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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho n. 4 - Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢cdo - contou com trinta
e trés artigos aprovados para as respectivas apresentactes, que ocorreram no dia 04 de junho
de 2015, sob a coordenacgéo dos penalistas Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago
(UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges (UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto
Menezes (UFS). Os artigos foram agrupados segundo a temética desenvolvida, permitindo
uma interlocugdo entre os autores e demais debatedores, oriundos de diferentes programas de
poOs-graduacdo vinculados ao Sistema Naciona de Pés-Graduagéo.

Os desafios contemporaneos das Ciéncias Penais e das suas interdisciplinariedades com o
Direito Constitucional perpassaram as pesquisas apresentadas, propiciando ricos debates,
embora premidos pela relagdo quantidade-qualidade.

Além disso, as perspectivas garantistas e funcionalistas também estiveram presentes nos
artigos, propiciando até a busca de superacdo de uma visdo dicotémica das duas correntes.
Diversificados foram os temas. a teoria da dupla imputagéo; responsabilidade pena da
pessoa juridica; direito penal ambiental; trafico de o6rgdos; crimes transfronteiricos,
criminalidade organizada; doutrina do espaco livre de direito; controle de convencionalidade;
criminal compliance; protegdo penal dos direitos humanos, multiculturalismo; crimes
cibernéticos; crueldade contra animais; direito pena tributério; direito penal do inimigo;
expansao do direito penal; e necessidade de descriminalizagdo de certos tipos penais.

Até ateoria geral do processo penal teve sua utilidade questionada. Questdes praticas, no
ambito do processo penal foram debatidas, tais como a homologagdo, ou n&o, do pedido de
arquivamento de investigacdo criminal, em foro por prerrogativa de fungdo ou em inquérito
policial; a execucdo provisdria da pena privativa da liberdade; flexibilizagdo das normas
relativas a usuérios de drogas; inversdo do contraditorio; inovacdo de tese defensiva na
tréplicano Jari, o sigilo das votagdes, fundamentacdo e a repercussdo de seus julgamentos na
midia; psicologia do testemunho; risco no processo penal; medida de seguranca; e prisdes
cautelares.



O Grupo de Trabalho cumpriu seu objetivo de reunir pesquisadores de todo o pais para a
reflexdo tedrico-pratica de diversos temas que estéo presentes na pauta das Ciéncias Penais,
bem como para a atualizacdo e compartilhamento de novos recortes epistemol dgicos rel ativos
a0 Direito Penal, Direito Processual Pena e Direito Constitucional.

Os artigos que foram aprovados, pelo sistema do duplo cego, foram submetidos a critica dos
debates proporcionados no Grupo Tematico e, umavez mais, estdo sendo publicados no livro
gue ora se apresenta a toda a comunidade académica, e que permitirdo uma andlise critica por
agueles pesguisadores e especialistas que, se ndo puderam participar dos debates orais,

poderdo aprofundar a interlocucdo com os produtos de outras pesquisas, que ja vem sendo
desenvolvidas e que culminaram com as suas producdes e poderdo servir de referéncia para
outros estudos cientificos.

Isto, por s mesmo, ja esta aindicar a exceléncia do resultado final e a contribuicéo de todos
os co-autores e dos coordenadores do livro, para a valorizaggo da Area do Direito.

A oportunidade do livro decorre dos debates atuais sobre o populismo penal que,
invariavelmente, recorre a bandeiras politico-eleitoreiras, subjacentes a propostas de
recrudescimento do tratamento penal para as mais variadas teméticas, sem ao menos ter por
parametros cientificos proporcionados pelos pesguisadores das Ciéncias Sociais Aplicadas,
dentre as quais o Direito e, mais particularmente, o Direito Penal, Processual Penal e
Constitucional.

Aracgju-SE, junho de 2015.

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (UNIFOR), Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges
(UNESP-Franca) e Prof. Dr. Carlos Alberto Menezes (UFS).



A INOVACAO DE TESE PELA DEFESA NA TREPLICA DO TRIBUNAL DO JURI:
ENTRE A GARANTIA DO CONTRADITORIO E O PRINCIPIO DA PLENITUDE
DE DEFESA

THE INNOVATIVE THESISBY THE DEFENSE ON THE REJOINDER OF THE
JURI TRIAL: BETWEEN THE WARRANTY OF CONTRADICTORY AND THE
PRINCIPLE OF FULLNESS OF DEFENSE

René Chiquetti Rodrigues
Antonio José M attosdo Amaral

Resumo

O problema investigado no presente estudo pode ser formulado do seguinte modo: é
permitido a defesa inovar a tese na tréplica do Tribuna do Jari? Por meio do método
indutivo, a questdo sera investigada por meio de uma analise jurisprudencial das decisdes do
Superior Tribunal de Justica. O problema supostamente evidenciaria uma contradi¢ao
normativa entre a garantia processual do contraditorio e o principio especifico da plenitude
de defesa no Tribunal do Jari. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem firmado
entendimento no sentido da impossibilidade de inovagdo defensiva por meio de uma
interpretacdo que privilegia a garantia do contraditorio em detrimento do principio da
plenitude de defesa. O presente estudo pretende analisar os argumentos gque fundamentam tal
interpretacdo e tecer criticas atal posicionamento jurisprudencial.

Palavras-chave: Hermenéutica juridica, Principios constitucionais, Processo penal, Casos
dificeis.

Abstract/Resumen/Résumé

The problem investigated in this study can be formulated as follows: is the defense allowed
to innovate thesis in the rgjoinder of the jury? Taking advantage of the inductive method, the
matter will be investigated through ajudicial review of the decisions of the brazilian Superior
Court of Justice. The problem supposedly would demonstrate a normative contradiction
between the procedural warranty of contradictory and the specific principle of fullness of
defense in Trial by Jury. The jurisprudence of the Supreme Court has reached an
understanding towards the impossibility of the defensive innovaton through an interpretation
that favors of the warranty of contradictory to the detriment of the principle of fullness of
defense. This study aims to examine the arguments that support this interpretation and
criticize such jurisprudential position.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal hermeneutics, Constitutional principles,
Criminal procedure, Hard cases
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INTRODUCAO

E possivel ou valido a defesa apresentar uma tese nova quando da tréplica no
plendrio do Tribunal do Juri? O objetivo do presente estudo é investigar como o
Superior Tribunal de Justica tem respondido tal indagacao e verificar a consisténcia dos
argumentos que fundamentam as decisdes do Tribunal na respectiva tematica. Para
tanto, realizamos uma pesquisa jurisprudencial no banco de dados virtual do portal
eletronico do Superior Tribunal de Justica com a finalidade de coletar todas as decisdes
que versam sobre o presente tema e, valendo-se do método indutivo, analisaremos a
fundamentacdo jurisprudencial dada pelos julgadores, reconstruindo os argumentos
utilizados na solugéo do problema apontado.

O presente estudo se divide em duas se¢des principais € uma conclusao.
Primeiramente, nos dedicaremos a expor sinteticamente as informacgfes essenciais do
problema em questdo, apresentando o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de
Justica e reconstruindo analiticamente os argumentos que fundamentam tal
interpretacdo. No segundo tdpico, faremos uma analise critica do posicionamento
esposado pela Corte Superior, demonstrando os equivocos de tal interpretacdo e
apontando qual seria, segundo nosso entendimento, uma interpretacdo mais coerente

com as normas de direito processual penal vigentes no Brasil.

