/2011, DJe-217 DIVULG 14-11-2011 PUBLIC 16-11-2011 EMENT
VOL-02626-01 PP-00063, grifo nosso)

Assim, analisando o que fora acima exposto, verifica-se que, ainda que a
doutrina adote um posicionamento mais garantista, atestando a necessidade de
adverténcia do réu acerca dos seus direitos. A jurisprudéncia vem mitigando este
entendimento, concebendo a violagdo ao mandamento constitucional somente os
casos em que ha um efetivo prejuizo para o réu.

Todavia, existe um momento do interrogatério em que nao é conferido ao

réu o direito ao siléncio. O artigo 185 do Cdédigo de Processo Penal™

assevera que,
previamente ao interrogatério, ha de ser feita a qualificacdo. Neste instante o réu
estara obrigado a informar o seu nome e endereco, inexistindo a aplicabilidade do
direito ao siléncio, notadamente pela natureza do Direito Penal (o qual é dos fatos e
nao do autor, ndo havendo incriminagao tdo somente pelo nome). Ademais, a recusa
do acusado em fornecer os dados necessarios a qualificagdo podera configurar a
contravengao penal do artigo 68 do Decreto-Lei n. 3.688/41, ou até mesmo o crime
previsto no artigo 307 do Cédigo Penal (BEDE JUNIOR e SENNA, 2009, pag. 39).
De igual maneira, NUCCI (2006, pag. 408) advoga no sentido de que “Em
relacdo a qualificacdo, ndo cabe direito ao siléncio, nem o fornecimento de dados
falsos, sem que haja consequéncia juridica impondo sang¢do. O direito ao siléncio

nao € ilimitado, nem pode ser exercido abusivamente”.

® Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal,
sera qualificado e interrogado na presencga de seu defensor, constituido ou nomeado.
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E, na mesma obra, NUCCI (2006, pag. 433) complementa o raciocinio
afirmando que “Afinal, nesse caso, ndo esta envolvida a sua defesa, mas, ao
contrario, estd em jogo a seguranga processual e do sistema judiciario, que nao
deseja levar ao carcere pessoa errada”.

Da jurisprudéncia Catarinense se extrai:

ESTADO DE SANTA CATARINA TRIBUNAL DE JUSTICA Apelagéo
Criminal n. 0011230-42.2016.8.24.0064, de Sao José ESTADO DE SANTA
CATARINA TRIBUNAL DE JUSTICA Apelagdo Criminal n. 0011230-
42.2016.8.24.0064, de Sao JoséRelator: Des. Carlos Alberto Civinski
PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A VIDA E CONEXOS.
TRIBUNAL DO JURI. HOMICIDIO SIMPLES TENTADO, FURTO
QUALIFICADO TENTADO E RECEPTACAO (ARTIGOS 121, CAPUT, C/C
14, 1I; 155, § 4°, |1 E IV, C/C 14, II; E 180, CAPUT, TODOS DO CODIGO
PENAL). SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA.
NULIDADES POSTERIORES A PRONUNCIA (ARTIGO 593, Ill, "A", DO
CPP). 1 CERCEAMENTO DE DEFESA. 1.1 NULIDADE PROCESSUAL
POR INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE NAO REALIZACAO DO
INTERROGATORIO EM PLENARIO, DIANTE DO DESEJO DO REU DE
PERMANECER EM SILENCIO. NAO OCORRENCIA. OBRIGATORIEDADE
DO ATO QUANDO O ACUSADO ESTIVER PRESENTE NO
JULGAMENTO. DIREITO AO SILENCIO QUE NAO VIGORA DURANTE A
PRIMEIRA PARTE DO ATO (QUALIFICACAO). MAGISTRADO QUE
DEVIDAMENTE CIENTIFICOU O REU ACERCA DO SEU DIREITO DE
PERMANECER SILENTE. 1.2 INDEFERIMENTO DE REPERGUNTA A
VITIMA SOBRE DOLO E CULPA NA CONDUTA DO ACUSADO. FALTA DE
CONSIGNACAO DA INSURGENCIA NA ATA. PRECLUSAO
CONSUMATIVA. ADEMAIS, INDEFERIMENTO MOTIVADO. VITIMA QUE
NAO POSSUI DISCERNIMENTO PARA ATESTAR SE HOUVE UM
ACIDENTE DE TRANSITO OU TENTATIVA DE HOMICIDIO. 1.3
INDEFERIMENTO DO PLEITO DE INCLUSAO NO QUESITO DO TERMO
TECNICO "DOLO EVENTUAL", BEM COMO DE ELABORACAO DE
QUESITO QUESTIONANDO SE O CRIME FOI "DOLOSO" OU
"CULPOSO". NULIDADE NAO VERIFICADA. REDACAO ADEQUADA.
QUESITO QUE DESCREVEU O CONCEITO DE DOLO EVENTUAL (SE O
AGENTE ASSUMIU O RISCO DE PRODUZIR O RESULTADO).
CONSELHO DE SENTENCA FORMADO POR JUIZES LEIGOS.
RESPOSTAS QUE DEVEM SER OBJETIVAS, CONTENDO APENAS
CEDULAS "SIM" E "NAO", CONFORME DETERMINA A LEGISLACAO
(ARTIGO 486 DO CPP). 1.4 INDEFERIMENTO DAS TESES DE
IMPRONUNCIA E REVOGACAO DA PRISAO PREVENTIVA FEITA AOS
JURADOS DURANTE OS DEBATES. PLEITOS QUE NAO SAO DE
COMPETENCIA DO CONSELHO DE SENTENCA. FASE DE
ADMISSIBILIDADE DA ACUSACAO ULTRAPASSADA. PRECLUSAO.
ANALISE ACERCA DA MANUTENCAO DA PRISAO DO ACUSADO QUE E
FEITA QUANDO DA PROLACAO DA SENTENCA CONDENATORIA. 2
NULIDADE DO JULGAMENTO POR MENCAO AO SILENCIO DO
ACUSADO EM PLENARIO COMO ARGUMENTO DE AUTORIDADE. NAO
ACOLHIMENTO. PROMOTOR DE JUSTICA QUE MOSTROU IMAGENS
DA CAMERA DE SEGURANCA DA VITIMA DE FURTO PARA
CORROBORAR SUA TESE. ADEMAIS, ACUSADO CONFESSO DO
CRIME CONTRA O PATRIMONIO. SUPOSTA INFLUENCIA NOS
JURADOS NAO DEMONSTRADA. 3 ALEGADA INCOMPATIBILIDADE DA
FORMA TENTADA COM O DOLO EVENTUAL. TESE AFASTADA.
INSTITUTOS QUE PODEM COEXISTIR. 4 OFENSA AO DISPOSTO NO
ARTIGO 479 DO CPP NAO CONSTATADO. JUNTADA DA CERTIDAO DE
ANTECEDENTES ATUALIZADA APOS OS DEBATES E A VOTACAO.
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DOCUMENTO QUE JA INTEGRAVA O PROCESSO. PREJUIZO NAO
DEMONSTRADO. - O principio constitucional da nao autoincriminagcéao
ndo_incide na primeira parte do interrogatério judicial, na qual o
acusado devera ser qualificado pela autoridade judiciaria. A nao
realizacdo do interrogatério do réu quando ele estiver presente no ato
ofende principios constitucionais e processuais. - O Juiz, dentro de seu
poder discricionario e devidamente fundamentado, pode indeferir as
perguntas que nao tiverem relagdo com a causa, forem protelatérias ou
impertinentes. - A orientagdo pacifica das Cortes Superiores "é no sentido
da "Inexisténcia de obrigatoriedade na formulacdo de quesito especifico
sobre a culpa, quando, em resposta anterior, o corpo de jurados afirmou a
presenca do dolo" (AgRg no HC 259.872/AP, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 11/12/2012, DJe 01/02/2013).
(HC 341.213/DF, Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, j.
24-5-2016, v.u.). - A referéncia ao siléncio do acusado, por si s6, ndo tem o
condao de influenciar na decisédo dos jurados. - O entendimento do Superior
Tribunal de Justica € no sentido de reconhecer a compatibilidade entre o
dolo eventual e a tentativa (REsp 1486745/SP, Rel. Ministro Sebastido Reis
Junior, Sexta Turma, j. 5-4-2018). - A proibigdo contida no artigo 479 do
Coédigo de Processo Penal refere-se exclusivamente a leitura de
documentos ou exibicdo de objetos que estejam relacionados com a matéria
versada no processo a ser julgado, da qual a parte contraria ndo tenha tido
ciéncia. NULIDADE DO JULGAMENTO POR DECISAO
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS ( ART. 593, lII,
"D", DO CPP). IMPOSSIBILIDADE. DECISAO DOS JURADOS QUE
ENCONTRA RESPALDO NO CONJUNTO PROBATORIO. JULGAMENTO
NAO ARBITRARIO. PRINCIPIO DA SOBERANIA DO VEREDITO (CF, ART.
5°, XXXVIII, "C"). - O juizo ad quem nao possui competéncia para analisar
se o conselho de sentenga valorou de forma adequada as provas, mas
apenas verificar se a deciséo é arbitraria e/ou dissociada do conjunto fatico-
probatorio, conforme o art. 593, Ill, "d", do Cdédigo de Processo Penal.
ERRO OU INJUSTICA NO TOCANTE A APLICACAO DA PENA (ART. 593,
I, "D", DO CPP). SEGUNDA FASE. RECONHECIMENTO DA CONFISSAO
ESPONTANEA. VIABILIDADE. VERBETE 545 DA SUMULA DO STJ.
ADEMAIS, DECISAO DOS JURADOS QUE PRESCINDE DE
FUNDAMENTACAO. PRESUNCAO DE QUE A CONFISSAO, AINDA QUE
QUALIFICADA, FOI UTILIZADA PARA FORMACAO DO
CONVENCIMENTO DO JULGADOR. READEQUACAO DA PENA.
ALTERACAO DA FRACAO UTILIZADA NAS PENAS-BASE, DE OFICIO.
DESPROPORCIONALIDADE VERIFICADA. - Como nao ha perquirir se a
confissdo do apelante, que é confesso quanto a autoria, foi utilizada para
formacdo do convencimento dos jurados, deve-se presumi-la por ser
interpretacdo mais favoravel ao acusado, uma vez que no procedimento do
Tribunal do Juri vigora o principio da intima convicgdo. - A lei penal néo
estabelece fracdo especifica de aumento/diminuicdo nas duas primeiras
etapas da dosimetria. Esta Corte tem recomendado a fragdo de 1/6, sem
retirar do julgador certa dose de discricionariedade sobre o montante
aplicado, desde que exercida com fundamentagao idénea e observada a
proporcionalidade. RECONHECIMENTO DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO.
INOVACAO RECURSAL. TESE NAO ARGUIDA EM PLENARIO. JURADOS
NAO QUESITADOS. SUPRESSAO DE INSTANCIA. NAO
CONHECIMENTO NO PONTO. - A tese nado submetida e quesitada aos
jurados nao pode ser invocada em sede recursal, sob pena de indevida
inovagdo recursal e ofensa ao principio da soberania do veredito.
DEFENSOR NOMEADO. COMPLEMENTACAO DOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS FIXADOS NA ORIGEM. VIABILIDADE. VALOR QUE NAO
FOlI FIXADO DE ACORDO COM O TETO DO ATO 9/2018 DA
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA.
REMUNERACAO QUE ABRANGE A ATUACAO NA INSTANCIA
RECURSAL. - A remuneragdo do defensor dativo deve basear-se nos
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valores fixados pela Defensoria Publica de Santa Catarina em seus Atos
Normativos (30/2017, 38/2017, 9/2018, 18/2018 e 33/2018), a depender da
data de nomeacdo. No caso, a fixada na origem nao respeitou o teto
previsto no Ato 9/2018 e, portanto, devida a complementacdo. SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA. - Parecer da PGJ pelo conhecimento e o
desprovimento do recurso. - Recurso parcialmente conhecido e
parcialmente provido. V (TJSC, Apelagcdo Criminal n. 0011230-
42.2016.8.24.0064, de Sao José, rel. Des. Carlos Alberto Civinski, Primeira
Camara Criminal, j. 14-02-2019, grifo nosso).

