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    APRESENTAÇÃO


    O Júri sempre despertou e sempre despertará paixões. Contudo, não é de agora que se discute sobre a sua manutenção. Muitos querem que seja extinto e que todos os processos referentes aos crimes dolosos contra a vida sejam submetidos a julgamento perante um juiz togado, profissional; outros o defendem, afirmando que desde sempre os crimes contra a vida são submetidos ao crivo de seus pares na sociedade.


    Enfim, discussões à parte, nossa Constituição Federal reconheceu, como cláusula pétrea, a instituição do júri, com a organização que lhe der a lei, assegurando-lhe a competência para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, conforme o disposto no inciso XXXVIII, do seu art. 5º.


    Muito mais do que discutir acaloradamente os chamados crimes passionais, novas teses foram surgindo ao longo dos anos, daí a importância dessa obra que leitor tem agora em suas mãos, fruto de um trabalho incansável de seus autores, cada qual escrevendo sobre um tema diferente, mas que faz parte do cotidiano do plenário do júri.


    Tribunal do Júri: O Ministério Público em defesa da justiça!


    Neste livro, o leitor terá a oportunidade de sanar suas dúvidas sobre temas importantes com profissionais que conhecem a instituição de perto, que vivem os julgamentos, experimentam as sensações de dor, alegria, surpresa, angústia, frustração, realização, enfim, lidam constantemente com uma realidade única: a de se procurar fazer justiça perante seus pares.


    Acusação e defesa, cada qual com seus argumentos, prontas para se doarem ao máximo, a fim de convencer os jurados a respeito de seus pontos de vista. Nesse embate, o Ministério Público exerce um papel fundamental. Mais do que um mero acusador, que procura incansavelmente a condenação de alguém, o Parquet busca por Justiça! E Justiça não significa absolver um culpado, tampouco condenar um inocente.


    Os autores nos brindam com discussões fundamentais não somente para aqueles que procuram conhecer, com mais profundidade, os temas ligados aos julgamentos realizados pelo júri, como também aos profissionais do direito que, a partir de sua leitura, terão uma ferramenta segura, que os auxiliará, na prática, na resolução de questões controvertidas e frequentes nesse Tribunal Popular.


    Da minha parte, só tenho a agradecer aos autores pelo privilégio de ter tomado conhecimento, antecipadamente, de temas tão importantes e necessários para aqueles que, como eu, se inspiram nos julgamentos realizados por esse Tribunal que povoa as mentes e corações.


    Parabéns pela coragem de enfrentarem um desafio hercúleo e de mergulharem em temas que, a partir de agora, terão uma fonte segura para pesquisas daqueles que travam suas batalhas nessa arena tão empolgante, o Tribunal do Júri.


    Rogério Greco


    Procurador de Justiça do MPMG


    Pós doutor, doutor e mestre em direito


    Professor de Direito Penal

  


  
    APRESENTAÇÃO


    Com muita honra e entusiasmo apresento a mais recente obra coordenada pelo meu colega de Ministério Público, Rodrigo Monteiro da Silva, dedicada ao TRIBUNAL DO JÚRI.


    Atento ao sumário, o leitor irá perceber que o objetivo do trabalho é propiciar uma consulta ágil e completa aos temas mais espinhosos e fascinantes do procedimento do júri.


    Cada assunto, escolhido por autores especialistas, foi explorado de forma ímpar e, portanto, com a digital do seu signatário.


    Num só “corpo”, o leitor terá a doutrina e a jurisprudência, permitindo uma visão abrangente.


    Já inserido no contexto da moderna justiça consensual, aborda-se o Tribunal do Júri e o cabimento do negócio jurídico processual, com especial ênfase para a colaboração premiada.


    Como não poderia deixar de ser, reservou-se um capítulo para o questionário no Tribunal do Júri. Nesse tanto, é sabido que o júri brasileiro, tradicionalmente, adotou o sistema francês, através do qual o veredicto é obtido por meio das respostas dos jurados aos quesitos, que versam sobre o tema debatido nos autos e no plenário, formulados pelo juiz presidente. Apartou-se, assim, do sistema americano (ou inglês), em que uma única indagação é feita aos julgadores leigos, de forma clara e objetiva, qual seja, se o réu tem ou não culpa (guilty or not guilty). Considerando os princípios norteadores do júri brasileiro, sobretudo o sigilo da votação e a incomunicabilidade entre os jurados, o sistema francês parece, de fato, o mais adequado. Porém, com o advento da Lei 11.689/2008, apesar de persistirem os princípios gerais, os dois sistemas passaram a coexistir no ordenamento jurídico brasileiro. Assim, entre as várias formulações dirigidas ao Conselho de Sentença, típicas do sistema francês, haverá um quesito próprio indagando se o acusado deve ser absolvido, próprio do sistema anglo-americano. Essa opção não escapou das críticas bem explicadas na obra.


    Aliás, esse quesito genérico (“o jurado absolve o réu?”) vem despertando teses curiosas, várias abordadas por experientes colegas. Chama a atenção (e preocupa a todos) aquela no sentido de que o veredicto absolutório do tribunal do júri seria inapelável pelo mérito, argumentando-se que, uma vez que não se pode exigir dos juízes populares qualquer observância da lei ou das provas produzidas no processo, eis que julgam com base apenas em sua íntima convicção, e considerando a falta de motivação da decisão, que não permite estabelecer um nexo entre a razão de decidir e as provas produzidas, não haveria como se afirmar que o veredicto absolutório é manifestamente contrário à prova dos autos, tal como exige o art. 593, III, “d”, do CPP, para que se possa então sujeitar o réu a novo julgamento. Alguns buscam na soberania dos veredictos mais um argumento para petrificar a absolvição pelos jurados. Contudo, como verá o leitor dos estudos que compõem esta obra, o conceito de soberania dos veredictos não deve ser entendido como um poder absoluto acima de qualquer outro. Assim, pode a decisão do Júri, quando prejudicial às partes, ser revista, ainda que para determinar novo julgamento. Em suma, a soberania dos veredictos não é atingida, mas mitigada quando a lei permite que o Tribunal de Justiça mande o réu a novo Júri. E nem poderia ser diferente, já que embora se reconhecendo a soberania dos veredictos, há que se ter um meio de revisão das decisões evidentemente equivocadas. Não que o Tribunal de Justiça vá, por meio de uma apelação, condenar ou absolver o réu. Mas poderá, sem arranhar o princípio constitucional em análise, determinar que outro julgamento seja realizado.