1. A IMPOSSIBILIDADE DE ’INOVAC}AO DE TESE DEFENSIVA NA
TREPLICA DO TRIBUNAL DO JURI

A pesquisa feita no banco de dados virtual do portal eletrénico do Superior
Tribunal de Justica' por meio dos termos “inovagdo” e “tréplica” resultou em apenas
quatro ocorréncias distintas: (i) REsp 65.379/PR, julgado em 16/04/2002; (ii) HC
61.615/MS, julgado em 10/02/2009; (iii) AgRg no REsp 1306838/AP, julgado em
28/08/2012; e (iv) HC 143.553/DF, julgado em 20/02/2014. A primeira ocorréncia
resultante da pesquisa (REsp 65.379/PR) foi julgada pela 5% Turma do STJ, sendo que
todas as demais ocorréncias foram julgadas pela 6 Turma criminal. Das quatro
ocorréncias, trés delas (julgados i, iii e iv) julgaram que € incabivel a inovacgdo de tese
defensiva, na fase de tréplica, ndo ventilada antes em nenhuma fase do processo, sob
pena de violacdo ao principio do contraditério. Apenas a segunda ocorréncia (HC

! Link para portal eletrénico do Superior Tribunal de Justica: http://www.stj.jus.br/SCON/
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61.615/MS) julgou de modo divergente, decidindo, conforme registrado na ementa, que
“havendo, em casos tais, conflito entre o contraditorio (pode o acusador replicar, a
defesa, treplicar sem inovacGes) e a amplitude de defesa, o conflito, se existente,
resolve-se a favor da defesa - privilegia-se a liberdade”. (BRASIL, HC 61.615/MS, 2009).

Visando examinar quais foram os argumentos apresentados pelos julgadores na
interpretacdo e decisdo dos respectivos casos, passamos a expor, de modo sucinto, as
informacdes basicas dos casos em que o Superior Tribunal de Justica entendeu pela
impossibilidade de inovagdo de tese defensiva na tréplica nos debates do plenario do
Tribunal do Jari.

I. REsp 65.379/PR?. O réu foi condenado & pena de 6 anos de reclusdo, a ser
cumprida inicialmente em regime semi-aberto, em razdo da pratica de homicidio
qualificado (art. 121, § 2° IV do Cddigo Penal). Inconformado, interpds recurso de
apelacdo pretendendo a anulagdo do julgamento alegando que fora condenado
contrariamente a prova dos autos e que houve negativa de inclusdo da tese defensiva
(homicidio privilegiado) nos quesitos submetidos aos jurados. O Tribunal paranaense
manteve a sentenca condenatdria, ndo vislumbrando nenhuma nulidade processual. Em
sede de Recurso Especial, o réu alegou que fora negado vigéncia aos artigos 484, inciso
IV e 564 do Cddigo de Processo Penal, reiterando as tese da apelacéo.

O REsp foi julgado pela 52 turma do STJ e relatado pelo Ministro Gilson Dipp.
Em seu voto, seguido integralmente pela unanimidade dos demais Ministros, Dipp
salientou que a tese de homicidio privilegiado fora sustentada pelo recorrente apenas
por ocasido da tréplica, sendo, por isso, invidvel sua inclusdo entre os quesitos em
respeito ao principio do contraditorio. Para o Relator, por ocasido da tréplica, “a defesa
podera reiterar as provas e teses previamente apresentadas, esclarecendo-as ou
complementando-as, jamais exibindo teses novas, ndo ventiladas anteriormente”
(BRASIL, REsp 65.379/PR, 2002 p. 3). Isso porque, “sendo a tréplica o ato que encerra

os debates orais em Plenario, ultrapassada esta fase, o Parquet ndo mais tera a

2 Ementa: “CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. JURI. NULIDADE. NAO-INCLUSAO DE
QUESITOS A RESPEITO DE PRIVILEGIO. INOVACAO DE TESE DEFENSIVA NA TREPLICA.
IMPOSSIBILIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. RECURSO DESPROVIDO.
I. N&o hé ilegalidade na decisdo que nédo incluiu, nos quesitos a serem apresentados aos jurados, tese a
respeito de homicidio privilegiado, se esta somente foi sustentada por ocasi&o da tréplica. 1. E incabivel a
inovacgdo de tese defensiva, na fase de tréplica, ndo ventilada antes em nenhuma fase do processo, sob
pena de violagdo ao principio do contraditério. I11. Recurso desprovido. (REsp 65.379/PR, Rel. Ministro
GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 16/04/2002, DJ 13/05/2002, p. 218)". Disponivel em:
http://migre.me/oPEo02. Consultado em: 15.02.2015.
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oportunidade de oferecer resisténcia a nova tese.” (BRASIL, REsp 65.379/PR, 2002 p.
3).

I11. AgRg no REsp 1306838/AP*: O réu foi condenado & pena de 13 anos e 6
meses de reclusdo, a ser cumprida inicialmente em regime fechado, em razdo da préatica
de homicidio duplamente qualificado (art. 121, § 2°, incisos Il e IV, do Cédigo Penal).
Em seu Recurso Especial, o réu sustentou a nulidade do julgamento do Tribunal do Jari
por vicio na quesitacao pela ndo inclusdo da tese de estrito cumprimento do dever legal
levantada na tréplica defensiva perante os jurados, violando, assim, os artigos 593,
inciso 11, alinea a, e 563 do Cddigo de Processo Penal e art. 5°, inciso XXXVIII, alinea
a, da Constituicdo Federal. O Tribunal do Amapa negou seguimento ao Recurso
Especial e o réu interpds Agravo Regimental ao STJ.

O Agravo Regimental foi apreciado pela 6% Turma, tendo como relator o
Ministro Sebastido Reis Janior. Em seu voto, seguido integralmente pela unanimidade
dos demais Ministros, o Relator ressaltou a inexisténcia de vicio processual, pois: a)
segundo o art. 571, inciso VIII, do Codigo de Processo Penal, a alegacdo de nulidade de
vicio na quesitacdo deve ocorrer no momento oportuno, qual seja, apos a leitura dos
quesitos e a explicagdo dos critérios pelo Juiz Presidente e a defesa se manteve inerte,
n&do registrando em ata de julgamento a auséncia de quesitacao e seu inconformismo; b)
no merito, ressaltou o procedente firmado pelo REsp 65.379/PR sustentando que o0s
principios do contraditorio e da ampla defesa foram adequadamente durante o tramite
processual. Assim, para o Ministro, “depreende-se dos autos que o acérddo recorrido se

encontra em consonancia com a jurisprudéncia assente do Superior Tribunal de Justica,

® Ementa: “AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. HOMICIDIO
DUPLAMENTE QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURI. ARTS. 593, Ill, A, E 563, DO CPP.
QUESITOS. INOVACAO DE TESE DEFENSIVA NA TREPLICA. IMPOSSIBILIDADE.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA. MATERIA NAO REGISTRADA EM ATA.
PRECLUSAO. PAS DE NULITTE SANS GRIEF. DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. STF.
ACORDAO A QUO EM CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DESTE TRIBUNAL.
SUMULA 83/STJ. 1. No Tribunal do Juri, a alegacéo de nulidade por vicio na quesitagio devera ocorrer
no momento oportuno, isto é, apos a leitura dos quesitos e a explicacdo dos critérios pelo Juiz Presidente
(art. 571 do CPP). 2. A inovacao de tese defensiva na fase de tréplica, no Tribunal do Juri, viola o
principio do contraditério, porquanto impossibilita a manifestagdo da parte contraria acerca da quaestio.
3. Incidéncia da Sumula 83/STJ. 4. A violacdo de preceitos, dispositivos ou principios constitucionais
revela-se quaestio afeta a competéncia do Supremo Tribunal Federal, provocado pela via do
extraordinario; motivo pelo qual ndo se pode conhecer do recurso especial nesse aspecto, em funcdo do
disposto no art. 105, 111, da Constituicdo Federal. 5. O agravo regimental ndo merece prosperar, porquanto
as razdes reunidas na insurgéncia sdo incapazes de infirmar o entendimento assentado na decisdo
agravada. 6. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1306838/AP, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 28/08/2012, DJe 12/09/2012)”. Disponivel em:
http://migre.me/oPEuu. Consultado em: 15.02.2015.
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assim sendo, aplica-se ao caso vertente a Stimula 83/STJ.”* (BRASIL, AgRg no REsp
1306838/AP, 2012, p. 5).