Assim sendo, considerando que o direito penal pune os fatos e nédo o
autor verifica-se que € inviavel o siléncio do acusado em sua qualificagdo, uma vez
que o investigado nao sera condenado por ser quem é.

Filtrando a analise do bindbmio direito ao siléncio x interrogatorio para o
procedimento do Juri, tem-se a disposi¢ao do artigo 478, inciso |l do Cddigo de

Processo Penal:

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

Il — ao siléncio do acusado ou a auséncia de interrogatério por falta de
requerimento, em seu prejuizo.

Sobre o tema, NASSIF (2009, pag. 124) dispde: “‘em se tratando de
garantia constitucional, o siléncio do acusado n&o podera ser usado, eventualmente
contra ele, pena de perder o sentido do direito de calar-se”.

Essa conduta era utilizada pela acusag¢ao ou defesa nos debates e tinham
um carater meramente especulativo, afinal, referem-se a questbes processuais
proprias que nao deveriam influir na decisao dos jurados, que devem julgar o que foi
narrado (MAMELUQUE, 2009, pag. 154).

Tanto € que NUCCI (2008, pag. 189) dispde em sua obra que “a correta
solugdo é o impedimento ao uso de algemas em plenario, o que foi previsto, como
regra (art. 474, §3°., CPP), bem como, a nao utilizagdo do direito ao siléncio diante
dos jurados...”

Assim, caso ocorra a violagdo, o julgamento podera ser anulado, tendo
em vista a afronta aos principios do contraditério e ampla defesa, consoante
disposi¢ao majoritaria da jurisprudéncia (MAMELUQUE, 2009, pag. 155).