    A execução provisória no tribunal do júri foi dissecada nesta obra, certamente antecipando o seu autor o resultado do julgamento pendente na nossa Suprema Corte.


    Com bastante perspicácia, destinou-se um capítulo para discutir, com coragem, a guerra derivada do tráfico de drogas e seus reflexos nos Tribunal do Júri.


    Abandonou-se o antigo vício de explicar o homicídio a partir da atuação do criminoso e de seus atos. Com sabedoria, trouxeram para o debate a “dupla penal”: autor e vítima. Vários artigos trabalhando a vítima, em especial, a de feminicídio, uma pandemia difícil de ser contida no nosso país, que lamentavelmente compõe a lista dos dez piores para se viver, se mulher!


    O operador que lida diariamente com o júri conhece o rol de controvérsias envolvendo esse procedimento especialíssimo, dentre os quais destaco: “emendatio libelli” e “mutatio libelli”, falso testemunho, concurso de crimes, valor da prova policial, legítima defesa, competência para o processo e julgamento, pronúncia e seus limites e recursos. Pois bem. Neste trabalho todos esses tópicos são explicados com didática que impressiona.


    Reconheço, por fim, que escrever um livro é admitir não ter a pretensão de esgotar a matéria, objetivo, aliás, que dificilmente se consegue. Porém, neste caso, consciente ou inconscientemente, os autores da obra esgotaram os temas mais relevantes. “Navegaram por mares nunca dantes navegados”, e, por isso, merecem aplausos e o prestígio da comunidade jurídica, acadêmicos e profissionais que militam na área.


    Vinhedo, 8 de outubro de 2020.


    Rogério Sanches Cunha


    Promotor de Justiça/SP, atuando no Tribunal do Júri


    Atualmente assessor criminal do Procurador-Geral de Justiça


    Professor da Escola Superior do Ministério Púbico do Estado de São Paulo, do Mato Grosso e de Santa Catarina


    Autor de obras jurídicas


    Fundador do meusitejuridico.com.br
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    RESUMO


    A liberdade da palavra no plenário no Tribunal do Júri, embora traga discussões sobre seus limites, parece (ou carece?) de indiscutível proteção, não só por ser a tribuna o foro de debates para que a tensão dos argumentos, expressão máxima do contraditório, seja elevada à plenitude, e assim possam os julgadores decidir com a propriedade necessária os destinos daqueles afetados pelo processo criminal. De um lado, a vedação concebida para que jurados procurem decidir alheios às questões extrajurídicas, e, de outro, a liberdade de expressão, com a condicionante de inexistência prévia de censura de qualquer natureza, que revelam uma antinomia, que deve ser resolvida pelo emprego dos adequados métodos de interpretação, revelando qual o alcance dessa limitação do uso da palavra, tanto em sua ocorrência quanto em seus efeitos. Busca-se, assim, revelar o substrato jurídico da antinomia entre a liberdade de expressão (elevada à máxima potência no plenário do Tribunal do Júri) e a restrição legalmente imposta.


    SUMÁRIO


    Introdução; 1 O direito à liberdade de expressão do pensamento ou liberdade comunicativa; 2 A interpretação de palavras e enunciados; 3 A melhor interpretação acerca da vedação de referências no plenário do tribunal do júri; Conclusão; Referências.


    INTRODUÇÃO


    Desde a formação da concepção mais moderna, em especial a partir das revoluções norte-americana e francesa, no século XVIII, o Tribunal do Júri, alvo de críticas e elogios, nunca deixou de ser mantido, ao menos nas nações com a democracia mais latente, embora venha a sofrer reformas, procurando aperfeiçoar seus mecanismos de atuação.


    Especificamente no Brasil, várias foram as reformas, mas a que se refere no presente trabalho foi aquela promovida em 2008, pela Lei 11.689, que alterou ou criou, dentre outros, o artigo 478, incisos I e II, no Código de Processo Penal. Tal dispositivo criou a vedação de referências no plenário do Tribunal do Júri, especificando algumas circunstâncias das quais as partes não podem fazê-lo, sob pena de nulidade. Assim, far-se-á o estudo de tal vedação, confrontando-a com o direito à liberdade de expressão e técnicas de interpretação, a fim de verificar qual o alcance dessa restrição.


    Analisar-se-á, portanto, no primeiro capítulo, os aspectos constitucionais da liberdade comunicativa, no sentido geral, e sua tutela jurídica. No segundo capítulo, será investigado acerca dos métodos de interpretação, e que critérios determinam qual caminho deva ser adotado para analisar a vagueza e/ou ambiguidade de normas que possam confrontar com a liberdade de expressão.


    Por fim, no terceiro capítulo, examinar-se-á sobre a restrição imposta pela atual lei processual penal quanto a referência de determinadas circunstâncias, bem como o efeito que isso possa causar no processo criminal, em face da liberdade de expressão que veda a censura prévia, procurando se verificar, pelos melhores métodos de interpretação, qual o alcance de tal limitação.


    1. O DIREITO À LIBERDADE DE EXPRESSÃO DO PENSAMENTO OU LIBERDADE COMUNICATIVA


    O direito à liberdade de pensamento ou de expressão, densificado como um dos direitos de personalidade, compreende a manifestação verbal, corporal e simbólica, traduzindo-se na livre e plena manifestação da criação, da informação, da expressão, da circulação das ideias e opiniões. Trata-se de um direito fundamental, reconhecido e positivado na ordem constitucional, inserido entre os direitos humanos de primeira dimensão.