Ainda que ao fazer incidir a Sumula 83 do STJ o Relator tenha desconsiderado
completa e equivocadamente o HC 61.615/MS (segunda ocorréncia de nosso
levantamento), favoravel a possibilidade de inovacdo de tese defensiva na tréplica do
Tribunal do Juri, o Ministro acertou quanto a competéncia para julgar o suposto conflito
entre as normas juridicas em questdo. Segundo o Relator, a violagdo do 5°, XXXVIII, a,
da Constituicdo Federal “revela-se quaestio afeta & competéncia do Supremo Tribunal
Federal, provocando pela via do extraordinario; motivo pelo qual ndo se pode conhecer
do recurso especial, nesse aspecto, em funcdo do disposto no art. 105, IlI, da
Constituicdo”. (BRASIL, AgRg no REsp 1306838/AP, 2012, p. 5).

IV. HC 143.553/DF>: O réu foi condenado & pena de 4 anos e 6 meses de
reclusdo, a ser cumprida inicialmente em regime semi-aberto, e ao pagamento de 50
dias-multa, em razdo de conexdo de tentativa de homicidio duplamente qualificado
praticada pelo corréu (art. 121, § 2° 1 e Il, c/c o art. 14, Il do Cddigo Penal). Em sede
recursal, o Tribunal do Parana deu parcial provimento a apelacdo para reduzir a pena
imposta para 4 anos, 1 més e 15 dias de reclusdo, além do pagamento de 13 dias multa.
Entretanto a Corte sergipana entendeu que “N&o constitui cerceamento de defesa o
indeferimento de quesito sobre tese defensiva arguida somente na fase da tréplica”
(BRASIL, HC 143.553/DF, 2014, p. 4). Inconformado, o réu impetrou Habeas Corpus
substitutivo de recurso especial perante o STJ, pretendendo a nulidade do julgamento do
Tribunal do Juri em razdo do Juiz de primeiro grau ndo ter quesitado a tese a respeito da

participacdo de menor importancia, levantada somente por ocasido da tréplica.

* Stmula 83 do STJ: “N&o se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientacdo do
Tribunal se firmou no mesmo sentido da deciséo recorrida”

> Ementa: “HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. DESCABIMENTO.
PENAL. TRIBUNAL DO JURI. INOVACAO DE TESE DEFENSIVA NA TREPLICA.
IMPOSSIBILIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. WRIT NAO CONHECIDO. 1. Este Superior Tribunal de Justica, na esteira do entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal, tem amoldado o cabimento do remédio herdico, adotando
orientacdo no sentido de ndao mais admitir habeas corpus substitutivo de recurso ordinario/especial.
Contudo, a luz dos principios constitucionais, sobretudo o do devido processo legal e da ampla defesa,
tem-se analisado as questdes suscitadas na exordial a fim de se verificar a existéncia de constrangimento
ilegal para, se for o caso, deferir-se a ordem de oficio. 2. Em virtude do contraditorio e do devido
processo legal, é vedado a defesa inovar no momento da tréplica. Assim, inexiste ilegalidade na decisdo
do Juiz Presidente do Tribunal do Juri que deixou de incluir, nos quesitos a serem apresentados aos
jurados, tese da participacdo de menor importancia, sustentada somente naquele momento processual.
Precedentes. 3. Habeas corpus ndo conhecido. (HC 143.553/DF, Rel. Ministra MARILZA MAYNARD
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), SEXTA TURMA, julgado em 20/02/2014, DJe
07/03/2014)”. Disponivel em: http://migre.me/oPECE. Consultado em: 15.02.2015.
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O Habeas Corpus foi julgado pela 62 turma do STJ e relatado pelo Ministra
Marilza Maynard (desembargadora convocada do TJ/SE). A Relatora apontou em seu
voto que a jurisprudéncia do STJ havia se firmado no sentido de ndo mais admitir
habeas corpus substitutivo de recurso especial penal (citando o HC 221.200/DF), mas,
como o writ fora impetrado antes da mudanca de entendimento da Corte, analisaria 0s
pedidos diante da possibilidade de concessdo de habeas corpus de oficio, para o caso de
se verificar possivel flagrante ilegalidade a ser sanada. A Ministra ratificou o
entendimento de que o indeferimento da quesitacdo da tese de participacdo de menor
importancia “deu-se em razdo do respeito ao contraditorio e ao devido processo legal,
ou seja, a questdo s6 foi ventilada quando da tréplica, ocasido em que a defesa inovou,
ndo permitindo ao Ministério Publico debater o tema.” (BRASIL, HC 143.553/DF, 2014,
p. 7). A Relatora também ressaltou que o STJ ja havia decido nesse sentido no REsp
65.379/PR e no AgRg no REsp 1306838/AP (ndo fazendo mencdo, porém, ao HC
61.615/MS).

Todavia, antes fazer referéncia aos precedentes da Corte Superior a Ministra
transcreveu em seu voto a seguinte licdo doutrinaria de Herminio Alberto Marques
Porto:

Reabertos, pois, debates, com a réplica e a tréplica, os interesses das partes
estdo assegurados. Mas, se a defesa técnica, aproveitando a tréplica,
apresenta tese defensiva nova, por acréscimos substancial ou alteracdo
fundamental do que tenha pleiteado ao responder a acusagdo, estara
subtraindo da parte autora o direito de contrariar, e que a lei processual
assegura restritivamente nos limites da réplica; tal inovagao defensiva — que é
de uso, embora irregular, possivel, porque os pontos de defesa ndo sdo
anteriormente a sessdo de julgamento fixados — violenta o contraditdrio, por
isso ndo podendo gerar quesitos, ou restara cerceada a acusacao e viciado o
julgamento, competindo, entdo, ao Juiz Presidente, & frente de inovagles
defensivas apresentadas na tréplica, que alterem fundamentalmente a
interpretacdo dos fatos e que motivem expresso (incisos Ill, IV e X do art.
497) protesto da acusacdo, advertir a defesa sobre a violagdo de principios de
processo, ndo deferindo, por motivacdo que fard consignar em ata (inciso

XVI do art. 495), quesitos defensivos decorrentes de tal atividade inovatoria
e cerceadora da acusacdo. (PORTO, 2001, p. 125 e 126).

Apos tais consideragOes, entendeu ndo haver razdo ao recorrente ndo tendo
como atender ao pleito de nulidade do julgamento realizado pelo Tribunal do Juri.

Da exposicao dos fundamentos dos julgados encontrados no banco de dados
virtual do portal eletrénico do Superior Tribunal de Justica (ocorréncias I, Il e 1V), é
possivel constatar que, ainda que exista um caso em sentido contrario (ocorréncia I,

que serd analisada no proximo tdpico), a tendéncia da Corte Superior é de decidir de
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modo a negar a possibilidade de inovagdo de tese defensiva na tréplica do Tribunal do
Juri. A razdo de tal impossibilidade seria que tal pratica, sendo a tréplica o ato que
encerra os debates orais em Plenéario, afrontaria a garantia do contraditorio (art.5°, inciso
LV, da Constituicdo Federal) ao impossibilitar a0 membro do Ministério Publico a
oportunidade de oferecer resisténcia a nova tese. O efeito da adogdo de tal entendimento
seria 0 de que, caso a defesa apresentasse nova tese em sua tréplica, o Juiz Presidente do
Tribunal do Juri ndo deveria formular quesitos aos jurados sobre tal tematica.

