O DIREITO AO SILENCIO s )
NO TRIBUNAL DO JURI E O RESPEITO
AOS ACUSADOS

Romulo de Andrade Moreira !

A atuagdao de um representante do Ministério Pablico da Bahia deu causa a
nulidade de uma sessao do Tribunal do Juri, quando, por unanimidade, a Segunda
Camara Criminal do Tribunal de Justica da Bahia deu provimento a uma apelagao da
defesa, na qual se alegou ter havido “cerceamento de defesa pelas repetidas e
infundadas interferéncias do promotor de justica, mormente devido ao tom de
menosprezo ¢ deboche em suas palavras”, especialmente durante os apartes do
promotor de Justica quando o advogado do réu citava casos de inocentes
condenados pelo Juri, para destacar a responsabilidade dos jurados. Segundo o
apelante, o representante do Ministério Pablico valeu-se de um "claro discurso de
autoridade para incutir nos jurados o entendimento de que um inocente nao

permaneceria em siléncio, objetivando induzi-los a uma decisio condenatéria.”

Segundo consta do acordiao (adotado pelos demais desembargadores), “o
representante do Ministério Pablico extrapolou limites legais ao criticar o siléncio do
réu no plenario e causou prejuizo a plenitude de defesa por apartes repetidos e
infundados.” De acordo com a relatora, Desembargadora Inez Maria Brito Santos
Miranda, o promotor de Justi¢a "extrapolou os limites legais ao proceder digressao
opinativa e critica, direta e indiretamente, sobre o uso do direito ao siléncio". Para
cla, agir com "escarnio e pilhéria em relacio a argumenta¢io de advogados, com o

objetivo de desqualifica-la perante os jurados, configura dano insanavel a essencial
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plenitude de defesa”, observando que a defesa recorreu em favor de um dos réus,
mas o teor da sua apelacao também se aplicava ao outro acusado, de modo que o

jari deveria ser anulado para ambos.

A sessao desse julgamento ocorreu no Férum de Guanambi, cidade a 676
quilometros de Salvador, em 13 de abril de 2018. Segundo consta da acusacdo, por
causa de divida do trafico de drogas, A M.P.L. e C.G.S. mataram G.S.N. com trés
tiros nas costas em 31 de outubro de 2013. Os réus também foram acusados de
extorsao e ocultagao de cadaver por terem constrangido um homem a lhes entregar
um carrinho de mao paralevar o corpo até um terreno baldio. Os jurados absolveram
os réus da extorsio e ocultacao de cadaver, mas os condenaram pelo homicidio
qualificado por motivo torpe e emprego de recurso que impossibilitou a defesa da
vitima. As suas penas foram fixadas em 14 anos e 12 anos e seis meses de reclusao,

em regime fechado, com o direito de recorrer em liberdade.

Note-se que o proprio parecer do Ministério Publico em segundo grau (de
minha autoria) foi favoravel ao provimento da apelacao, pois, conforme afirmado
no pronunciamento ministerial, a midia digital acostada aos autos demonstrou
claramente que o representante do Ministério Publico violou o art. 478, caput e 11,

do Cédigo de Processo Penal.

Para ilustrar o parecer, transcreveu-se as palavras do Promotor de Justica,
nestes termos: “Eu sei que o réu durante o interrogatorio, o que eu acho um erro, o
erro do Brasil, coisas do Brasil, né? O réu durante o interrogatério nao ¢ obrigado a
responder as perguntas sobre o fato. Ele ndo é obrigado, responde se quiser. E por
isso que normalmente eu nao pergunto nada sobre o fato, porque como nés vimos
hoje, a defesa pergunta tudo e o réu responde até o que nao deve de um processo

que nao tem nada a ver. Que nao esta nos autos.”