    O primado do direito à liberdade de expressão do pensamento está assegurado no artigo 5º da Constituição da República Federativa do Brasil (CR), inicialmente no inciso IV, sendo vedado o anonimato; depois, no inciso XIV, é garantido a todos o acesso à informação e o resguardado ao sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional; no inciso IX, como tutela à livre expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença. Já no artigo 220, a CR consagra, como corolário à livre manifestação do pensamento, o direito à criação, expressão e informação, e advertindo, em seu parágrafo 2º, que “é vedada toda e qualquer censura de natureza política, ideológica e artística”3.


    A liberdade de expressão do pensamento (ou liberdade comunicativa) é um direito constitutivo da dignidade da pessoa humana, um dos pilares de todo Estado democrático, previsto no artigo 1º, inciso III, da CR. Por meio desse direito, cada cidadão estrutura a sua identidade pessoal a partir da forma como a expressa, de modo que não há vida digna sem que o sujeito possa expressar seus desejos e convicções, manifestar as suas escolhas e valores. O exercício desse direito torna também possível a livre interação social, especialmente no que se refere à cultura, à educação, à política e à religião. Por isso que se constitui em condição básica e necessária ao exercício da cidadania e ao próprio desenvolvimento de todo Estado democrático.


    Sob outro ângulo, o direito de expressar-se livremente reúne formas distintas de liberdades fundamentais que “devem ser asseguradas conjuntamente para se garantir a liberdade de expressão no seu sentido total”4. É na perspectiva de SILVA que a liberdade de expressão do pensamento se revela com um “conjunto de direitos, formas, processos e veículos, que possibilitam a coordenação desembaraçada da criação, expressão e difusão do pensamento e da informação”5.


    Conexo e intrínseco à liberdade de expressão se encontra o “direito de informar e de ser informado, o direito de resposta, o direito de réplica política, a liberdade de reunião, a liberdade religiosa”, devendo, destarte, a liberdade de expressão, ser concebida da forma “mais ampla possível, desde que resguardada a operacionalidade do direito”6. E, muito mais além do reconhecimento de sua amplitude, o direito à liberdade de expressão, como todos os princípios fundamentais, conforme ALEXY7, deve ser entendido como princípio norteador da hermenêutica jurídica.


    Portanto, o direito à liberdade de manifestação ou à liberdade de exteriorização do pensamento é um direito inerente à pessoa humana, reconhecido e assegurado como um dos pilares do Estado Democrático de Direito e, por consequência, da ordem constitucional vigente. É por toda essa dimensão que o Estado detém o papel de garantir e de proteger a liberdade de manifestação do pensamento, seja quando produzida no plano individual, como no coletivo.


    Contudo, a liberdade de manifestação do pensamento, como todo e qualquer direito fundamental, não é absoluto, sujeitando-se a limites e condicionamentos estabelecidos pelo próprio constituinte. Esses limites encontram fundamento nos demais direitos da personalidade e nos princípios da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem (artigo 5º, X, da CR8).


    Limites, entretanto, que não podem constituir censura. Censura entendida como controle estatal sobre o conteúdo9 da mensagem antes mesmo de sua publicação, divulgação ou circulação. Ou como controle prévio, expressamente vedado como decorrência natural do princípio democrático (art. 220, § 2º, da CR10).


    Nesse sentido, a vedação ao controle prévio, à limitação ao direito à liberdade de exteriorização do pensamento, implica em admitir a sua publicação, divulgação para que sobre ela, se for o caso, incida o controle posterior, que permita a devida responsabilização, de modo a inibir abusos no desfrute da plenitude da liberdade do direito à exteriorização do pensamento.


    Seguindo um pouco mais além nesse caminho, é importante compreender a premissa de que toda limitação de direito fundamental apresenta caráter excepcional. Ou seja, a plenitude da efetivação do direito fundamental é a regra, a limitação é sempre excepcional.


    Uma liberdade fundamental, como a da expressão (manifestação) do pensamento, só pode ser limitada na medida em que sua restrição signifique a efetivação de outros direitos ou princípios constitucionais. Dito de outro modo, a liberdade de expressão, como os demais direitos fundamentais, “pode sofrer restrições coerentes com sua amplitude constitucional, derivadas da colisão com outros direitos também reconhecidos como essenciais”, de modo que essas restrições somente se justificam para viabilizar o exercício dos diferentes direitos fundamentais. Ou seja, a tutela de um direito fundamental não pode compreender a impossibilidade de sua restrição quando o abuso em seu exercício implicar a violação de outros direitos fundamentais11.


    Contudo, a limitação constitucional ao exercício do direito sob o foco, como também o seu condicionamento, não pode ser resultado apenas do confronto com outros direitos, mas também como forma de assegurar o exercício equilibrado desse direito e dos demais direitos fundamentais por todos os setores sociais. Nesse ponto é que a atuação estatal se mostra essencial para o controle da extensão dessa fricção entre princípios constitucionais igualmente válidos.


    Sob esse aspecto, conforme Machado, a limitação da atividade comunicativa pode se dar em face da “natureza dos assuntos ou conteúdos ou dos pontos de vista comunicados”, que possam ter a capacidade de “alvejar e excluir, com maior precisão, pontos de vista determinados”12.


    Todavia é preciso atentar que as imitações ou condicionamentos ao exercício do direito à expressão do pensamento devem ser elaborados como resultado de uma análise rigorosa de seus impactos, às vezes não vislumbrados expressamente, e que podem atingir o conteúdo básico do direito fundamental, tornando-se, assim, espécie de censura13.


    Nesse sentido, para a consolidação do primado do exercício da liberdade de manifestação do pensamento é necessário proteger os conteúdos comunicativos da interferência estatal. Em outras palavras, não é dado ao Estado adentrar no mérito dos temas em discurso. Entretanto, é possível afirmar que a única exceção à neutralidade estatal frente ao conteúdo da expressão do pensamento, em harmonia com o comando constitucional, é a vedação dos discursos de ódio e de apologia à discriminação.