Da anélise dos acérddos encontrados, notamos que a afirmacdo da violacdo da
garantia do contraditério se da de modo raso, sem qualquer aprofundamento no que
tange a densidade do referido principio ou mesmo do problema normativo em questao.
Em termos simples, os julgados ndo esclarecem minimamente os motivos determinantes
da prevaléncia da garantia do contraditério ao problema ou mesmo o0 porqué do
afastamento do principio da plenitude de defesa em tais casos (art. 5°, inciso XXXVIII,
alinea a, da Constituicdo Federal). A fundamentacdo mais profunda no sentido de
conceder mais peso a garantia do contraditério de modo a firmar a impossibilidade de
inovacdo defensiva na tréplica forense fora a transcri¢cdo do ensinamento de Herminio
Alberto Marques Porto. Segundo a interpretacdo feita pelo professor, a garantia do
contraditério concederia a acusacao o direito a sempre contrariar as teses apresentadas
pela defesa e a inovacdo substancial feita na tréplica subtrairia da parte autora tal
direito. Apesar das licdes do professor Herminio Porto terem sido citadas
expressamente apenas nos acérddos Il e 1V (julgados em 10/02/2009 e 20/02/2014,
respectivamente), ndo é de se duvidar que suas licdes tenham servido de guia, ou ao
menos de influéncia, para o Ministro Gilson Dipp no julgamento do REsp 65.379/PR
(julgado em 16/04/2002) — caso em que o0 problema em questdo fora analisado pela
primeira vez pelo STJ.

Em que pese a deferéncia devida ao entendimento que vem se firmando entre
0s Ministros do Superior Tribunal de Justica e o profundo respeito e admiracdo que
nutrimos ao professor Herminio Alberto Marques Porto, pensamos que tal compressédo
do problema ndo é a melhor interpretagcdo que se possa fazer do texto constitucional e
do direito processual penal vigente no Brasil. Nesse sentido, a segunda parte do presente
estudo pretende criticar o entendimento prevalecente do Superior Tribunal de Justica e
apontar as razbes que fundamentam uma interpretacdo em sentido diverso, garantindo,
assim, uma solugéo que preze pela integridade do Direito, que seja hermeneuticamente

mais coerente com as normas de direito processual penal vigentes no Brasil.
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2. A NECESSIDADE DE UMA INTERPRETACAO CRITICA DA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Como apontado no topico anterior, a pesquisa feita banco de dados virtual do
portal eletronico do Superior Tribunal de Justica resultou em quatro ocorréncias, sendo
gue apenas uma delas consiste no caso em que a Corte Superior julgou favoravelmente a
possibilidade da defesa inovar suas teses quando da tréplica no Plenario do Tribunal do
Juri: trata-se do HC 61.615/MS, julgado em 10/02/2009.

I1. HC 61.615/MS°®: O réu foi condenado & pena de 13 (treze) anos de reclusdo
em regime inicialmente fechado pela pratica de homicidio duplamente qualificado (art.
121, § 2°, incisos Il e 1V, do Codigo Penal). Em sede recursal, pretendeu a nulidade do
julgamento plenario do Tribunal do Jari em razdo do Juiz Presidente ndo ter quesitado a
tese de inexigibilidade de conduta diversa. Diante do ndo provimento recursal pelo
Tribunal do Estado do Mato Grosso do Sul, o réu impetrou Habeas Corpus perante o
STJ alegando que “ndo ha violacdo alguma do principio do contraditério, uma vez que a
Carta Magna, em seu artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea a, garante a plenitude de defesa
e no inciso LV do mesmo artigo garante a ampla defesa.” (BRASIL, HC 61.615/MS,
2009. p. 13).

O Habeas Corpus foi distribuido para 6 Turma do STJ sob a relatoria do
Ministro Hamilton Carvalhido. O Relator em seu voto denegou a ordem afirmando que
“é vedada a inovacao de tese na tréplica, pena de violacao do principio do contraditorio”
(BRASIL, HC 61.615/MS, 2009, p. 8). Essa seria a doutrina majoritaria, ainda que o
doutrinador Guilherme de Souza Nucci sinalize em sentido contrario. A fim de
esclarecer o0 que se entende como sendo a garantia do contraditorio, 0 Ministro se vale
da nocdo doutrinaria de Antonio Scarance Fernandes, transcrevendo-a em seu voto.
Reafirmando seu posicionamento jurisprudencial, cita a licdo de Herminio Alberto

Marques Porto (trecho que sera posteriormente transcrito exatamente nos mesmos

® Ementa: “Tribunal do Jiri (plenitude de defesa). Tréplica (inovacdo). Contraditério/ampla defesa
(antinomia de principios). Solugdo (liberdade). 1. Vem o jari pautado pela plenitude de defesa
(Constituicdo, art. 5°, XXXVIII e LV). E-lhe, pois, licito ouvir, na tréplica, tese diversa da que a defesa
vem sustentando. 2. Havendo, em casos tais, conflito entre o contraditério (pode o acusador replicar, a
defesa, treplicar sem inovacGes) e a amplitude de defesa, o conflito, se existente, resolve-se a favor da
defesa — privilegia-se a liberdade (entre outros, HC-42.914, de 2005, e HC-44.165, de 2007). 3. Habeas
corpus deferido. (HC 61.615/MS, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, Rel. p/ Ac6rddo Ministro
NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em 10/02/2009, DJe 09/03/2009).” Disponivel em:
http://migre.me/oPE29. Consultado em: 15.02.2015.
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termos pela Relatora do HC 143.553/DF — ja ressaltado e transcrito no topico anterior).
Apbs o proferimento do voto do Ministro Relator denegando a ordem, o Ministro
Nilson Naves pediu vista antecipada dos autos.

O voto divergente do Ministro Nilson Naves ressaltou as palavras do Ministro
Vicente Cernicchiaro no REsp 5.329: “O réu ndo é obrigado a alegar. O Ministério
Publico, sim, tem que abrir o jogo. O réu pode surpreender o Ministério Puablico. A
defesa é ampla.” (CERNICCHIARO apud BRASIL, HC 61.615/MS, 2009. p. 13)" Nesse
sentido, ressalta que o procedimento do jari é pautado pelo principio da plenitude de
defesa (art. 5° inciso XXXVIII, alinea a, da CF) e que vem resolvendo conflitos
normativos em favor da liberdade (HC 42.914, DJ de 19.4.05; e HC 44.165, DJ de
23.4.07). De tal modo, o Ministro Nilson Naves concedeu a ordem de Habeas Corpus
formulado pelo impetrante.

Apos o voto do Ministro Nilson Naves o Ministro Paulo Galotti também pediu
vista dos autos. Ao proferir seu voto, o Ministro Galotti conjuntamente ao Ministro
Naves divergiu do entendimento apresentado pelo Relator. Segundo Galotti, “Em que
pese a existéncia de precedente desta Corte (REsp n° 65.379/PR) e de entendimento
doutrinario em sentido diverso, a meu ver, ha constrangimento ilegal a ser reconhecido”
(BRASIL, HC 61.615/MS, 2009, p. 18). Todavia, a0 passo que 0 Ministro Naves
fundamentou seu voto com base no critério de que, “havendo normas de opostas
inspiracdes ideoldgicas — antinomia de principio — a solu¢édo do conflito (aparente) deve
privilegiar a liberdade”, o Ministro Galloti desenvolveu uma fundamentacéo tedrica de
cunho mais profundo.