Nesse sentido, colhe-se da Corte do Rio Grande do Sul:

APELACAO CRIME. JURI. HOMICIDIO QUALIFICADO E DELITOS
CONEXOS. CONDENAGAO PELO TRIBUNAL DO JURI. APELO
DEFENSIVO. NULIDADE POSTERIOR A PRONUNCIA. MENCAO AO
SILENCIO DO REU. OFENSA AO ARTIGO 478, INCISO Il, DO CODIGO
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E, ainda:

DE PROCESSO PENAL. OCORRENCIA. Imperioso reconhecer que, em
plenario, a Assisténcia a Acusacao afirmou "que o réu ndo tem coragem de
enfrentar os jurados assumir o que fez e por isso ficou calado". Certo,
também, que tal afirmagao ndo é apenas um relatério daquilo que consta no
processo quanto as manifestagdes pessoais do réu, mas sim, verdadeira
interpretacao negativa do siléncio do réu. Por conseguinte, diante do teor da
ata de julgamento, restou demonstrado, de forma incontroversa que,
durante os debates, a Assisténcia a Acusagdo fez expressa referéncia ao
siléncio do acusado em prejuizo a defesa, pois o objetivo da referéncia é
claro, ou seja, incutir nos jurados o entendimento de que o acusado "ficou
calado" por ser culpado, ou dito de outro modo, o siléncio do réu representa
sua confissdo. E o objetivo da lei de vedar, sob pena de nulidade, qualquer
referéncia ao siléncio do réu, tem como finalidade preservar incélume a
garantia constitucional do réu ao siléncio - artigo 5° inciso LXIll, da
Constituicdo Federal. Assim, a referéncia feita ao siléncio do réu, afronta ao
disposto no artigo 478, inciso Il, da Lei Processual Penal, nulificando o
julgamento. Nulidade reconhecida, restando prejudicadas as demais
questdes do recurso. Apelo provido.(Apelacdo Crime, N° 70051820074,
Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Osnilda
Pisa, Julgado em: 29-07-2014)[0]

APELACAO-CRIME. JURI. TENTATIVAS DE HOMICIDIOS EM
CONTINUIDADE DELITIVA. RECURSO FUNDAMENTADO NO ART. 593,
INCISO IlI, ALIENAS "A", "C" E "D", DO CPP. ALEGACAO DE NULIDADE
POSTERIOR A PRONUNCIA. MENCAO AO SILENCIO DO REU.
PREJUIZO EVIDENTE. JULGAMENTO ANULADO. 1. Réu condenado a
pena de 07 anos, 06 meses e 20 dias de reclusdo, em regime fechado,
incurso nas sangdes do art. 121, caput (duas vezes), c/c o art. 14, Il, na
forma do art. 71, paragrafo unico, todos do Cédigo Penal, apela da deciséo.
Alega nulidade do julgamento por ofensa ao art. 478, inciso Il, do Cédigo de
Processo Penal, em face da referéncia ao siléncio do acusado feita pela
acusacao na Tribuna. Ainda, sustenta que a decisdo dos jurados é
manifestamente contraria a prova dos autos e que ha erro ou injustica na
aplicagdo da pena. 2. Nulidade posterior a pronuncia evidenciada.
Referéncia ao siléncio do acusado efetuada na Tribuna, de que tal deveria
ser sopesado pra a formacdo do convencimento. Referéncia que sugere
que o siléncio deve ser considerado em prejuizo do réu. Violagdo ao art.
478, I, do CPP. Nulidade reconhecida. Precedentes. APELO
PROVIDO.(Apelagdo Crime, N° 70063404008, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Julio Cesar Finger, Julgado em: 27-05-
2015)[0]

Resta claro — e expresso — a proibicdo em mencionar a opg¢ao do réu em

se calar durante os debates do Juri. Contudo, essa espécie de violagdo s podera
ocorrer durante o debate? Na presente monografia, analisa-se a (i)nexisténcia de
violagao ao artigo 478, inciso Il, do Cdédigo de Processo Penal quando da formulagéo
de perguntas pelo Ministério Publico, mesmo apéds invocado o direito ao siléncio em
plenario do Juri . Entretanto, para melhor entendimento, necessario se faz o estudo
acerca do entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre o tema.

4.2 Direito ao siléncio e a consignacao de perguntas: interpretagao doutrinaria
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O interrogatorio é, dentre os atos processuais, momento em que se
destaca o principio do nemo tenetur se detegere (em sua vertente do direito ao
siléncio). A inquiricdo do réu ganha maior relevancia quando realizada dentro do
procedimento do juri, notadamente pelo fato de que pode — e na maioria das vezes
ird — influenciar os juizes (leigos) na formagao do convencimento (COSTA JUNIOR,
2014.).

Nesse sentido, surge na doutrina e jurisprudéncia a discussao para saber
se o fato do membro do Ministério Publico insistir em consignar as suas perguntas,
mesmo depois do invocado o direito ao siléncio, influéncia os jurados a interpretarem
siléncio em prejuizo do acusado.

No passado, a consignacao das perguntas nao respondidas pelo acusado
estava prevista no artigo 191 do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro (QUEIJO,
2003, pag. 216)

Assim previa a antiga redagdo do mencionado dispositivo:

Art. 191. Consignar-se-ao as perguntas que o réu deixar de responder e as
razdes que invocar para nao fazé-lo.

A época, haviam autores que defendiam a redacdo do artigo, como é o

caso de Julio Fabbrini Mirabete:

Embora o siléncio ndo possa mais ser interpretado contra o acusado (item
186.1), deve o juiz mandar consignar que o réu deixou de responder a elas
e as razdes que invocou para nao fazé-lo, pois o artigo 5°, inciso LXIII, da
Constituicdo Federal, ndo revogou tal dispositivo. Isto porque pode o
acusado invocar uma razao compreensivel para o seu siléncio, facilitando a
sua defesa, ou, pelo menos, apagamento a ma impressao causada,
naturalmente, pela sua recusa em falar. Pode, alias, permanecer calado,
ndo respondendo a essa questdo. (Codigo de Processo Penal
Interpretado. 112 ed. — S&o Paulo: Atlas, 2003, pags. 528-529).

In contrariu sensu, Fernando da Costa Tourinho Filho, leciona:

... Se o réu tem direito ao siléncio, ante as regras dos arts. 186 e 191, fica
ele sem saber se deve ou nao exercé-lo. Se faz jus ao siléncio, em
decorréncia do principio segundo o qual o nemo tenetur se detegere,
ficando o Juiz obrigado a respeitar-lhe tal direito, mesmo porque se trata de
um dogma constitucional, ndo faz sentido a ameaca velada de que as
perguntas sem respostas serao registradas, bem como os motivos para ndo
respondé-las. Tal adverténcia funcionaria como reagao do Juiz ante a
negativa do réu em responder. Ou faz jus ao siléncio, segundo suas
conveniéncias, ou nao faz. Mas, como € a Lei Maior que Ihe confere dito
direito, obviamente norma infraconstitucional ndo podera contrasta-la.
(Cédigo de Processo Penal Comentado. Volume 1. 32 ed, rev. modificada.
ampl — Sao Paulo: Atlas, Saraiva, 1988, pag. 392).
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O raciocinio levantado acima pelo autor foi dominante, sendo o artigo
supra revogado, tendo em vista que a disposigdo afrontava o principio do nemo
tenetur se detegere, tanto em sua forma latu sensu, como também, em relagao a
sua ramificag&o consubstanciada no direito ao siléncio (QUEIJO, 2003, pag. 191).

Impende destacar que, no ambito do processo penal militar, a
consignacado das perguntas nao respondidas é a regra. Nesse sentido, tem-se o
artigo 305 do Cddigo de Processo Penal Militar:

Art. 305. Antes de iniciar o interrogatério, o juiz observara ao acusado que,
embora nao esteja obrigado a responder as perguntas que lhe forem
formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da propria
defesa. Perguntas nao respondidas

Paragrafo unico. Consignar-se-ao as perguntas que o acusado deixar de
responder e as razbes que invocar para nao fazé-lo.