    Dito de outro modo, esses limites e condicionamentos devem primar por “uma posição de neutralidade quanto ao conteúdo dos discursos comunicativos”, de neutralidade ideológica, diga-se, uma vez que as “limitações ao conteúdo da liberdade de expressão podem acarretar aos destinatários a privação do conhecimento de ideias diversas e também impedi-los de construir livremente sua própria opinião e as razões que a fundamentam”14.


    Nas palavras de MORAES, a democracia subsiste quando baseada na “consagração do pluralismo de ideias e pensamentos, de tolerância de opiniões e do espírito aberto ao diálogo”15.


    2. A INTERPRETAÇÃO DE PALAVRAS E ENUNCIADOS


    A ideia de migrar do jusnaturalismo ao positivismo foi a de garantir mais segurança jurídica, deixando o grau de subjetividade mais restrito, mas nem por isso foi capaz de eliminá-lo totalmente.


    A palavra, ou um enunciado, são capazes de nos transmitir mensagens diferentes, a depender de seu intérprete, mostrando que o subjetivismo ainda encontra eco, mesmo nas aparentemente triviais leituras.


    O grau de abstração da linguagem pode nos transmitir conceitos variados e de diferentes densidades jurídicas, abrindo espaço ao intérprete para que conclua dentro do campo que a interpretação lhe permita fazer, ganhando relevância quando a norma prevê determinadas regras de conduta16.


    A utilização do simples silogismo, sem uma inferência mais complexa, ocorre na maioria das vezes, não havendo muitas divergências entre um intérprete e outro. Mas há casos em que o processo silogístico não é suficiente, em especial quando nos deparamos com conceitos abertos, aflorando um problema de interpretação, com resultados divergentes, total ou parcial, sendo necessário o uso do método mais adequado ao caso concreto, sempre com a finalidade de afastar, tanto quanto possível, o subjetivismo17.


    Nesse ponto, Maccormick traz como critérios de escolha da resposta a técnica dos três “C’s”, quais sejam, a) consequências, enquanto escolha da interpretação que mais atinja a finalidade da lei sem entrar em conflito com outros direitos; b) coerência, quando se encontra em consonância com o sistema apresentado, e c) consistência, de modo a não agir de forma inconsistente com o texto legal, conforme a melhor interpretação possível18.


    Nenhum direito é absoluto e pode ser interpretado de modo a obliterar outros igualmente tutelados, mas é justamente esse mecanismo de ponderação que deve prevalecer, de modo a tornar útil o exercício de um, sem eliminar o outro.


    Quando ocorre um aparente conflito de princípios, que numa análise apressada possa levar à conclusão da simples escolha de um deles, o uso da ponderação é o método adequado para que nenhum deles seja eliminado pelo outro, mas ambos possam coexistir, com o predomínio de um, de acordo com o caso enunciado.


    Acerca de tal técnica, ensina-nos Barroso19:


    Imagine-se uma hipótese em que mais de uma norma possa incidir sobre o mesmo conjunto de fatos — várias premissas maiores, portanto, para apenas uma premissa menor —, como no caso clássico da oposição entre liberdade de imprensa e de expressão, de um lado, e os direitos à honra, à intimidade e à vida privada, de outro. Como se constata singelamente, as normas envolvidas tutelam valores distintos e apontam soluções diversas e contraditórias para a questão. Na sua lógica unidirecional (premissa maior — premissa menor), a solução subsuntiva para esse problema somente poderia trabalhar com uma das normas, o que importaria na escolha de uma única premissa maior, descartando-se as demais. Tal fórmula, todavia, não seria constitucionalmente adequada: por força do princípio instrumental da unidade da Constituição (v. infra), o intérprete não pode simplesmente optar por uma norma e desprezar outra em tese também aplicável, como se houvesse hierarquia entre elas. Como consequência, a interpretação constitucional viu-se na contingência de desenvolver técnicas capazes de lidar com o fato de que a Constituição é um documento dialético — que tutela valores e interesses potencialmente conflitantes — e que os princípios nela consagrados frequentemente entram em rota de colisão.


    A ponderação de valores se mostra como uma técnica viável quando ocorrer aparente conflito entre princípios, com a utilização da interpretação mais consentânea com aquela que preserve ambas, ainda que uma mais do que a outra no caso concreto, de acordo com a relevância que representam.


    E se, de um lado, temos a resolução do conflito aparente de princípios, de outro, não raras vezes, deparamo-nos com ambiguidades que uma palavra ou enunciado possam trazer, sendo natural que se estabeleça que método de interpretação deva ser utilizado.


    A busca do sentido das palavras é inerente à atividade interpretativa que, no caso de preceitos jurídicos indeterminados, pode se servir de elementos diversos do positivado20.


    Como dito por Friede21, “O primeiro passo consiste então em descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positiva, como uma verdadeira preliminar, para, logo após, desvendar os respectivos alcance e extensão que são concedidos àquela regra”.


    Dos meios de interpretação mais conhecidos, pode-se citar a) gramatical, por meio da literalidade das palavras apresentadas; b) racional, que traz em si o processo hermenêutico do elemento volitivo do legislador, as circunstâncias sobre as quais se propôs a criação legislativa, o argumento de exclusão (ex.: se proíbe uma coisa, e não proíbe as demais, então as demais são permitidas), e o argumento de reforço (se pode o mais, pode o menos); c) sistemática, que exige a análise de outros dispositivos (e não isoladamente) para que se possa extrair uma conclusão; d) histórica, que busca no retrospecto da legislação o sentido de determinadas palavras, adaptando-as à contemporaneidade; e) teleológica (ou sociológica), visando dar efetividade ao fim a que ela se destina (um dispositivo num determinado diploma legal que protege a pessoa portadora de necessidades especiais deve ser sempre interpretado de modo mais favorável a tal pessoa). Quanto ao resultado, pode ser a) declarativa, quando se diz exatamente o que está escrito; b) extensiva, quando se conclui mais do que está escrito, e c) restritiva, quando se conclui menos do que estava escrito, ou se restringe os efeitos da interpretação22.