Vé-se, portanto, que o Ministério Publico fez referéncia ao siléncio do

acusado, nada obstante a proibicao expressa do art. 478, caput e inciso I, do Céodigo
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de Processo Penal, o que pode ter influenciado na decisao dos jurados. A proposito,

convém salientar a licio de Eugénio Pacelli e Douglas Fischer:

“O direito ao siléncio, portanto, ¢ uma das manifestacdes mais
importantes do aludido principio (nemo tenetur), na medida em que tutela,
nio s6 a consciéncia moral daquele que, pelo fato de correr o risco de uma
condenagio, se vé compelido a mentir em seu favor, mas, também, protege o
acusado contra juizos de convencimentos lastreados em percepgdes
subjetivas indignas de graus aceitaveis de certeza. De outro bordo, o siléncio
¢ direito constitucional do réu. Se ¢ vedado ao juiz considerar o siléncio em
desfavor do réu (paragrafo unico do art. 186 do CPP: ‘o siléncio, que nao
importara em confissdao, nao podera ser interpretado em prejuizo da defesa’),
também ndo podera ser arguido como fundamento para reforgar a
procedéncia da acusagio perante o plenario do Juri. Portanto, o dispositivo
em tela — sem similar no CPP anterior — guarda estrita consonancia com o

art. 5°, LXIII, CF/88.”

Segundo Renato Brasileiro, “o exercicio do direito ao siléncio ndo ¢
sindonimo de confissao ficta ou de falta de defesa, cuida-se de direito do
acusado, no exercicio da autodefesa, podendo ser usado como estratégia
defensiva; no ambito do juri, pode-se dizer que, ao invés de se valer da prova
constante dos autos, as partes tentam formar o convencimento dos jurados
apelando para uma anterior decisdo do juiz presidente ou do Tribunal acerca
do caso concreto. Como os jurados sdo pessoas leigas, geralmente
desprovidas de conhecimento técnico, podem ser facilmente influenciados
no sentido da condenagao (ou absolvigao) do acusado se lhes for revelado o

entendimento do juiz togado acerca do caso concreto. Dai a importincia de

2PACELLI, Eugénio e FISCHER, Douglas. Comentarios ao Codigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas: 2020, pp. 526 e 1.149.
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se vedar a utilizacdo do argumento de autoridade. Visando evitar que os
jurados sejam convencidos pelas partes sendo com base na prova constante
dos autos, o art. 478 do CPP dispde que, durante os debates, as partes nao
poderio, sob pena de nulidade, fazer referéncias ao siléncio do acusado ou a

auséncia de interrogatorio por falta de requerimento, em seu prejuizo.”

Além desse fato grave, observou-se também que as constantes e
inoportunas interrup¢oes do representante do Ministério Publico durante o
julgamento violaram a plenitude de defesa garantida no artigo 5°., XXXVIII, da
Constitui¢ao Federal, comprometendo-se o julgamento. Neste sentido, como se
comprovou com o conteudo da midia digital, durante a sustentacao oral da defesa,
o representante do Ministério Publico interrompeu varias vezes a palavra do

advogado, inclusive com risadas, o que pode ter afetado as alegacdes defensivas.

Como se sabe, a interven¢ao de uma das partes durante os debates, nos termos
do art. 497, X1II, do Cédigo de Processo Penal, deve ser regulamentada pelo Juiz
Presidente do Tribunal do Juri. Analisando-se os autos, percebeu-se que apenas duas
intervencdes obedeceram o dispositivo legal referido acima, porquanto por diversas
vezes o representante do Ministério Publico interrompeu a defesa, sem a anuéncia
da Juiza, questionando e falando com menoscabo, inclusive com risadas, obstando,
efetivamente, o exercicio da plenitude de defesa, assegurada no art. 5%, XXXVIII,

da Constituicao Federal.

Alias, algumas das intervengoes ocorreram no momento em que a defesa
relatava casos de erros em condenagdes pelo Tribunal do Juri (exercendo a plenitude
de defesa), tentando infundir nos jurados a cautela e a prudéncia necessarias para um

julgamento, o que poderia beneficiar a todos os acusados, restando claro, portanto,

> BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. Salvador: JusPodivm, 2016, pp. 71/72, 75
e 1383.
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que a plenitude de defesa foi prejudicada, pois o comportamento absolutamente

inadequado do promotor de Justica conspurcou todo o julgamento.