Sobre o dispositivo supra, Renato Brasileiro de Lima preleciona:

Os dispositivos do estatuto processual penal militar sdo claramente
incompativeis com o principio do nemo tenetur se detegere. Se o acusado é
titular do direito ao siléncio, do exercicio desse direito ndo se pode extrair
qualquer consequéncia que lhe seja desfavoravel. Caso o acusado invoque
seu direito de ficar em siléncio, ndo pode o magistrado ficar fazendo
perguntas, uma apds a outra, consignando as perguntas que o acusado
deixar de responder como se o acusado estivesse cometendo uma
irregularidade ao negar as respostas. Isso poderia servir como forma de
pressionar o acusado. Além disso, como os registros das perguntas nao
respondidas e das razdes arguidas pelo acusado ndo podem ser objeto de
valoragéo pelo magistrado, deve ser suprimida dos autos qualquer mengao
a tais elementos, a fim de se evitar influéncia indevida sobre o
convencimento do ¢érgao julgador.(Manual de Processo Penal. Volume
Unico.4? ed. rev.ampl.atual.-Salvador: JusPodivm, 2016, pags. 908-909)

Os comentarios acima tecidos pelo autor, apesar da referéncia ao
processo penal militar, se aplicam ao debate acerca da (im)possibilidade de
consignacédo de perguntas pelo Membro do Ministério Publico, mesmo apoés
invocado o direito ao siléncio (MIKIO SUZUKI, 2012).

Para alguns doutrinadores, existe uma vinculagao a idéia de que “quem
cala consente”. Essa relagdo, segundo QUEIJO (2003, pag. 192) “decorre de
enraizada idéia preconcebida, que remonta ao modelo de processo inglés
denominado accused speaks, de que quem é inocente responde as indagacgdes
formuladas, porque nada tem a ocultar”.

Continuando a tratar sobre o tema, Maria Elizabeth Queijo explica:
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...registra-se uma forte tendéncia a associagdo do referido direito a
culpabilidade do acusado, que vem de longa data, mas que persistente no
dia-a-dia dos tribunais, nos julgados de primeiro grau, em alguns escritos
doutrinarios.(QUEIJO, Maria Elizabeth. O Direito de nado produzir prova
contra si mesmo: o principio nemo tenetur se detegere e suas
decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. pag. 191.)

NUCCI, destacando preocupacédo com a (i)maturidade dos juizes leigos

para interpretarem o siléncio do acusado, dispde:

Porém, como ter a certeza de que os jurados leigos efetivamente levarao
em consideragao o direito de permanecer caldo como algo natural, e acima
de tudo, constitucional? Porventura, pode-se estar diante de algum jurado
(ou mais de um) que ndo compreenda a atitude do réu em preferir deixar a
defesa a cargo de seus advogados, formando convicgdo intima de culpa,
embora ndo manifestada em momento algum, até pelo fato de que os
vereditos do conselho de sentenga independem de motivagéo. (Tribunal do
Juri.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. pag. 186).

E, ainda, defendendo a idéia da existéncia de interpretacao do siléncio de
forma desfavoravel ao réu, quando da consignagao das perguntas nao respondidas,
Maria Elizabeth Queijo leciona:

A consignagdo das perguntas, com relagdo as quais o acusado exerceu o
direito de calar, permite extrair elementos para valoragdo do siléncio do
acusado, ainda que esses elementos ndo sejam declinados na
fundamentacao da sentenca. Alias, outra ndo pode ser a razdo para que se
venha a consignar as perguntas ndo respondidas. Qual outra finalidade
haveria em tal expediente? Dessa forma, para que do siléncio do acusado
nao se extraia nenhuma consequéncia prejudicial, tutelando amplamente o
nemo tenetur se detegere, ndo deve haver consignacéo das perguntas néo
respondidas pelo acusado. QUEIJO, Maria Elizabeth. O Direito de nao
produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se detegere

e suas decorréncias no processo penal. Sao Paulo: Saraiva, 2003. pag.
216.)

Trazendo maior enfoque para o procedimento do Juri, contrapondo o
direito ao siléncio com a dispensa de fundamentag¢ao dos jurados e os “simbolos de
culpa” presentes em plenario, COSTA JUNIOR (2014) preleciona que:
...considerando que os jurados serem leigos e decidirem sem fundamentagéo, bem
como a presenca dos "simbolos culpa"”, € certo que no siléncio absoluto busca-se
uma tutela integral do “nemo tenetur se detegere”, por tal razdo deve haver
vedacgoes das perguntas da acusacéo.

Tratando do impacto que as perguntas formuladas podem trazer na
convicgdo dos membros do Conselho de Sentenga, NUCCI (2008, pag. 187) dispde
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que “... as partes, em particular a acusacédo, podem promover indagagdes
inadequadas, impertinentes ou agressivas ao réu. E viavel a ocorréncia de presséao e
de embate entre parte e acusado, o que é totalmente indesejavel, especialmente
diante dos jurados.

Nesse diapasdo, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarane Fernandes e
Anténio Magalhdes Gomes Filho (2010, pag. 76) se posicionam no sentido de que
“siléncio do acusado, na otica na Constituicdo, assume dimensado de verdadeiro
direito, cujo exercicio ha de ser assegurado de maneira plena, sem poder ver
acompanhado de pressoes, diretas ou indiretas....”

Ha aqueles que defendem que, no tocante ao principio do nemo tenetur
se detegere, deve haver uma interpretacdo extensiva, o que, segundo CAPEZ
(2005, pag. 33), se configura quando “a letra da lei ficou aquém da sua vontade (a lei
disse menos do que queria, e por isso, a interpretagcédo vai ampliar o seu significado)”

Assim, para buscar uma tutela efetiva do direito a siléncio, em
interpretacao extensiva do direito de ndo produzir provas contra si mesmo, devera a
parte acusadora se abster de formular as perguntas, quando invocado o direito ao
siléncio em plenario do juri, sob pena de nulidade (COSTA JUNIOR, 2014).

Superado o entendimento doutrinario a respeito do tema, analisa-se a
posicdo da jurisprudéncia patria acerca da possibilidade de consignagado das
perguntas formuladas pelo Ministério Publico, mesmo apds invocado o direito ao
siléncio, em plenario do Juri.

4.3 Direito ao siléencio e consignagdo de perguntas: entendimento
jurisprudencial

Nao obstante o posicionamento garantista adotado pela doutrina, a
jurisprudéncia atual ndo comunga do mesmo entendimento. Assim, analisa-se, neste
tépico, o entendimento dos Tribunais de Justica e do Superior Tribunal de Justica a
respeito do objeto deste trabalho.

Sobre o tema, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul vem se

posicionando:

APELACAO-CRIME. HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO E ROUBO
MAJORADO. JURI. INTERROGATORIO EM PLENARIO. EXERCICIO DO
DIREITO AO SILENCIO. OPCAO DO REU QUE NAO IMPEDE A
FORMULACAO DE PERGUNTAS PELO AGENTE MINISTERIAL.
INOCORRENCIA DE REFERENCIA AO SILENCIO EM PREJUIZO DO
ACUSADO. INEXISTENCIA DE NULIDADES. VEREDICTO
CONDENATORIO. FARTA PROVA ORAL A CORROBORAR A VERSAO
DA ACUSACAO PUBLICA. SOBERANIA DA DECISAO POPULAR.
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MANUTENCAO DO QUANTUM DAS PENAS. Apelo improvido.(Apelagdo
Crime, N° 70047055918, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Manuel José Martinez Lucas, Julgado em: 11-07-2012)[0]

In casu, verifica-se que a Corte Gaucha assentou o entendimento de que
o direito ao siléncio ndo tem o condao de adentrar na esfera do direito do Ministério
Publico de perguntar. Entendeu, ainda, que ndo houve mengédo ao siléncio em
prejuizo do réu (ndo considerando qualquer analise extensiva ao artigo 478, inciso |l,
do Codigo de Processo Penal), inexistindo nulidades no processo.