Primeiramente, o Ministro Galloti destacou que *“a Constituicdo Federal
assegura, no art. 5°, XXXVIII, a plenitude de defesa no Tribunal do Jari, decorrendo dai

a impossibilidade de se estabelecer qualquer restricdo a sua atuacdo, observado, por

" Disponivel em: http://migre.me/oPE29. Consultado em: 15.02.2015. A frase do Ministro Cernicchiaro se
encontra no julgado: Ementa. RECURSO ESPECIAL. DECISAO DO JURI CONTRARIA A PROVA
DOS AUTOS. MODIFICACAO DA TESE DA DEFESA ARGUIDA NA CONTRARIEDADE AO
LIBELO, POR OUTRA SOBRE A QUAL NAO SE DISCUTIU NA INSTRUCAO, NEM DELA
COGITOU A PROVA TESTEMUNHAL. Contrariado o libelo, a invocacdo da legitima defesa propria,
ao tempo do julgamento, de forma surpreendente, a defesa inovou para a coagdo moral irresistivel, que
passou a preceder o quesito da legitima defesa. Acolhida a tese da coacdo, prejudicado ficou o da legitima
defesa. Absurdo que se confirmou com a auséncia de quesito sobre quem teria sido o coator (artigo 22 do
cp). Frontal divergéncia entre o veredictum e a prova colhida na instrucdo e no plenério de julgamento.
Nulidade declarada pelo tribunal de justica (artigo 593, iii, d, do Cddigo de Processo Penal) com
determinacdo de novo julgamento. Recurso Especial de que ndo se conhece, por ndo haver violagao as
normas processuais apontadas. (REsp 5.329/GO, Rel. MIN. José Candido De Carvalho Filho, Sexta
Turma, julgado em 31/08/1992, DJ 26/10/1992, p. 19074). Disponivel em: http://migre.me/oPJ8w.
Consultado em: 15.02.2015.
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6bvio, o devido processo legal” (BRASIL, HC 61.615/MS, 2009, p. 18). Em segundo
lugar, ressaltou que tanto a antiga redacdo do art. 484, inciso 111, do Codigo de Processo
Penal (dada pela Lei n.° 9113 de 1995; vigente a época do julgamento do caso sub
judice), como a atual redacdo do Codigo, em seu art. 482, ndo apresentam qualquer
limitagdo a formulacdo dos quesitos relativos as matérias deduzidas pelas partes. Na
verdade, a antiga redacéo do artigo 484 determinava a formulacdo de quesitos relativos
a todas as teses apresentadas nos debates, sem qualquer exclusdo daquelas arguidas na
tréplica.

De tal modo, segundo o entendimento do Ministro Paulo Galloti, cabe ao
membro do Ministério Pablico “produzir a acusacédo, nos limites da redacao anterior do
art. 471 do Cadigo de Processo Penal e do vigente art. 476, demonstrando, se for o caso,
a materialidade e a autoria do crime, a existéncia de circunstancias agravantes etc”
(BRASIL, HC 61.615/MS, 2009, p. 19). E assim, “a alegacdo feita pela defesa, na tréplica,
de inexigibilidade de conduta diversa, porque o paciente teria sido provocado e agredido
pela vitima, ndo viola o contraditério. Constitui, na verdade, tese relevante, cujo
questionamento aos jurados era de rigor.” (BRASIL, HC 61.615/MS, 2009, p. 19). Por
fim, concluiu seu voto com uma extensa citagcdo doutrinaria da obra Cddigo de Processo
Penal Comentado de Guilherme de Souza Nucci®,

A ordem de Habeas Corpus foi concedida pela maioria dos Ministros.

De inicio, cabe salientar que 0 HC 61.615/MS (resultado ii) em que o STJ
entendeu ser possivel a inovacdo de tese pela defesa na tréplica fora julgado em
10/02/2009 e os resultados iii e iv da pesquisa (AgRg no REsp 1306838/AP e HC
143.553/DF) foram julgados posteriormente  (28/08/2012 e 20/02/2014,
respectivamente). Todavia, apesar de terem sido julgados pela 6 Turma do STJ, os
resultados iii e iv ndo enfrentaram os argumentos favoraveis a defesa levantados no HC
61.615/MS. Em verdade, tais decisdes sequer apontam a existéncia de um precedente da
Corte em sentido divergente.

No ambito doutrinario, a divergéncia de entendimento também é claramente
perceptivel, pois, segundo Guilherme de Souza Nucci, posicionam-se ‘“contrarios a
inovacdo feita pela defesa, Herminio Alberto Marques Porto, Adriano Marrey, Tourinho

A citacdo ndo é aqui reproduzida tendo em vista que, na exposicdo dos argumentos favoraveis a
inovacdo de tese pela defesa, nos valemos de muitos dos argumentos levantados por Guilherme de Souza
Nucci.
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Filho e Dante Busana, sendo favoraveis os magistrados Dirceu de Mello, Celso Limongi
e James Tubenchlak”. (NUCCI, 2014, p. 244).

Em que pese o respeito devido ao entendimento que esta se firmando entre o0s
Ministros do Superior Tribunal de Justica ao professor Herminio Alberto Marques Porto
— doutrinador que serve como guia de tal orientacdo jurisprudencial —, pensamos que tal
compressdo do problema ndo € a melhor interpretacdo que se possa fazer do texto
constitucional e do direito processual penal vigente no Brasil. Portanto, apos a
exposicdo do modo como o Superior Tribunal de Justica estd decidindo o problema
hermenéutico apontado, procura-se a partir de agora apontar as razées que fundamentam
uma interpretacdo em sentido diverso do que vem sendo firmado pela Corte, garantindo,
assim, uma solucdo que preze pela integridade do Direito e que seja hermeneuticamente
mais coerente com as normas de direito processual penal vigente no Brasil.

Neste sentido, apresentamos ao menos oito argumentos em favor de uma
interpretacéo que conduza ao entendimento de que é permitido® a inovacdo de tese pela
defesa na tréplica na fase do Plenario do Tribunal do Jari no ordenamento juridico
brasileiro, ndo havendo, in casu, viola¢do da garantia constitucional do contraditério.

Antes de adentrarmos propriamente no mérito de tais argumentos, porém,
devemos salientar algo que parece trivial: em um debate — especialmente em um debate
judicial — uma das partes terd de falar por altimo, sob pena de tornar infindavel a
discussao, tornando-se impossivel pdr um termo ao julgamento. Tendo em vista que a
acusacao é detentora da legitimidade para os atos de iniciativa contra 0 réu nos crimes
dolosos contra a vida (seja a proposicdo da dendncia, seja a iniciativa do debate em
Plenério) parece logico e natural afirmar que a defesa detenha a legitimidade da Ultima
fala. Tal pressuposto se encontra em harmonia com o sentido a garantia do devido
processo legal (art. 5°, inciso LIV, da CF) e do principio da plenitude de defesa (art. 5°,
inciso XXXVIII, alinea a, da CF).

Também devemos salientar preliminarmente que o0 argumento que guiou a
fundamentacdo que concedeu a ordem no HC 61.615/MS ndo parece ser, segundo

entendemos, a melhor justificagdo para se afirmar a possibilidade de inovagéo de tese

® Segundo o entendimento de Carlos Alchourrén e Eugenio Bulygin, existem dois tipos de permissdes nos
sistemas juridico-normativos: i) permissdes positivas ou fortes; e ii) permissdes negativas ou fracas. Uma
permissdo positiva ou forte existe quando é possivel afirmar a existéncia de uma norma juridica que
explicitamente permite uma determinada conduta “C”. Por sua vez, uma permissdo negativa ou fraca
existe quando ndo ha uma norma juridica que explicitamente permita uma determinada conduta “C”, ndo
havendo, conjuntamente, uma norma juridica que explicitamente proiba a referida conduta “C”. No caso
em questdo, sustentaremos a existéncia de uma interpretagdo permissdo fraca favoravel a defesa.
(ALCHOURRON; BULYGIN, 1991, pp. 215/238).
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pela defesa na Tréplica do Juri. O Ministro Nilson Naves sustentou que “havendo
normas de opostas inspiragdes ideoldgicas — antinomia de principio — a solucdo do
conflito (aparente) deve privilegiar a liberdade” (BRASIL, HC 61.615/MS, 2009, p. 18 e
ementa). Ocorre que a liberdade ndo é exatamente o problema em questdo. O réu pode
estar aguardando o recurso em que pede a nulidade do julgamento j& em liberdade.
Também poderiamos cogitar da hipétese em que o Tribunal que examina o recurso da
defesa conceda o pedido de nulidade por vicio ocasionado pela ndo quesitacao de tese
levantada na tréplica, mas, que, de modo fundamentado (art. 312 do CPP), mantenha o
réu preso até o termino do novo julgamento. De tal modo, a solugdo do conflito
normativo entre a garantia do contraditorio e o principio da plenitude de defesa nao
pode ser facilmente solucionado meramente pela aplicacédo do critério de se privilegiar a
liberdade.