Sobre a plenitude de defesa, vejamos, mais uma vez, a doutrina de Renato
Brasileiro: “A primeira garantia constitucional do juri é a plenitude de defesa.
Enquanto a ampla defesa ¢ assegurada a todos os acusados (CF, art. 5°, LV), inclusive
em relagao aqueles que sio submetidos a julgamento perante o Tribunal do Juri, a
plenitude de defesa é prevista especificamente como garantia do Juri (CF, art. 5°,
XXXVIII, @). A plenitude de defesa implica no exercicio da defesa em um grau
ainda maior do que a ampla defesa da defesa técnica: o advogado nao precisa se
restringir a uma atuacao exclusivamente técnica, ou seja, ¢ perfeitamente possivel
que o defensor também utilize argumentagao extrajuridica, valendo-se de razdes de
ordem social, emocional, de politica criminal, etc. A plenitude da autodefesa: ao
acusado ¢ assegurado o direito de apresentar sua tese pessoal por ocasido do
interrogatorio, a qual também ndo precisa ser exclusivamente técnica, oportunidade
em que podera relatar aos jurados a versao que entender ser a mais conveniente a

seus interesses.”

No mesmo sentido, Gustavo Henrique Badar6 afirma que, “embora seja
assegurado em todo processo judicial a ‘ampla defesa’ (CR, art. 5°, LV),
especificamente no Tribunal do Juri foi prevista a ‘plenitude de defesa’ (CR,
art. 5°, XXXVIII, a). Ndo parece se tratar de mera variagdo terminoldgica,
com o mesmo conteido. Pleno (significa: repleto, completo, absoluto,
perfeito) é mais do que amplo (significa: muito grande, vasto, abundante).
Assim, a plenitude de defesa exige uma defesa em grau ainda maior do que
o da ampla defesa. Ja no juari, por se tratar de um tribunal popular, em que os
jurados decidem mediante intima convic¢ao, com base em uma audiéncia

concentrada e oral, a defesa deve ser plena, isto ¢, ‘uma defesa acima da

* Obra citada, pp. 1.372/1.373.
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média’ ou ‘irretocavel’. Aceita-se, ainda, que possa inovar na tréplica, mesmo

que isto cause surptesa ao acusador e impega o contraditério.””

Ademais, importante ressaltar que o réu tem direito ao respeito; praticando
uma conduta delituosa merece também ser punido (se for o caso), é evidente, mas
nao lhe retirando garantias processuais e faltando-lhe com a considera¢ao devida. O
acusado de um crime tem que ser visto como um sujeito de direitos para o qual a
Constituicdo previu uma série de garantias processuails que devem ser
obrigatoriamente obedecidas, principalmente pelo 6rgao responsavel pela acusacao
publica. Se o promotor de Justica ndo tiver essa consciéncia ética, e considerando as
atuais condi¢coes que sao inteiramente propicias ao endurecimento do tratamento
penal dos acusados, é evidente que diversos direitos e garantias processuais (muitos
dos quais previstos na Carta Magna), podem ser esquecidos, revelando atitude, do

ponto de vista ético, extremamente reprovavel.

Por isso que a acusagao publica, apesar de ser deduzida em nome da
sociedade, nao pode ser movida por sentimento de 6dio, paixdo ou vinganga,
deixando-se de lado a logica juridica e sustentando a acusagao apenas na boa oratéria
e na eloquéncia vazia de argumentacao, amesquinhando-se uma funcao tao digna.
Dessa forma, por exemplo, a aceitagao da improcedéncia de uma acusagao, antes de
representar uma derrota, deve ser vista como uma atitude nobre e eticamente

incensuravel.

A ética, portanto, repulsa os espetaculos teatrais, a busca incessante pela
notoriedade e pelo espa¢o na midia, as humilha¢cdes a quem ja se encontra em
situagdo vexatoria, tudo a exigir do Promotor criminal um distanciamento quase

“heroico” das paixdes que costumam rodear as causas criminais.

> BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pp. 649
e 650.
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Roberto Lyra, em uma de suas obras, resumiu de forma absolutamente correta
os principios norteadores da conduta de um membro do Ministério Pablico; citando
o Marqués de Sao Vicente (“tdo cioso das convengoes hipocritas de outrora”), ele
escreveu: “O acusador, por decoro préprio e sobretudo por obrigacao estrita, jamais
devera injuriar o réu, ou por qualquer forma olvidar-se do respeito devido ao
tribunal. Pelo contrario, refletido e moderado, embora enérgico em sua

argumentacio, deve produzir a acusacio sem arrebatamento, sem exageracio.””