Nesse sentido, do corpo do acordao se extrai

Inexiste nulidade a ser declarada. O fato de o corréu Henrique ter optado
por exercer seu direito ao siléncio obviamente nao impede a formulagéo de
perguntas pelo agente ministerial em plenario de julgamento.Como se sabe,
a lei processual penal somente veda as partes? sob pena de nulidade, fazer
referéncias ao siléncio do acusado, em seu prejuizo? (CPP, art. 478, 1), o
que nao ocorreu no caso concreto. (Apelagdo Crime, N° 70047055918,
Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Manuel José
Martinez Lucas, Julgado em: 11-07-2012)[0].

Confirmando o posicionamento de que a “calada” do réu se limita,
somente, a faculdade deste de ndo responder as perguntas formuladas pelo juiz ou
pela a acusacgao, extrai-se da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul:

INTERROGATORIO. DIREITO DE SILENCIAR. QUESTIONAMENTOS. O
EXERCICIO DO DIREITO AO SILENCIO ESTA LIMITADO AO RESPEITO A
OPCAO DO REU DE RESPONDER OU NAO AOS QUESTIONAMENTOS
QUE LHE FOREM DIRIGIDOS, MAS, ABSOLUTAMENTE, NAO IMPEDE
QUE O JUIZ, O PROMOTOR OU A PARTE OS FACAM. PRELIMINAR
REJEITADA. APELACAO DEFENSIVA IMPROVIDA.(Apelacdo-Crime, N°
70036420412, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Newton Brasil de Ledo, Julgado em: 02-09-2010)[0]

No julgamento em tela, o relator reconheceu que somente haveria
nulidade caso houvesse uma coacéo ou ardil para que o acusado respondesse, ato
que nao se configura com a simples insisténcia do Promotor de Justica em
consignar as perguntas que nao foram respondidas pelo acusado.

Nesta senda, colhe-se das palavras do revisor, Desembargador lvan
Leomar Bruxel: “ndo constato a existéncia de uma atmosfera coercitiva que possa

levar a convicgdo de que a renuncia seria involuntaria porquanto obtida por engano,
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promessa de algum beneficio ou ameacgas de consequéncias adversas.” (PORTO
ALEGRE, 2010, pags. 6-7).

Tal posicionamento, em que pese majoritariamente utilizado pela
jurisprudéncia patria (conforme se vera adiante), ndo é pacifico no ambito do

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

APELACAO CRIME. HOMICIDIO QUALIFICADO. NULIDADE POSTERIOR
A PRONUNCIA. VIOLACAO AO DISPOSTO NO ARTIGO 478, INCISO I,
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. UTILIZACAO DO SILENCIO DO
REU EM SEU PREJUIZO. NULIDADE RECONHECIDA. 1. Hipétese dos
autos em que, conforme registrado em ata, o réu foi advertido do direito ao
siléncio, tendo manifestado o interesse em permanecer calado. Inobstante,
o Ministério Publico insistiu em fazer perguntas ao acusado que, por 6bvio,
ndo foram respondidas. 2. Neste contexto, violada, ainda que por via
obliqua, a garantia constitucional ao siléncio, vez que a insisténcia nas
perguntas ao réu, mesmo apos a opg¢ao pelo siléncio, induz a concluséo de
que os jurados possam ter considerado a auséncia de respostas, diante da
pantomima, como admissao dos fatos imputados. 3. Nao sendo possivel
conhecer os fundamentos da decisdo dos jurados, que julgam por intima
convicgdo, a invalidade ganha especial relevo, sendo possivel cogitar a
contaminacgao do veredicto pelo agir ministerial. RECURSO PROVIDO, POR
MAIORIA.(Apelagédo-Crime, N° 70070917984, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Manuel José Martinez Lucas, Redator:
Jayme Weingartner Neto, Julgado em: 29-03-2017)[0]

Na ocasido acima, a Corte Gaucha, seguindo o entendimento do Revisor,
Desembargador Jayme Weingartner Neto, entendeu que a consignagcdo das
perguntas feitas pela acusagdo e n&o respondidas pelo réu viola, por via obliqua, o
direito ao siléncio, na medida em que, para os membros do Conselho de Sentenca
(pessoas leigas, viciadas pelo senso comum) a “calada” do réu poderia ser
interpretada como admissao dos fatos, sendo o siléncio do acusado utilizado em seu
desfavor, violando preceitos (infra)constitucionais.

Nesse interim, colhe-se:

APELAGAO-CRIME. JURI. TENTATIVA DE HOMICIDIO DUPLAMENTE
QUALIFICADO. RECURSO FUNDAMENTADO NO ART. 593, INCISO IIl,
ALIENAS "A" E "C", DO CPP. ALEGACAO DE NULIDADE POSTERIOR A
PRONUNCIA. OCORRENCIA. DIREITO AO SILENCIO. JULGAMENTO
ANULADO. 1. Longo questionamento do 6rgdo acusatério apés o réu
anunciar que permaneceria calado, a guisa de "registro de perguntas" e do
"direito de acusar". Arguicdo oportuna da defesa devidamente registrada.
Referéncia, pela acusacdo, de que réu tem o direito de permanecer em
siléncio. Irrelevancia. 2. A garantia constitucional do nemo tenetur se
detegere - no que aqui interessa - assegura que todo acusado de um delito
possa se negar a fazer qualquer declaragdo sobre o fato imputado, bem
como impede que tal auséncia de declaragdo seja considerada confissao e,
mais, que isso seja considerado como argumento acusatério. Por outras
palavras, o argumento "quem cala consente", ndo € um argumento valido
para fins de condenagdo. Clara possibilidade de que as "perguntas sem
resposta do acusado" possam ter sido consideradas pelos julgadores leigos
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como uma admissao dos fatos imputados. Decisdo insindicavel sobre
possivel confissdo, elemento fundante da acusagdo e impossibilidade de
comprovagao de prejuizo. 3. Nao tem a acusagao, no Tribunal do Juri, um
"direito de fazer perguntas" como corolario da paridade de armas ou do
"direito de acusar". O direito de perguntar, e de consignar tais perguntas,
faria algum sentido se o siléncio pudesse ser interpretado em desfavor do
acusado. Nulidade. APELACAO PROVIDA. JULGAMENTO
ANULADO.(Apelagao Crime, N° 70066561473, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Julio Cesar Finger, Julgado em: 06-04-
2016)[0]

No caso acima, o Relator sustentou a possibilidade de interpretagao
desfavoravel ao réu, por parte do Conselho de Sentenca, ndo como uma mera
constatacdo, mas sim, como uma real possibilidade, anulando, portanto, o
julgamento.

Ademais, sustentou o Relator que ndo ha o que se falar em “direito de
perguntar”, como corolario do principio da paridade de armas. Afinal, a existéncia de
tal direito somente faria sentido caso o siléncio pudesse ser interpretado em
desfavor do réu, fato este que n&o é assegurado pelo ordenamento juridico patrio.