I. Um primeiro argumento contra a interpretacdo que vem sendo esposada
pelos Ministros do Superior Tribunal de Justica pode ser enunciado do seguinte modo: a
garantia do contraditério refere-se a provas (fatos) e ndo a teses (argumentos). A
garantia constitucional do contraditorio se encontra prevista no art. 5°, inciso, LV da
Carta Magna nos seguintes termos: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,

com 0S meios e 0s recursos a ela inerentes”. Como ensina Guilherme Nucci, “0
principio do contraditorio destina-se a garantir que a parte contraria manifeste-se acerca
de alguma prova nova apresentada ou sobre alguma alegagédo, expondo fato novo,
passivel de alterar o rumo da causa”, ou seja, “se durante a instrucdo, junta-se um
documento, ouve-se a respeito a parte contraria” (NUCCI, 2014, p. 943). A garantia do
contraditério, a0 menos em sua classica interpretacdo jurisprudencial e doutrinaria, ndo
significa que uma parte terd direito a se manifestar toda vez que a parte contraria
aventar uma nova interpretacdo juridica — seja ela concernente a um fato a ser provado
ou a uma norma juridica a ser aplicada no caso. Portanto, “seria inconcebivel que a
defesa, despertando-lhe alguma tese interessante no momento em que o 6rgdo da
acusacdo esta falando, na réplica, seja obrigada a calar-se na tréplica, prejudicando
seriamente o interesse do réu” (NUCCI, 2014, p 943).

I1. Um segundo argumento é fundado na ideia de que o ordenamento juridico,
na medida do possivel, deve manter sua consisténcia, integridade e coeréncia, e pode ser
formulado da seguinte forma: assim como no procedimento ordinario ndo é permitido a

acusacao se manifestar apos entregar suas alegacOes finais, mesmo que a defesa
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apresente tese nova em seus memoriais, ndo deve ser permitido a acusacdo manifestar-
se apos terminar sua réplica, ainda que a defesa inove na tréplica no Tribunal do Jari.
Trata-se de um argumento analdgico que, em certa medida, decorre do conteddo do
primeiro argumento. No procedimento ordinario, a acusacdo ndo pode se manifestar
apos a defesa realizar suas alegaces finais (orais ou por memorais) (arts. 403 e 404 do
CPP) — mesmo que a defesa apresente uma tese nova — justamente porque 0
contraditério é a possibilidade de se contestar provas (fatos) e ndo teses (argumentos).
Nesse sentido, o Codigo de Processo Penal é explicito ao afirmar em seu art. 3° que “A
lei processual admitird interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito”.

I11. O terceiro argumento a se levar em conta é delineado do seguinte modo: a
defesa no Tribunal do Jari ndo é apenas ampla, € plena. Isto é, se nos processos
judiciais e administrativos os acusados fazem jus a garantia da ampla defesa (art. 5° LV,
da CF), os réus acusados do cometido de crimes dolosos contra a vida perante o0
Tribunal do Juri fazem jus a garantia da plenitude de defesa (art. 5°, inciso XXXVIII,
alinea a, CF). “Pleno” significa, por certo, algo mais abrangente do que “amplo”, ou
seja, algo venha a ser “amplo” pode ainda assim ndo ser considerado “pleno”. Segundo
o Dicionério Houaiss, pleno € aquilo: “1. que se mostra cheio, repleto; 2. que esta
completo, inteiro; 3. que teve completo acabamento; perfeito. [...]” (HOUAISS, 2001).%°
Ressalte-se que tal distincdo — que reforca o direito de defesa nos crimes submetidos ao
Tribunal do Jari — fora feita pelo proprio constituinte e ndo pelo legislador ordinério.
Portanto, “se algum interesse ha de prevalecer sobre outro, é o do réu que merece
sobrepor-se ao da acusacao” (NUCCI, 2014, p. 943).

IV. O quarto argumento refere-se a interpretacdo da legislacdo

infraconstitucional, como salientado pelo Ministro Paulo Galotti. O argumento pode ser

190 principio da plenitude ndo se confunde com o principio da ampla defesa, como apontam Canotilho,
Mendes, Sarlet e Streck: “Uma das garantias do Tribunal Popular é a referida plenitude de defesa (1). Sua
amplitude e complexidade sdo muito maiores do que aquelas relativas as garantias da ampla defesa e do
contraditorio, visto que ela abrange uma argumentagéo que transcende a dimensao meramente juridica, na
medida em que admite aspectos de ordem social, cultural, econdmica, moral, religiosa, etc. Assim, a
garantia da plenitude de defesa permite que o acusado, por meio de seu advogado, utilize todos os
argumentos necessarios para apresentar a defesa e, assim, buscar convencer os integrantes do conselho de
sentenca. Além disso, a plenitude de defesa encontra-se diretamente vinculada a assisténcia juridica
gratuita daqueles que comprovarem a insuficiéncia de recursos e a garantia de que o réu seja julgado por
representantes da comunidade, e ndo de uma sé classe social, circunstancia que remete a raiz da
Instituicdo: seu perfil popular. Na mesma linha garantista e acatando a sugestdo da doutrina (ja
incorporada pela jurisprudéncia), a Lei n. 11.689, de junho de 2008, estabelece que o juiz nao aplicara a
chamada absolvigcdo impropria (aplicacdo de medida de seguranca) quando existentes outras teses
defensivas, as quais serdo devidamente apreciadas pelo Jari”. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar F; SARLET, Ingo W; STRECK, Lenio L. (Coords.). 2013. p. 378).
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enunciado do seguinte modo: ndo h& qualquer vedacao legal explicita para a inovagao
de tese pela defesa na tréplica do Tribunal Juri, havendo, assim, uma permissao
negativa ou fraca no ordenamento juridico brasileiro.

Sobre o problema em questdo, a antiga redacdo do art. 484, inciso Il (dada
pela Lei n®9.113, de 16/10/1995) dispunha que:

I11 - se o réu apresentar, na sua defesa, ou alegar, nos debates, qualquer fato
ou circunstancia que por lei isente de pena ou exclua o crime, ou o
desclassifique, o juiz formulara os quesitos correspondentes,
imediatamente depois dos relativos ao fato principal, inclusive os relativos ao
excesso doloso ou culposo quando reconhecida qualquer excludente de
ilicitude. [grifo nosso]. (BRASIL, Lei n®9.113/1995, grifo nosso).

Em sua redacdo atual (conferida pela Lei n° 11.689/2008), o artigo 482 do

Caodigo de Processo Penal determina:

Art. 482. O Conselho de Sentenca serd questionado sobre matéria de fato e se
0 acusado deve ser absolvido.
Paragrafo Gnico. Os quesitos serdo redigidos em proposicdes afirmativas,
simples e distintas, de modo que cada um deles possa ser respondido com
suficiente clareza e necesséria precisdo. Na sua elaboragdo, o presidente

levard em conta os termos da pronincia ou das decisdes posteriores que
julgaram admissivel a acusacéo, do interrogatdrio e das alegagdes das partes.