Segundo Lyra, “faltara, no entanto, a ética, numa de suas regras essenciais, o
Promotor Publico que injuriar o réu, ou, mesmo vexa-lo sem estrita necessidade.
Mais do que violagao da ética isso constitui covardia, na rigorosa expressao da
palavra. E, também, impolitico, desastrado, contraproducente esse procedimento
pelo péssimo efeito, pelo desprestigio da funcido, pelo descrédito do orador

judiciario.””

Destarte, nao deve o Promotor valer-se do infortinio do acusado para,
afagando a sua vaidade, utilizar-se do processo como palco para disputas forenses e

em busca da notoriedade gratuita e nociva.

No que diz respeito ao relacionamento com os magistrados, os advogados e
os proprios colegas, deve o Promotor de Justica comportar-se sem qualquer tipo de
animosidade, ainda que suas teses juridicas sejam conflitantes, o que ¢ normal
tratando-se de uma ciéncia como ¢ a do Direito. Nao havendo entre eles qualquer
tipo de hierarquia ou submissao, é evidente que o convivio devera ser o mais
harmonico, respeitoso e confiavel e isto s6 é possivel se todos se conduzirem
eticamente nas suas respectivas areas de atua¢do, o que nao ocorreu no caso dos

autos em relacdao ao promotor de Justica e a defesa, conforme explicitado acima.

“LYRA, Roberto. Teoria e Pratica da Promotoria Publica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1989, p. 79.

" Obra citada, p. 80.
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Por fim, observa-se que tais questio ndo sao meramente procedimentais,
como se costuma, depreciativamente e de forma simplista, afirmar-se em algumas
decisbes judiciais que ainda teimam em invocar uma nociva “instrumentalidade do

" . . . :
processo” para relativizar o rito processual em detrimento da garantia que ele

representa para o acusado no processo penal.

Alias, Calmon de Passos, ha quase duas décadas, ja desvelava esta farsa,
afirmando que “falar-se em instrumentalidade do processo ¢ incorrer-se, mesmo que
inconsciente e involuntariamente, em um equivoco de graves consequéncias, porque
indutor do falso e perigoso entendimento de que é possivel dissociar-se o ser do
direito do dizer sobre o direito, o ser do direito do processo de sua producio, o

direito material do direito processual”.

Para Calmon, a instrumentalidade foi uma resposta dada “para o problema do
sufoco em que vive o Poder Judiciario, dado o inadequado, antidemocratico e
burocratizante modelo de sua institucionalizacao constitucional. A pergunta que
cumpria fosse feita - quais as causas reais dessa crise - jamais foi formulada. E a
resposta foi dada pela palavra magica da 'instrumentalidade’, a que se casaram outras
palavras magicas - 'celeridade’, 'efetividade’, 'deformalizacdo’ etc. E assim, de palavra
magica em palavra magica, ingressamos num processo de produgao do direito que
corre o risco de se tornar pura prestidigitacao. Nao nos esquecamos, entretanto, que
todo espetaiculo de magica tem um tempo de duracio e a hora do

desencantamento”.®

Pois que, desgracadamente, até hoje como nunca antes, despreza-se a forma
com argumentos utilitaristas, eficientistas e consequencialistas, como se um

1 2 ot (19 b
procedimento em matéria penal fosse apenas um “simples detalhe”, um arremate,

digamos assim, perfeitamente dispensavel, esquecendo-se que a sua observancia é,

®* CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Instrumentalidade do Processo e Devido Processo
Legal. Revista de Processo, n°. 102, Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, pp. 55 e seguintes.
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sobretudo, uma garantia que o acusado sera processado, julgado e (se for o caso)
condenado sob o manto do devido processo legal, sem manipulagoes de qualquer
natureza. No Processo Penal, cujo contetdo difere substancialmente do Processo
Civil, o prejuizo decorrente da inobservancia das normas deve ser presumido e nao

provado pela defesa.’

? A propésito, ¢é preciso ler e reler o classico "A Lide e o Contetido do Processo Penal", de Jacinto
Nelson Miranda Coutinho, Curitiba: Jurua, 1998.
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