N&o obstante a divergéncia supra levantada, extrai-se dos julgados de
demais Tribunal brasileiros que o posicionamento que deve prevalecer é o da
inexisténcia de nulidade.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro assim dispde:

APELACAO CRIMINAL. CONDENACAO PELO DELITO INSCULPIDO NO
ART. 121, § 2° IV, DO CP. APELO DEFENSIVO QUE SUSCITA,
PRELIMINARMENTE, A NULIDADE DA PROVA DOCUMENTAL
EXTRAIDA DAS IMAGENS CONTIDAS EM FITA VHS EXTRAVIADA, BEM
COMO DO JULGAMENTO EM VIRTUDE DA VIOLACAO A GARANTIA DA
RE AO SILENCIO. REJEICAO. Exibigdo da referida midia em Audiéncia
Especial, na presenca da Defesa, que também obteve cépia da mesma.
Inércia Defensiva quanto a produgcdo de prova pericial, a despeito das
diversas oportunidades processuais de requeré-la. Preclusdo. Do mesmo
modo, ndo houve ofensa ao direito de siléncio, porquanto a Ré foi
expressamente advertida acerca da respectiva prerrogativa legal, nos
termos do art. 186 e paragrafo unico do CPP. Se, por um lado,
o interrogatério, como meio de defesa, viabiliza, ao Réu, o exercicio
do direito de ndo produzir prova contra si mesmo ou de apresentar versao
que o favorega, por outro lado, como meio de prova, admite a formulagao
de perguntas pelo Juiz e pelas partes, visando a elucidagcdo dos fatos. Na
hipotese versada, o Parquet limitou-se a consignar as perguntas dirigidas a
Ré, sem conjecturar acerca do seu siléncio ou referi-lo nos debates (art.
478, Il, do CPP). Ademais, a Defesa nédo se desincumbiu de comprovar
efetivo prejuizo. DOSIMETRIA IDONEAMENTE JUSTIFICADA. Incremento
da pena-base alicergado nas circunstancias extraordinarias do crime.
DESPROVIMENTO DO APELO. (Apelagdo Criminal — N° 0002531-
27.2000.8.19.0205, Segunda Cémara Criminal, Tribunal de Justica do RJ,
relator: DES. FLAVIO MARCELO DE AZEVEDO HORTA FERNANDES,
julgado em: 19/03/2019).
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No julgado acima, a Corte Carioca trouxe interessante posicionamento,
fundamentando-se na natureza hibrida do interrogatorio ja explorado neste trabalho.
Afinal, se a inquiricdo € um meio de defesa, é assegurado ao réu permanecer em
siléncio e nao produzir provas contra si mesmo. Entretanto, sendo também |[o
interrogatorio] meio de prova, é possivel a formulagdo de perguntas pelas partes, a
fim de apurar a verdade — real — dos fatos.

Confirmou, ainda, o entendimento —positivista- adotado pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, impedindo uma analise extensiva do artigo
478, inciso Il, do Codigo de Processo Penal, afirmando que a conduta do Ministério
Publico consistente em consignar as perguntas que nao foram respondidas pelo
acusado, sem mencdo do seu siléncio em plenario do Juri, ndo é causa apta a
ensejar a nulidade do processo.

O Tribunal de Justigca de Minas Gerais nao destoa:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - JURI - NULIDADE DA SENTENCA -
INTERROGATORIO EM PLENARIO - OFENSA AO DIREITO AO SILENCIO
- INOCORRENCIA - OPCAO DO REU QUE NAO EXCLUI A
PRERROGATIVA DA ACUSACAO DE FORMULACAO DE PERGUNTAS -
DESISTENCIA VOLUNTARIA - QUESITO NAO-OBRIGATORIO -
RECONHECIMENTO DA TENTATIVA. - A redagéo do inciso Il do art. 478
do Cdédigo de Processo Penal ndo obsta a formulagdo de perguntas ao réu
pelo 6rgdo acusatério, ainda que ele, fazendo uso de sua prerrogativa ao
siléncio, ndo as responda, mas tao-somente impede o Parquet de se utilizar
desse siléncio do réu como argumento acusatério durante os debates. - A
resposta positiva dos jurados ao quesito referente a tentativa de homicidio
implica recusa a tese da desisténcia voluntaria. - O quesito que trata da
tentativa abrange a tese defensiva da desisténcia voluntaria na medida em
que, ao reconhecerem que o delito somente ndo se consumou por
circunstancias alheias a vontade do agente, os Jurados afastam a tese de
que ele teria desistido voluntariamente de dar continuidade ao crime. (TIMG
- Apelagdo Criminal 1.0016.14.013141-4/002, Relator(a): Des.(a) Julio
Cezar Guttierrez , 4 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 07/12/2016,
publicagdo da sumula em 14/12/2016)

Novamente realizou-se uma leitura positivista do dispositivo previsto no
artigo 478, inciso Il, do Codigo de Processo Penal, de maneira que se reconheceu
que a redacgao do dispositivo supra ndao adentra na esfera do direito do Parquet de
realizar perguntas ao acusado.

O Tribunal de Justica de Roraima se posiciona na seguinte forma:

APELACAO CRIMINAL — JURI — HOMICIDIO QUALIFICADO — RECURSO
DEFENSIVO - PRELIMINAR DE NULIDADE POR SUPOSTA VIOLACAO
AO ART. 478, Il DO CPP - INOCORRENCIA DE NULIDADE - DIREITO DO
REU EM PERMANECER CALADO QUE NAO FOI UTILIZADO PELO
MINISTERIO PUBLICO EM PREJUiIZO DO ACUSADO - PRELIMINAR
REJEITADA - MERITO: DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A
PROVA DOS AUTOS — INOCORRENCIA — ESCOLHA DE UMA DAS
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TESES PELOS JURADOS EMBASADA NAS PROVAS DOS AUTOS -
SOBERANIA DOS VEREDICTOS - PEDIDO DE EXCLUSAO DO MEIO
CRUEL - IMPOSSIBILIDADE - AMPARO NO CONJUNTO PROBATORIO -
PENA-BASE JA FIXADA NO MINIMO LEGAL - DIMINUICAO -
IMPOSSIBILIDADE - SUMULA N.° 231 DO STJ - RECURSO
DESPROVIDO. (TJRR — ACr 0010.10.006653-8, Rel. Des. MAURO
CAMPELLO, Camara Criminal, julg.: 10/05/2016, public.: 12/05/2016, p. 93)

Na oportunidade, entendeu-se que, como o membro do Ministério Publico
nao fez mencgao ao siléncio do acusado durante os debates, ndo ha o que se falar
em violagdo ao disposto no artigo 478, inciso Il, do Cdédigo de Processo Penal,
quando da conduta do Parquet em consignar as perguntas que nao foram
respondidas pelo acusado.

De igual forma, na Capital da Republica, tem-se o seguinte

posicionamento:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. JURI. APELACOES CRIMINAIS.
HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO CONSUMADO. MOTIVO
FUTIL. RECURSO QUE DIFICULTOU A DEFESA DA VITIMA (ART. 121, §
2°, INCISOS Il e IV DO CODIGO PENAL). FUNDAMENTOS RECURSAIS:
ALINEAS "A", "B", "C" E "D" DO INCISO Illl DO ARTIGO 593 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. INTERROGATORIO EM PLENARIO. DIREITO AO
SILENCIO. FORMULACAO DE PERGUNTAS PELO MINISTERIO
PUBLICO. POSSIBILIDADE. INOCORRENCIA DE NULIDADE
POSTERIOR A PRONUNCIA. DECISAO DOS JURADOS CONSOANTE AS
PROVAS DOS AUTOS. SENTENCA QUE SE ATEVE AO DECIDIDO
PELOS JURADOS. JUSTA APLICACAO DA PENA. EXASPERACAO DA
PENA-BASE A PARTIR DE UMA DAS QUALIFICADORAS.
POSSIBILIDADE. QUANTUM DE ELEVACAO. FRACAO DE 1/6 (UM
SEXTO) DA PENA MINIMA POR CADA CIRCUNSTANCIA JUDICIAL
DESFAVORAVEL. MULTIPLICIDADE DE CONDENAGOES TRANSITADAS
EM JULGADO. VALORAGCAO NEGATIVA DOS ANTECEDENTES, DA
CONDUTA SOCIAL E DA PERSONALIDADE. RECURSOS CONHECIDOS
E PARCIALMENTE PROVIDOS. PENAS REDIMENSIONADAS.