(BRASIL, Lei n° 11.689/2008).

A comparacdo nos mostra que redacdo anterior da norma processual
determinava a formulacdo de quesitos relativos a todas as teses apresentadas nos
debates, sem fazer qualquer exclusdo daquelas arguidas pela defesa na tréplica. Ainda
que redacdo atual do Cédigo de Processo Penal ndo apresente mais tal dever judicial de
modo explicito, é preciso salientar que o vigente artigo 482 mantém a mesma orientacdo
do antigo art. 484, inciso Ill, ndo apresentando qualquer limitacdo temporal para a
formulacdo dos quesitos relativos as matérias deduzidas pelas partes.

De tal modo, € possivel afirmar a inexisténcia de disposicdo legal explicita
permitindo ou proibindo a inovacdo de tese na tréplica pela defesa. Para suprir tal
lacuna de modo coerente com as demais normas que compdem o ordenamento juridico
brasileiro é preciso levar em conta os principios da reserva legal (art. 5°, inciso Il da
CF), da ampla defesa (art. 5°, inciso LV da CF), da plenitude de defesa (art. 5°, inciso
XXXVIII, alinea a), do contraditério (art. 5°, inciso LV da CF), do devido processo
legal (art. 5°, LIV da CF) e a possibilidade de interpretacdo extensiva e aplicacdo

analdgica da lei processual penal (art. 3° do CPP).
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O primeiro argumento apresentado neste estudo deixou claro que a garantia do
contraditorio refere-se a provas (fatos) e ndo a teses (argumentos) e o segundo
argumento corroborou tal interpretacdo ao apontar que no procedimento ordinario ndo €
permitido a acusacao se manifestar ap6s entregar suas alegaces finais, mesmo que a
defesa apresente tese nova em seus memoriais. Portanto, ndo h& que se falar em
violacdo do contraditério pelo fato da defesa apresentar um novo argumento em sua
tréplica. Mesmo que ndo haja vedagdo para a analogia in malam partem no processo
penal, uma interpretacdo desfavoravel a defesa ndo pode violar as demais garantias
processuais penais (previstas na Constituicdo e na legislacao infra-constitucional). Uma
interpretacdo no sentido de proibir a inovacdo de tese na tréplica parece esquecer que o
problema em questdo envolve o que Alchourrdon e Bulygin denominam de permissao
negativa ou fraca (ALCHOURRON; BULYGIN, 1991, pp. 215/238). Tal permissdo
negativa ou fraca ocorre tanto em razdo da inexisténcia de disposicao legal explicita
regulando o problema (lembrando que a norma geral, no caso, é de cunho permissivo)
como do principio da reserva legal (a proibicdo deveria ser explicitada pelo proprio
legislador). Assim sendo, diante da plenitude de defesa e demais garantias processuais
penais, o0 texto do artigo 482 do Codigo de Processo Penal deve ser interpretado de
forma ampla e em beneficio do réu (analogia in bonam partem) por uma questdo de
coeréncia normativa.

V. O quinto argumento destaca algo nem sempre levado em conta por aqueles
que sustentam o entendimento firmando pelos Ministros do STJ: a inovacgéo de tese na
tréplica nem sempre é benéfica ao réu. Como salienta Guilherme de Souza Nucci, “a
arguicdo de uma tese nova na tréplica, quando feita de ma-fé, pode até prejudicar a
defesa, pois demonstrara aos jurados a auséncia de l6gica e de nexo em sua atividade”.
(NUCCI, 2014, p. 943).

O autor afirma ainda que, dependendo da gravidade do que for feito pelo
defensor, o Juiz Presidente pode considerar o réu indefeso, fornecendo o seguinte
exemplo:

vem-se afirmando, desde o inicio, a legitima defesa; subitamente, na tréplica,
o defensor, sem qualquer sustentagdo nas provas, passa a defender a negativa
de autoria, tornando insustentavel a possibilidade de éxito, merecendo a
intervencdo do magistrado” (NUCCI, 2014, p. 943 e 944).

VI. O sexto argumento também ressalta algo quase sempre olvidado: nada

impede que seja o0 Juiz Presidente conceda o aparte necessario as observacOes
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pertinentes sobre a nova tese. Por Obvio, tal aparte deve ser breve. Entretanto, tal
recurso poderia ser uma espécie de meio-termo entre as duas posicdes tedricas ao
preservar a garantia do contraditério e o devido respeito a plenitude de defesa. Por certo
tal opgdo é preferivel ao entendimento que atualmente vigora no Superior Tribunal de
Justica, que tende a uma interpretacdo extrema que impossibilita a quesitacdo da tese
inovadora pelo Juiz Presidente.

V1. O sétimo argumento é referente a funcdo desempenhada pelo promotor de
justica em sua atuacdo perante o Tribunal do Jari: a atividade do 6rgdo de acusagéo é
empreender uma acusacdo imparcial, ndo estando atrelado a rebater cada argumento
levantado pela defesa, devendo sustentar a imputacdo. No entendimento de Guilherme de
Souza Nucci, se a acusac¢do sustentar a imputacdo com eficacia (expondo as provas aos jurados
e pedindo a condenacdo), “nada do que a defesa fale poderad afetar a visdo do Conselho de
Sentenca a respeito do caso. Dessa forma, indcua seré a inovacao na tréplica” (NUCCI,
2014, p. 944).

VIII. O oitavo e dltimo argumento é sustentado contra um pressuposto
assumido veladamente por aqueles que entendem que a inovagdo de tese violaria o
contraditorio: a inovacdo de tese na tréplica ndo caracteriza por si s6 ma-fé ou
deslealdade processual. Em verdade, o defensor que esconde ou guarda seus
argumentos para uma possivel futura tréplica, como se fossem trunfos que nao poderdo
ser contestados, é certamente um mal defensor, podendo prejudicar imensamente o réu
com tal atitude. Isto, pois, como salienta Celso Limongi, a tréplica é condicionada pela
réplica e esta é pedida (ou ndo) pela acusacdo. N&o havendo replica, o defensor nao
podera formular sua tréplica.

Nas palavras do proprio Celso Limongi:

N&o se pode dizer que a acusacdo fica prejudicada. Alids, pelo contrério,
conta o Dr. Promotor com varias vantagens sobre a defesa, uma das quais é
poder ndo optar pela réplica, com o que a defesa podera perder seus melhores
e mais fortes argumentos, se, 0s deixar, como com frequéncia acontece, para
a tréplica. De qualquer forma, ndo é a defesa que deve ser certa e
determinada, mas, exatamente, a imputacdo, como, com propriedade, ensina
José Frederico Marques (Elementos de Direito Processual Penal, vol. Il, p.
153). A defesa pode sempre apresentar a tese que bem entenda, seja nos
processos de jUri, seja nos que correrem perante 0 juiz singular e tem o
direito de falar em Gltimo lugar. A acusacio cabe prever os argumentos que o
acusado pode apresentar, pois, afinal, se trata de questdo técnica e ndo mero
exercicio de imaginacdo. Acresce que nenhum artigo existe no estatuto
processual penal que proiba a apresentagdo de nova tese da defesa na tréplica,
pelo que, com a vénia devida aos que entendem de outra forma, 0 MM. Juiz
ndo poderia solicitar aos jurados que desconsiderassem a nova tese
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apresentada pelo Dr. Defensor, do que resulta a nulidade do processo. (SAO
PAULO. TJ/SP. Ap. 130.336-3/8, 1992).