    Como diz Celso Antônio Bandeira de Mello (apud Ricardo Maurício Freire Soares)23, “a estrutura do conceito jurídico indeterminado possui, assim, o núcleo fixo ou zona de certeza positiva, a zona intermediária ou de incerteza e a zona de certeza negativa”, afirmando que no primeiro e terceiro há consenso quanto ao resultado da interpretação, e, no segundo, é que as divergências se encontram, e é justamente nesse âmbito que se deve evitar a livre escolha da interpretação que convém intimamente.


    Algumas palavras ou frases contém aquilo que se chama de vagueza semântica, cuja indeterminabilidade de aplicação traz em si as dificuldades de precisar seu alcance, ou muitas vezes o seu sentido, comum aos conceitos abertos. De outro lado, elas podem apresentar ambiguidade, que podem ser de semântica, quando possui mais de um significado de base; sintática, quando da conexão das palavras possam apresentar mais de um sentido, e a pragmática, quando o enunciado pode ser utilizado para diferentes atos de linguagem24.


    Quanto aos métodos de interpretação, quando se trata de conferir mais ou menos efetividade à liberdade de expressão, parece-nos que o mais viável seja o de utilizar a restritiva, quando confronto com norma que diminua sua efetividade, e extensiva quando assegurar seu exercício.


    Apesar da diversidade de métodos de interpretação da norma, e da impossibilidade de uma sistematização hermenêutica, não se pode permitir que elas sejam a fonte de respostas, de acordo com o elemento subjetivo do intérprete, devendo levar em consideração a lógica argumentativa, racionalizando os critérios adotados, sempre com a finalidade de que a resposta retorne à Constituição25.


    Mais à frente, leciona26:


    A possibilidade de o intérprete escolher os métodos de interpretação que utilizará na transição entre significantes e significados bem justifica a ausência de linearidade nessa seara. Não é incomum que significados idênticos sejam alcançados a partir de métodos distintos, ou, mesmo, que métodos idênticos, influenciados pelas singularidades do juízo valorativo realizado por cada intérprete, conduzam a significados distintos. Embora não haja objetividade no modo de condução do processo de interpretação, é plenamente factível a possibilidade de se identificar, prima facie, o absurdo ou a defensabilidade do método escolhido. A maximização dos objetivos constitucionais exige que a norma delineada pelo intérprete esteja necessariamente comprometida com um referencial de racionalidade, que tanto se manifesta no plano intrínseco, como no extrínseco. No primeiro caso, o da racionalidade intrínseca, preserva-se a coerência lógica entre os contornos semânticos do enunciado linguístico interpretado e a norma, o que pressupõe um atuar adequado do intérprete na escolha dos métodos de interpretação a serem utilizados e na resolução das conflitualidades intrínsecas que se manifestem. Na racionalidade extrínseca, por sua vez, a norma deixa de ser vista em sua individualidade, passando a se relacionar, em momento posterior ao processo de interpretação, com paradigmas externos, que podem ser contextualizados no âmbito normativo, o que garante a articulação com as demais normas do sistema, ou no âmbito axiológico, refletindo a compatibilidade da norma com os valores sedimentados no ambiente sociopolítico.


    Quanto ao alcance do sentido da palavra ou enunciado, é possível se identificar o método de interpretação a) declaratório, quando diz exatamente o que se encontra escrito, b) extensivo, quando se extrai mais do texto ou da palavra do que ela diz, e c) restritivo, quando se comprime o sentido da palavra ou enunciado.


    Assim, em casos em que há um caráter genérico excessivo da palavra ou enunciado, caso em que deve o intérprete restringir o sentido dela, adequando-o, “sistematicamente, ao ordenamento jurídico para evitar contradição entre um texto demasiadamente geral e outro confrontado com o objetivo de alcançar entendimento que não foi colimado”27.


    Assim, pois, “[...] se interpretam restritivamente as normas que instituem as regras gerais, as que estabelecem benefícios, as punitivas em geral e as de natureza fiscal. Comportam interpretação extensiva as normas que asseguram direitos, estabelecem garantias e fixam prazos”28.


    Há, portanto, uma premissa de que as normas restritivas devem ser interpretadas restritivamente, contendo seu alcance ao menor número de hipóteses, e com o menor efeito possível.


    3. A MELHOR INTERPRETAÇÃO ACERCA DA VEDAÇÃO DE REFERÊNCIAS NO PLENÁRIO DO TRIBUNAL DO JÚRI


    No plenário do Tribunal do Júri, o uso da palavra, espectro da garantia da liberdade de expressão, ganha contornos ainda mais visíveis, pois, da tensão estabelecida entre acusação e defesa, extrai-se todos os argumentos que sejam necessários para que se convença o Conselho de Sentença acerca de cada detalhe que possa contar e, ao final, do contexto que sirva como um elemento formador de sua convicção e adesão à tese apresentada.


    O objetivo da persuasão é não só transmitir a informação como fazer aceitá-la, convencendo o interlocutor a compreender e aderir à mensagem transmitida29, pois, no dizer de SILVA, certas expressões e sentimentos não se encaixam apenas dentro de palavras, sendo maiores e, portanto, precisam se fazer acompanhar de manifestações diversas30.


    Nesse sentido, qualquer tentativa de censura ao uso da palavra da tribuna fere a essência da liberdade que ali se propala, ou, no dizer de LYRA, “Morre um liberal, mas não morre a liberdade”. Foi invocando esta frase histórica que enfrentei a censura para este grito de luto e de dor quando Adolfo Bergamini morreu31, pois a completude das informações é que permite aos jurados formar seu convencimento, resultante da tensão criada a partir da colisão de argumentos manifestados livremente32.


    A par do artigo 5º, IX, da CR, com a garantia da liberdade de expressão da atividade intelectual, independentemente de censura ou licença, temos o artigo 478, I e II, do CPP33:


    Art. 478. Durante os debates as partes não poderão, sob pena de nulidade, fazer referências:


    I – à decisão de pronúncia, às decisões posteriores que julgaram admissível a acusação ou à determinação do uso de algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado;


    II – ao silêncio do acusado ou à ausência de interrogatório por falta de requerimento, em seu prejuízo.