1 - No procedimento do Tribunal do Juri, apelagdo é recurso de
fundamentagdo vinculada, de forma que o conhecimento da matéria
devolvida a 22 Instancia esta adstrito aos fundamentos fixados no termo de
interposicéo, ainda que ndo tratados nas razdes recursais.

2 - O exercicio do direito ao siléncio nao implica vedagdo a que
perguntas sejam dirigidas pela Acusagdo ao acusado, na exata expressao
da ultima parte do artigo 186, do Cddigo de Processo Penal, vedado,
naturalmente, exercicio de coagado para que sejam elas respondidas, o que
ndo foi o caso. Por tal, ndo ha que se falar em nulidade posterior a
pronuncia.

3 - Decisdo manifestamente contraria a prova dos autos é aquela
inteiramente dissociada do conjunto probatdrio, o que nao é caso dos autos.
Tendo os jurados firmado sua convicgdo a partir da prova documental
(ocorréncia policial, relatério policial, certiddo de 6bito), pericial (laudo de
pericia necropapiloscopica, laudo de exame de corpo de delito - cadavérico,
laudo de pericia criminal - exame de local de morte violenta e laudo de
exame de DNA) e oral (interrogatérios extrajudicial e judicial dos acusados,
depoimento extrajudicial das testemunhas e depoimento extrajudicial e
judicial de agente policial atuante nas diligéncias), judicializada e submetida
ao contraditério e a plenitude de defesa, e concluido pela comprovagéo da
materialidade e certeza de autoria quanto ao crime de homicidio
duplamente qualificado por motivo fatil e com o emprego de recurso que
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dificultou a defesa da vitima, ndo ha que se falar em contrariedade do
veredicto as provas dos autos.

4 - Tendo sido prolatada conforme rito estabelecido no art. 492 do
CPP, e estando em consonancia a sentenga prolatada pelo Juiz-Presidente
do Tribunal do Juri ao veredicto condenatério do Conselho de Sentenga,
esse firmado a partir da analise dos quesitos referentes a materialidade e
autoria do crime imputado ao apelante, ndo ha que se falar em
contrariedade da decisao a lei expressa ou decisdo dos jurados.

5 - Presentes duas ou mais qualificadoras no crime de homicidio, é
possivel a utilizagdo de uma delas para qualificar o delito e a outra para
exasperar a pena-base pela valoragcdo negativa da culpabilidade.
Precedentes TJDFT.

6 - "A exasperacdo da pena-base, pela existéncia de circunstancias
judiciais negativas, deve seguir o parametro da fragdo de 1/6 para cada
vetor desfavoravel, em situagdes nas quais ndo ha fundamentagao
especifica que justifique a necessidade de elevagao superior a esse
patamar" (REsp 1741828/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 04/09/2018, DJe 12/09/2018).

7 - A multiplicidade de condenagdes criminais definitivas, constantes
da folha de antecedentes penais, pode ser utilizada como fundamento para
aumentar a pena-base, em virtude da avaliagdo negativa dos antecedentes,
da conduta social e da personalidade, além de caracterizar reincidéncia,
desde que fatos diversos ensejem tais exasperagdes, afastando-se o bis in
idem. Precedentes TJDFT.

8 - Recursos conhecidos e parcialmente providos. Penas
redimensionadas.

(Acordao 1163835, 20130310252565APR, Relator: MARIA IVATONIA, |
Revisor: ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, 22 TURMA CRIMINAL, data
de julgamento: 4/4/2019, publicado no DJE: 10/4/2019. Pag.: 123/147)

No julgamento supra, firmou-se o entendimento de que a invocagao do

direito ao siléncio ndo resulta na vedacao da acusacao de realizar as perguntas que

julgar necessaria. O que é vedado, e configuraria uma afronta a faculdade de se

calar, € que o membro do Ministério Publico utilizasse de coacdo para que as

perguntas fossem respondidas.

O Superior Tribunal de Justica ndo destoa, tendo firmado o seguinte

entendimento:

RECURSO ESPECIAL N° 1.732.504 - RS (2018/0073029-9) RELATOR :
MINISTRO FELIX FISCHER RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL RECORRIDO : EMERSON DA SILVA
RECORRIDO : MARCIO DA SILVA ADVOGADOS : RAFAEL RAPHAELLI
E OUTRO(S) - RS032676 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL RECURSO ESPECIAL MINISTERIAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURI. NULIDADE. SILENCIO DO
ACUSADO. FORMULACAO DE PERGUNTAS PELA ACUSACAO. NAO
UTILIZACAO EM PREJUIZO DO ACUSADO. INOCORRENCIA DE
PREJUIZO. PRECEDENTES. SUMULA N. 568/STJ. INCIDENCIA.
ACORDAO CASSADO. SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU
RESTABELECIDA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO,, [...] no que importa
ao _caso, pelo voto vencido do Des. relator, assim se manifestou,
verbis: "Ora, embora mais que consabido que o réu tem o direito de
permanecer em _siléncio a ocasido de seu interrogatério, nao
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respondendo as perguntas que lhe sao feitas durante o julgamento,
também é sabido, por outro lado, que esse direito ao siléncio ndo veda
nem _afeta, de forma alguma, a prerrogativa da acusacdo publica de
formular, como parte autora da acido penal, todas as perguntas que
entender cabiveis e necessarias para a elucidacido do fato criminoso
sub judice. Em outras palavras, o fato de o acusado optar pelo siléncio
nao determina, automaticamente, o fim de seu interrogatdrio, e
tampouco ofusca o exercicio da acusacdo no que tange a formulaciao
de perquntas ao réu. No caso vertente, conforme se extrai da ata de
julgamento, o direito dos réus ao siléncio foi inteiramente preservado,
tanto que nao responderam as perguntas que lhes foram feitas e, em
relacido a isso, nada foi argumentado ou explorado, pelo drgao
ministerial, em prejuizo aos acusados. [...] Na_hipotese, o siléncio do
acusado nao foi utilizado em _seu prejuizo, durante os debates, pelo
orgao ministerial, ndo tendo havido a alegada afronta ao inciso Il do
art. 478 do estatuto processual penal. Assim, inexiste nulidade a ser
declarada." (fls. 1.580-1.597, grifei). Contudo, in casu, ndo se vislumbra
a utilizacdo do siléncio do acusado, ora recorrido, em seu prejuizo,
pois, nos termos do que reqgistrado em ata de julgamento, o d.
Promotor de Justica, apés os esclarecimentos feitos pelo MM. Juiz-
presidente, tdo somente formulou as perguntas, as quais o acusado se
recusou a _responder, valendo-se, para tanto, do seu direito
constitucional ao siléncio. Com efeito, disso ndo decorre a alegada
nulidade dos autos, [...] Ademais, o fato de exercer tal prerrogativa ndo
exclui o exercicio da acusacdo quanto a formulacido de preguntas”
[...]3. Esta Corte entende que as nulidades previstas no artigo 478
devem ser reconhecidas, guando evidente prejuizo a defesa, o que nao
ocorreu no caso dos autos. (Brasilia, 31 de outubro de 2018. Ministro
Felix Fischer Relator (Ministro FELIX FISCHER, 13/11/2018, grifo nosso)

Na decisdo monocratica supra, o Superior Tribunal de Justica confirmou
entendimento no sentido de que: (a) a invocagdo da garantia constitucional ao
siléncio ndo impede que o Ministério Publico formule as perguntas relativas aos fatos
que pretende esclarecer; (b) caso ndo haja expressa mengao da calada do acusado
em seu desfavor durante os debates, ndo ha o que se falar em violagao ao disposto
no artigo 478, inciso Il, do Codigo de Processo Penal (confirmando o
posicionamento positivista adotado pela jurisprudéncia patria); e (c) atestou que,
para que haja a nulidade do julgamento, € necessario a demonstragao de efetivo
prejuizo em desfavor do réu, fato que ndo se caracteriza pela simples consignagao
das perguntas, mesmo apods o acusado manifestar o desejo de silenciar.