No mesmo sentido de Celso Limongi é o entendimento de Dirceu de Mello:

Entendo, com efeito, que falar por Gltimo (tréplica), com possibilidade,
inclusive, de modificar linha de defesa até entdo seguida, é uma das poucas
vantagens que se oferece ao réu nos julgamentos pelo jari [...] Assim, quantas
vezes, ante a auséncia de réplica do Promotor, fica 0 Defensor impedido de
expor, aos jurados, argumentos que, pressuroso, teria reservado para a
oportunidade da tréplica... Nesse quadro é que, de minha parte, sempre
entendi possivel, ao Defensor, alterar a linha da defesa na tréplica. E modo de
evitar surpresa seria adiantar-se a acusagdo na réplica, alertando os jurados
sobre o que, a undécima hora, representaria modificacdo de comportamento
do patrono do réu. Afinal, por isso é que o julgamento pelo jari se desenvolve
oralmente em sua fase decisiva, garantida as partes, amplamente, o direito de
sustentar seus pontos de vista e, por antecipacao ou ndo, rebater os contrarios.
(SAO PAULO. TJ/SP. Ap. 130.336-3/8, 1992).

O alto risco gerado ao acusado por tal estratégia defensiva basta, a nosso ver,
para afastar uma presuncao absoluta de suposta ma-fé e deslealdade processual por parte

do defensor do acusado.

CONSIDERACOES FINAIS

E possivel ou valido a defesa apresentar uma tese nova quando da tréplica no
plenédrio do Tribunal do Juri? O objetivo do presente estudo foi investigar como o
Superior Tribunal de Justica tem respondido tal indagacao e verificar a consisténcia dos
argumentos que fundamentam as decisbes do respectivo Tribunal na respectiva
tematica. Para tanto, realizamos uma pesquisa jurisprudencial no banco de dados virtual
do portal eletrénico do Superior Tribunal de Justica com a finalidade de coletar todas as
decisbes que versam sobre o presente tema e, valendo-se do método indutivo,
analisamos a fundamentacdo jurisprudencial dada pelos julgadores, reconstruindo os
argumentos utilizados na soluc¢ao do problema apontado.

Para a boa compreensao do leitor, além da introducdo, o estudo foi divido em
duas secOes principais e uma conclusdo. No primeiro topico nos dedicamos a expor
sinteticamente as informacgdes essenciais do problema em questdo, apresentando o
entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica e reconstruindo analiticamente
os argumentos que fundamentam tal interpretacdo. Verificou-se que a pesquisa no banco

de dados virtual do portal eletronico do Superior Tribunal de Justica resultou em apenas
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quatro ocorréncias distintas: (i) REsp 65.379/PR, julgado em 16/04/2002; (ii) HC
61.615/MS, julgado em 10/02/2009; (iii) AgRg no REsp 1306838/AP, julgado em
28/08/2012; e (iv) HC 143.553/DF, julgado em 20/02/2014. Das quatro ocorréncias, trés
delas (julgados i, iii e iv) julgaram que € incabivel a inovacdo de tese defensiva na fase
de tréplica, ndo ventilada antes em nenhuma fase do processo, sob pena de violagcdo ao
principio do contraditério. Apenas a segunda ocorréncia (HC 61.615/MS) julgou de
modo divergente, decidindo, conforme registrado na ementa, que havendo, em casos
tais, conflito entre o contraditério (pode o acusador replicar, a defesa, treplicar sem
inovagdes) e a amplitude de defesa, o conflito, se existente, resolve-se a favor da defesa
— privilegia-se a liberdade.

Da exposicao dos fundamentos dos julgados encontrados no banco de dados
virtual do portal eletrénico do Superior Tribunal de Justica (ocorréncias I, Il e 1V), é
possivel constatar que, ainda que exista um caso em sentido contrario, a tendéncia da
Corte Superior é de decidir de modo a negar a possibilidade de inovagdo de tese
defensiva na tréplica do Tribunal do Juri. A razdo de tal impossibilidade seria que tal
pratica, sendo a tréplica o ato que encerra os debates orais em Plenario, afrontaria a
garantia do contraditorio (art.5°, inciso LV, da Constituicdo Federal) ao impossibilitar
ao membro do Ministério Publico a oportunidade de oferecer resisténcia a nova tese. O
efeito da adocdo de tal entendimento seria 0 de que, caso a defesa apresentasse nova
tese em sua tréplica, o Juiz Presidente do Tribunal do Juri ndo deveria formular quesitos
aos jurados sobre tal tematica.

Entretanto, tais julgados ndo esclarecem minimamente 0S motivos
determinantes da prevaléncia da garantia do contraditério ao problema ou mesmo o
porqué do afastamento do principio da plenitude de defesa em tais casos (art. 5°, inciso
XXXVIII, alinea a, da Constituicdo Federal). A fundamentagdo mais profunda no
sentido de conceder mais peso a garantia do contraditério de modo a firmar a
impossibilidade de inovacdo defensiva na tréplica forense fora a transcricdo do
ensinamento de Herminio Alberto Marques Porto. Segundo a interpretacdo feita pelo
professor, a garantia do contraditorio concederia a acusacdo o direito a sempre
contrariar as teses apresentadas pela defesa e a inovacdo substancial feita na tréplica
subtrairia da subtraindo da parte autora tal direito.

No segundo topico, apds a exposicdo da fundamentacdo apresentada pelos
Ministros no Unico caso em sentido divergente existente no Superior Tribunal de Justica

(HC 61.615/MS — segundo julgado encontrado na pesquisa), fizemos uma andlise critica
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do posicionamento esposado pela Corte Superior, demonstrando os equivocos de tal
interpretacdo e apontando qual seria, segundo nosso entendimento, uma interpretacao
mais coerente com as normas de direito processual penal vigentes no Brasil.

Em que pese a deferéncia devida ao entendimento que vem se firmando entre
0s Ministros do Superior Tribunal de Justica e o profundo respeito e admiracdo que
nutrimos ao professor Herminio Alberto Marques Porto, pensamos que o entendimento
que estd se firmando ndo é a melhor interpretacdo que se possa fazer do texto
constitucional e do direito processual penal vigentes no Brasil.

Nesse sentido, apresentamos oito argumentos em favor da possibilidade de
inovacdo de tese pela defesa na tréplica do Tribunal do Jari: 1. a garantia do
contraditorio refere-se a provas (fatos) e ndo a teses (argumentos); 11. assim como no
procedimento ordinario ndo é permitido a acusacdo se manifestar apds entregar suas
alegac0es finais, mesmo que a defesa apresente tese nova em seus memoriais, nao deve
ser permitido a acusacdo manifestar-se apos terminar sua réplica, ainda que a defesa
inove na tréplica no Tribunal do Jari; 111. a defesa no Tribunal do Jari ndo é apenas
ampla, é plena; IV. ndo ha qualquer vedacdo legal explicita para a inovacéo de tese
pela defesa na tréplica do Tribunal Juri, havendo, assim, uma permissdo negativa ou
fraca no ordenamento juridico; V. a inovacdo de tese na tréplica nem sempre é
benéfica ao réu; VI. nada impede que seja o Juiz Presidente conceda o aparte
necessario as observacgdes pertinentes sobre a nova tese; VII. a atividade do 6rgéo de
acusacdo é empreender uma acusacdo imparcial, ndo estando atrelado a rebater cada
argumento levantado pela defesa, devendo sustentar a imputagdo; VI1II. a inovacgédo de
tese na tréplica ndo caracteriza méa-fé ou deslealdade processual.

Em suma, em razdo dos argumentos apresentados no presente estudo,
acreditamos que permitir a defesa apresentar uma tese inovadora na tréplica do Tribunal
do Jari seja uma solucdo interpretativa que preza pela integridade do Direito e que é
hermeneuticamente mais coerente com as normas de direito processual penal vigentes
no Brasil do que o entendimento que vem sendo adotado atualmente pelo Superior

Tribunal de Justica.
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