    Embora o dispositivo processual penal pareça de simples aplicação, sua redação traz uma série de questionamentos, a começar pela colisão direta com a liberdade de expressão. Quando se expressa que as partes “não poderão” “fazer referências” a determinadas circunstâncias ocorridas no processo criminal (que não trazem, em si, qualquer ilicitude), o dispositivo está censurando o uso da palavra, ainda que parcialmente.


    Há que se tratar do alcance da expressão “argumento de autoridade”, pois, ainda que possa se conceituá-lo, não se despreza que ela traz em si um elemento densamente valorativo, tais como razoável, equitativo ou digno, cujo problema é de interpretação34, cuja base é o ato-pessoa, podendo se servir dessa relação “como meio de prova a favor de uma tese”, cuja legitimidade “não pode ser posta em questão de modo geral, pois cumpre um papel muito importante, especialmente quando a argumentação trata de problemas que não dizem respeito simplesmente à noção de verdade”35.


    A expressão “argumento de autoridade” traz um caráter de vagueza, criticado por Bonfim que a classificando como um tipo processual penal aberto, dando azo a interpretações que permitiriam a declaração de nulidade de um ato processual de alta complexidade, além de vetar o uso da palavra, separando um aspecto de seu todo, ou seja, de uma particularidade da argumentação a que a ela pertence, dissolvendo o indissociável e que, por isso, estaria maculada de inconstitucionalidade, por cercear o direito da acusação e da defesa36.


    O argumento de autoridade pode ter bom ou mau uso, mas é parte da retórica utilizada pelos debatedores, tanto da acusação quanto da defesa, no convencimento dos jurados acerca de sua tese, não podendo ser cerceados no uso da palavra que, como dito alhures, jamais poderia ser contida no ordenamento jurídico, sujeita apenas a sanções, quando utilizada ilicitamente.


    Nem sempre a exploração de determinados elementos significa o uso incorreto deles. RANGEL37 faz uma distinção entre o argumento de autoridade e a autoridade do argumento:


    É preciso distinguir o “argumento de autoridade” da “autoridade de argumento”.


    Quando a lei veda o uso do “argumento de autoridade” é porque as partes podem se valer, única e exclusivamente, da decisão do juiz transferindo a ele a verdade do que está se discutindo por ser, simplesmente, o magistrado da causa. Usar esse argumento é reconhecer que o que foi dito pelo juiz em sua decisão de pronúncia é a verdade, indiscutível e imutável, razão pela qual as partes não podem fazê-lo, em especial porque os jurados, leigos, ainda vão se manifestar sobre o mérito.


    O Direito, antes de tudo, é uma prática de autoridade (embora não seja somente isso), motivo pelo qual é a razão mais forte que parece ter um juiz para decidir um caso de determinada maneira seguindo o mesmo critério do legislador, dos juízes de instância superior. Ter autoridade não é o mesmo que ter poder, de maneira que a autoridade efetiva implica (de alguma maneira) a pretensão de legitimidade por parte de quem a exerce e o reconhecimento dessa legitimidade pelos submetidos a ela (ATIENZA, Manuel. O argumento de autoridade no direito. Trad. André Rufino do Vale. Madrid: Novos Estudos Jurídicos, p. 147).


    Já a “autoridade de argumento” emana da argumentação que, segundo Habermas, significa se esforçar por apoiar uma pretensão com boas razões, podendo consistir a pretensão na defesa de um direito (ATIENZA, Manuel. As razões do direito: teorias da argumentação jurídica. Trad. Maria Cristina Guimarães Cupertino. 2ª ed. Madrid: Landy, 2002, p. 164).


    [...]


    Ora, o que se faz quando do uso do acórdão para fins de justificação de uma tese de direito é utilizar as boas razões sustentadas pelo tribunal quando da apreciação do mérito do caso penal.


    É a autoridade do argumento usado pelos magistrados mais experientes (desembargadores e/ou ministros) diante daquele caso concreto. Não se trata, simplesmente, do argumento de autoridade de quem o faz, mas sim da autoridade do argumento que se faz. É o argumento, por si só, que se manifesta na decisão e por ser, em tese, o melhor argumento é que ele prevalece perante o Conselho de Sentença.


    A autoridade do argumento não é, necessariamente, o que emana de um magistrado, médico ou engenheiro, mas sim de toda e qualquer pessoa que tenha capacidade argumentativa diante daquele assunto a que se está a discutir.


    O uso de elementos processuais, a saber, a pronúncia (e decisões confirmatórias), uso de algemas e o silêncio, sem distorção deles, não pode ser censurado, pois têm origem lícita, e como tal não podem ser vedados no processo penal, sendo inconstitucional tal censura38, com a fixação de balizas que caracterizam verdadeiro patrulhamento do legislador ordinário, ferindo de morte os direitos da livre expressão e opinião39.


    Se as circunstâncias referidas pelo artigo 478 do CPP são de origem lícita, não é possível simplesmente vedar, nos debates, tais referências, usando ou não do argumento de autoridade.


    E nem se diga não haver prévia censura, pois a sanção – processual – é uma das mais drásticas, qual seja, a nulidade dos atos até então empregados num procedimento bifásico, dotado de filtros complexo e exaustivo. Assim, o dispositivo impõe uma sanção (grave) a um ato lícito, que é o uso da palavra acerca de circunstância igualmente lícita.


    No dizer de Nucci, o legislador tratou o jurado como um tolo, prejudicando não só a liberdade de expressão como todo o sistema procedimental do júri, que, além de complexo, é exaustivo, além de denotar a mais absoluta falta de confiança no juiz leigo40.


    A despeito da inconstitucionalidade aventada por Nucci, Bonfim e Novais, não declarada pelo STF, nem mesmo incidentalmente, o alcance da norma parece ter suas limitações dentro das regras de interpretação e, igualmente, da técnica da ponderação.