Analisado os entendimentos jurisprudenciais patrios, resta averiguar como
se da a relagdo entre a doutrina a jurisprudéncia a respeito do tema, sendo

reservado a conclusao do presente trabalho monografico a abordagem.

72



CONSIDERAGCOES FINAIS

Diante do exposto, verifica-se que, apesar da doutrina adotar um
entendimento garantista, atestando que ao consignar as perguntas que o réu optou
por silenciar existe uma violagao do direito ao siléncio, a jurisprudéncia se posiciona
no sentido de que a referida conduta ndo viola o0 mandamento constitucional do
artigo 5°, inciso LXIIl, da Constituicdo Federal.

Isso porque, da redagao do dispositivo constitucional supra se extrai que
é facultado ao réu permanecer em siléncio, ndo havendo qualquer mencdo em
relacdo a (im)possibilidade do Promotor de Justica realizar as perguntas que julgar
necessarias. Desta forma, verifica-se que o membro do Ministério Publico, ao
consignar os questionamentos nao respondidos pelo réu, ndo viola a garantia
constitucional ao siléncio, uma vez que mencionada faculdade ndo adentra na esfera
da acusacgao de realizar as indagacgdes.

Ademais, a referida pratica por parte do Parquet ndo é utilizada como
forma de prejudicar o réu, ao contrario, € uma conduta voltada para angariar provas
para que haja uma melhor (e, mais justa) compreensao dos fatos.

Afinal, considerando que o direito penal possui como norte a busca por
uma decisdo mais justa, a conduta do Promotor de Justica, que realiza as perguntas,
mesmo depois do réu optar por se calar, ndo viola o direito ao siléncio (desde que
nao utilize em seu prejuizo). Pelo contrario, a mencionada atitude nada mais é do
que uma tentativa de elucidar a pratica delitiva.

Até porque, caso deixe de realizar as perguntas assim que invocada a
garantia constitucional, o Ministério Publico podera deixar de obter as respostas
daquelas perguntas julgadas “mais leves” ou de outras que o réu queira responder,
sendo que essas respostas, de alguma maneira, poderao ajudar a esclarecer os
fatos.

O entendimento acima descrito ndo deve ser entendido no sentido de que
o Promotor de Justica podera forcar o réu a falar/responder. O que se defende é:
sabendo que o siléncio do acusado podera ser invocado de forma absoluta (ndo
respondendo nenhuma pergunta) ou de maneira “relativa” (respondendo alguns
questionamentos), o réu podera, em primeiro momento, silenciar, mas sendo
formuladas outras perguntas, sobre fatos diversos (dentro, é claro, do crime

investigado) o acusado pode optar por respondé-las, seja para colaborar com a
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investigacdo ou até para provar um alibi, fatos que colaboram para que seja
proferida uma justa decisdo.

No ambito do rito escalonado do Juri, ainda que o Conselho de Sentenca
seja formado por juizes leigos, muitos viciados pelos pré-julgamentos da sociedade
(exemplo: “quem cala consente”), ndo se pode conceber que a consignacédo das
perguntas ndo respondidas pelo réu viola o direito ao siléncio, afrontando o artigo
478, inciso Il, do Codigo de Processo Penal.

Primeiramente porque o mencionado dispositivo veda a mencido da
“‘calada” do réu durante os debates, nada relatando acerca da impossibilidade do
membro do Ministério Publico realizar as perguntas que julgar necessarias, mesmo
diante do siléncio.

Assim, no ambito formal do dispositivo processual supra, desde que o
Ministério Publico ndo faca mencgao da quietude do acusado durante os debates,
nao ha o que se falar em nulidade do juri por violagdo ao artigo 478, inciso Il, do
Cddigo de Processo Penal.

Na doutrina, grande parcela dos juristas entende que ha violagdo da
garantia constitucional do artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal, na medida
em que os jurados (leigos) podem interpretar a “calada” do acusado no sentido de
que “quem cala consente” ou “‘quem ndo deve nao teme”, formulando juizo de
condenacéao baseado no siléncio do réu.

Assim, os adeptos dessa tese, utilizando-se de uma analise extensiva,
afirmam existir, também, afronta ao artigo 478, inciso Il, do Cdédigo de Processo
Penal.

Com as vénias que sao devidas aos doutrinadores, entende-se que o
posicionamento supra nao deve prosperar.

Isso porque, sendo o réu alertado de que o siléncio ndo podera ser
utilizado em seu prejuizo e, tendo os jurados recebidos tal informagédo, caso o
Conselho de Sentenca utilize o siléncio em desfavor do acusado, sem que tenham
sido guiados a esta decisédo pelo Ministério Publico (através de mengao ao siléncio
do réu), a culpa n&o sera das perguntas que foram consignadas, mesmo depois de
invocado o direito ao siléncio.

A falha esta, com o devido respeito, no proprio sistema do Tribunal do

Juri, o qual permite que crimes punidos com as maiores penas do Codigo Penal
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sejam julgados por pessoas que, em sua maioria, ndo possuem conhecimento do
ordenamento juridico. Nao bastasse, autoriza, ainda, que tais julgadores tomem sua
decisdo sem a necessidade de motiva-la, podendo cercear a liberdade de outrem se
baseando em argumentos extrajudiciais (empatia, repudio, ideologias, pena, rancor,
midia etc...). Ou seja, o Conselho de Sentenga é autorizado dar o seu veredicto sem
a necessidade de fundamenta-lo com base nas provas coligidas. Assim, sendo o
interrogatério um meio de prova (em razdo de sua natureza hibrida), os jurados
podem chegar a conclusao desprezando o siléncio do acusado.

Logo, € possivel acontecer que réu permanega em siléncio e ser
condenado. Entretanto, podem os jurados votar pela condenagao tdo somente em
razdo do acusado ser branco/negro, homossexual/heterossexual, homem/mulher,
rico/pobre, etc..., os motivos da condenacao, infelizmente, jamais serao expostos.

Assim sendo, considerando que a garantia constitucional do artigo 5°,
inciso LXIII, da Constituigdo Federal n&o interfere no direito do Ministério Publico de
formular as perguntas que julgar necessarias, bem como, entendendo que o artigo
478, inciso I, do Cdédigo de Processo Penal veda a mengéo do direito ao siléncio
durante os debates, entende-se que, caso haja a consignacdo das perguntas,
mesmo depois de invocado o direito ao siléncio, sem que se faca mencao da
“calada” durante os debates (ou em outro momento processual), tem-se por correto
0 posicionamento adotado pela jurisprudéncia, de maneira que a conduta em estudo
nao viola o direito ao siléncio, ressalvada as hipoteses de haver um efetivo prejuizo

(devidamente comprovado).
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