    Para que possa haver, concomitantemente, preservação da vigência da liberdade de expressão e opinião com os objetivos trazidos pelo legislador, é necessário que se utilize da técnica da ponderação em que se permita coexistir as regras aparentemente conflitantes, com a preponderância de uma sobre a(s) outra(s), de acordo com a importância que deva ter no caso concreto41.


    Assim, dos significados possíveis da expressão não poderão, sob pena de nulidade, fazer referências, e considerando o status sancionatório (nulidade), à luz máxima da liberdade de expressão, o método de intepretação a ser utilizado deve ser o restritivo, utilizando-se, ainda a técnica da ponderação, no caso concreto.


    Não se pode estabelecer uma dissociação entre o uso lícito da palavra e a vedação dela, ainda que por meio de uma sanção (grave, o que a tornaria, por consequência, um ato ilícito), razão pela qual seu alcance deve ser o menor possível, resguardado apenas para os casos em que a referência seja utilizada como o único ou, ao menos, o elemento preponderante de argumentação da parte e que, acima de tudo, seu uso equivalha a um ato ilícito (como, pode exemplo, a utilização de uma mentira em sua manifestação ou de informações dissonantes ou incoerentes). Aliás, como dissociar o uso da palavra com expressões corporais que possam indicar justamente o que se veda? É possível que a palavra dita seja uma, e a expressão corporal seja outra, assim como podem ambas se complementar, ou mesmo se substituir.


    É sabido que a fala pode ser repetida, oposta, complementada, substituída, regulada e acentuada pelos movimentos corporais, que enviam mensagens, muitas vezes mais enfáticas do que as palavras ditas42.


    Somente o argumento de autoridade utilizado textualmente de forma distorcida, na forma de sofisma, é que pode ser sancionado por mecanismos gradativos de inibição (a começar pela intervenção, advertência e, somente ao final, pela decretação de nulidade).


    A limitação do alcance dos efeitos deve ocorrer, prima facie, pela exaustividade das circunstâncias previstas na vedação, quais sejam: à decisão de pronúncia, às decisões posteriores que julgaram admissível a acusação ou à determinação do uso de algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado; e ao silêncio do acusado ou à ausência de interrogatório por falta de requerimento, em seu prejuízo.


    Embora se tenha levado ao Poder Judiciário o questionamento acerca do uso de analogias, com a finalidade de aplicar a mesma vedação e sanção a outros casos similares, como à decisão que decretou a prisão preventiva e à ausência do réu em plenário, a tendência dos tribunais superiores é a de que o rol estabelecido pelo artigo 478 do CPP é exaustivo, ou seja, a interpretação sobre os casos por ele arrolados deve ser restritiva, utilizando a máxima de que a restrição de direitos deve sempre ser interpretada restritivamente.


    Essa é a lição de Rangel43:


    Ademais, há outro argumento de foro hermenêutico: as regras que restringem direitos (seja da acusação ou da defesa) não comportam interpretação extensiva, nem analógica, muito menos a analogia.


    O que se quer, por aqueles que entendem proibida a leitura, é a extensão de uma regra de proibição àquilo que a lei não proibiu. O que a lei não proíbe, é permitido.


    Se a decisão dos jurados do julgamento anterior é manifestamente contrária à prova dos autos e o caso pena será submetido a novo julgamento, perante novos jurados, por determinação do tribunal de 2ª instância, é intuitivo que as partes (seja acusação ou a defesa) possam usar como autoridade do argumento (e não como argumento de autoridade) de sua tese a decisão proferida no acórdão.


    A jurisprudência tem se manifestado no mesmo sentido, ou seja, “as restrições que as partes podem fazer referências durante os debates em Plenário são somente aquelas expressamente previstas no mencionado dispositivo”, permitida a referência aos antecedentes penais em plenário44. Já decidiu a mesma Corte45 de que não é possível se utilizar uma interpretação ampliativa para se estabelecer outras hipóteses não contempladas pelo 478 do CPP46.


    O Supremo Tribunal Federal também já decidiu no sentido de que “As vedações do inciso I do art. 478 estão contidas em rol taxativo e dele não consta qualquer vedação à leitura de sentença condenatória proferida em desfavor de agente envolvido na mesma prática delituosa”4748.


    Portanto, parece estabelecida a premissa que de os casos de vedação de referência sejam em strictu sensu, não se podendo utilizar da analogia para enquadrar casos similares.


    De outro lado, não pode qualquer referência servir para que a nulidade seja decretada, a começar pelas hipóteses previstas no inciso I do artigo 478 do CPP, que exigem o uso do argumento de autoridade (a par da abertura conceitual da expressão e de sua [in]constitucionalidade), conforme se se decidiu no Supremo Tribunal Federal49:


    [...]


    2. Tribunal do júri. Art. 478, I, do CPP. Vedação de referências “à decisão de pronúncia, às decisões posteriores que julgaram admissível a acusação ou à determinação do uso de algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado”. Interpretação do dispositivo. A lei não veda toda e qualquer referência às peças. Apenas sua utilização como argumento de autoridade é vedada. No caso da pronúncia, é vedada sua utilização como forma de persuadir o júri a concluir que, se o juiz pronunciou o réu, logo este é culpado. 3. Negado provimento ao recurso ordinário.


    Além de a subsunção do fato à norma, analisada de maneira estrita, precisar vir acompanhada de outros elementos mais fortes que demonstrem o uso ilícito dos elementos de referência, a sanção não poderá vir, de imediato, como a nulidade, fazendo-se o necessário esforço interpretativo para que o resultado dos trabalhos seja preservado tanto quanto possível50.


    A anulação do julgamento só poderia vir com a clara utilização do elemento de referência com claro juízo de valor, convencendo os jurados, textualmente, que a pronúncia ou o silêncio, por exemplo, torna o acusado culpado ou inocente51.


    O Superior Tribunal de Justiça também já julgou aplicando o mesmo raciocínio, qual seja, “[...] de que a leitura da decisão de pronúncia não acarreta, necessariamente, a nulidade do julgamento, devendo o réu demonstrar o prejuízo sofrido [...]”52. O fundamento utilizado para tal entendimento é o de que “[...] A exegese a ser dada à referida norma é no sentido de que não podem as partes desvirtuar a natureza jurídica ou dar interpretação convenientemente diversa daquela a que se destinam a pronúncia e suas posteriores confirmações, a fim de beneficiar ou prejudicar o réu”53.


    Quanto às hipóteses previstas no artigo 478, II, do CPP, a primeira leitura do dispositivo parece fazer crer que a simples menção à hipótese nela prevista redundaria na declaração de nulidade, pelo fato de que no inciso I existe a circunstância adicional do “argumento de autoridade”, o que não ocorre no inciso II. Uma leitura apressada induz uma conclusão equivocada.


    Como afirma BONFIM, não há como se dissociar a análise das provas do silêncio do acusado, pois haveria uma contradição in re ipsa, pois realizar o cotejo probatório e não fazê-lo quando cala tornaria o primeiro impossível54.


    É de se lembrar que a interpretação sobre tal dispositivo deve se dar de forma restritiva, tanto na ocorrência de uma das hipóteses nela prevista quanto em seus efeitos, além do uso da técnica da ponderação, não se podendo valer apenas da simples subsunção do fato à norma para se extrair qualquer conclusão.


    O Superior Tribunal de Justiça já decidiu no sentido de que “A menção ao silêncio do acusado, em seu prejuízo, no Plenário do Tribunal do Júri, é procedimento vedado pelo art. 478, II, do CPP”, mas que “a mera referência ao silêncio do acusado, sem a exploração do tema, não enseja a nulidade”55. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC 127307, fundamentou-se no sentido de que “Referências à sentença de pronúncia, às decisões posteriores que julgaram admissível a acusação ou à determinação do uso de algemas no curso dos debates somente importam em nulidade quando utilizadas como argumento de autoridade a beneficiar ou prejudicar o acusado, situação não evidenciada nos autos”56.


    Portanto, não é a simples referência às hipóteses do inciso II do artigo 478 do CPP que permite a declaração de nulidade da sessão do Tribunal do Júri, vale dizer, não é a subsunção do fato é norma que implicará na imediata sanção, sendo necessário, à luz da liberdade de expressão, que a menção se dê com o manifesto objetivo de (mal) utilizar de uma daquelas circunstâncias para induzir os julgadores em equívoco.


    Não se pode utilizar da interpretação literal (ou declarativa), e menos ainda da extensiva, para se declarar a nulidade de julgamentos pela referência vedada que não tenha sido utilizada como argumento predominante ou essencial à sustentação da tese defendida.


    O objetivo, considerando a tensão provocada pela antinomia da liberdade de expressão e a vedação de referências no plenário, é a de evitar que tais circunstâncias sejam utilizadas em substituição àqueles de natureza técnico-processual, mas jamais que não pudessem ser de conhecimento dos jurados, ainda que sobre eles haja alusão pelas partes, inclusive sobre como foram ocorrer no processo.


    Não se trata de defender o uso de argumentos ilícitos, diga-se, que estejam distorcidos ou equivocados, seja por sofismas ou paralogismo57, mas sim de defender a realidade daquilo que se encontra nos autos. Por óbvio que fazer alusão à decisão de pronúncia, no sentido de que ela constitui verdadeiro decreto condenatório manifestado pelo juiz singular, constitui um sofisma que deve ser evitado no plenário; mas, de outro lado, fazer referência à mesma decisão, no sentido de que os filtros do processo penal permitem dizer que existem indícios mínimos de autoria, tanto que se permitiu levar o acusado a julgamento em plenário, não traz em si nenhuma ilicitude, vale dizer, nenhum sofisma, erro ou dolo. Trata-se da realidade apresentada nos autos.


    Portanto, a limitação do uso da palavra não pode ser banalizada e nem utilizada em qualquer situação de referência às circunstâncias definidas pelo artigo 478 e incisos do CPP, senão apenas quando realizadas de modo inequivocamente ilícitas, contrariamente ao Direito, de forma extremamente restrita. Somente com a máxima restrição possível – subsunção e sanção – é que se permite possa um julgamento ser anulado com a referência dos temas indicados pelo artigo 478 do CPP.


    CONCLUSÃO


    Não se descuida que o instituto do Tribunal do Júri mereça, com a dinamização social e jurídica, aperfeiçoamentos por meio de alterações, algumas delas até paradigmáticas. No entanto, nenhuma delas pode afetar a essência do instituto, tais como a participação popular no julgamento, sua soberania, e, dentre outros, a oratória, com a liberdade do uso da palavra pelas partes, para que a argumentação possa ser a mais plena possível. Vedar, previamente, o uso da palavra em determinadas circunstâncias, é uma forma de censura, o que é rechaçado pela nossa CR, que dá à liberdade de expressão o mais amplo sentido e alcance, dada sua relevância no Estado Democrático de Direito.


    Não significa que não se possa fiscalizá-la, ou tampouco sancionar seu uso indevido, mas as hipóteses de ocorrência devem ser lidas de forma mais restrita possível, ou seja, quando proferidas de forma ilícita, e cujos efeitos devam ser igualmente restringidos, anulando-se o julgamento apenas nos casos em que tal argumentação (com uso de sofisma ou paralogismo) tenha se mostrado preponderante. Interpretar literalmente a referência das circunstâncias vedadas pelo artigo 478 e incisos do CPP (e, pior ainda, extensivamente, como alguns tribunais acabaram por fazer, quando usaram a analogia para integrar outras hipóteses de incidência da vedação) é ofender frontalmente a Constituição da República, porque vedada a censura prévia.


    À luz da Constituição, deve a vedação de referências no plenário do Tribunal do Júri ser interpretada de forma restritiva, tanto nas suas hipóteses, assim classificadas como aquelas feitas com o uso de sofisma ou paralogismo, quanto em seus efeitos, quando preponderante na argumentação feita aos julgadores.
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