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TRIBUNAL DO JURI - AMPLA DEFESA DIFERENTE DE PLENITUDE DE DEFESA - NOVIDADE
DE TESE NA TREPLICA - POSSIBILIDADE

Roger Paulo Giaretta de Almeida'

Resumo

Este artigo visa provocar na comunidade juridica reflexao e discussao, sem obviamente esgotda-las, concernente a
concretizagdo do principio da plenitude de defesa em sua maxima efetividade, isto ¢, quando em desenvolvimento
pleno no tribunal do juri, no caso, por principio, mandamento e permissivo constitucional, o qual reclama, também
por exce¢do constitucional, aplicagio imediata e substancial, diferenciando-o, sobremaneira, e no particular, dos
principios da ampla defesa e contraditorio, assegurados a todos os litigantes e acusados em geral, em processo judicial
ou administrativo, devendo estes em face daquele sofrerem ponderacao, notadamente em vista do bem juridico
tutelado naquele tribunal, ou seja, a liberdade, em contraposicao ao devido processo legal, expressao de maxima
efetividade dos dois ultimos.
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THE JURY TRIAL: BROAD DEFENCE OF DIFFERENT FULLNESS OF DEFENCE - NEW THESIS IN
ITS REJOINDER - POSSIBILITY

Abstract

This article seeks to provoke in the legal community thought and discussion, obviously without depleting them,
concerning the implementation of the principle of full defense at its maximum effectiveness, ie, when in full
development in jury trial in the case, for principle, command and permissive Constitution, which calls also for
constitutional exception, immediate and substantial implementation, differentiating it, exceedingly, and in particular,
the principles of defense and contradictory, assured to all litigants and defendants generally in judicial or
administrative proceedings and they should suffer in the face of that weight, especially in view of that court and legal
ward, or freedom, as opposed to due process, expression of maximum effectiveness of the two last.
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INTRODUCAO

O tema em comento nio ¢ daqueles em relacao ao qual repousa remansosas posicoes doutrindrias e
jurisprudenciais, ao contrdrio, existe, sem o menor resquicio de duvidas, verdadeiro dissenso sobre o assunto,
notadamente nos tribunais inferiores, em especial por auséncia de uniformizagio de jurisprudéncia por parte dos
Tribunais Superiores.

Nesse diapasao, de rigor a propositura & comunidade juridica elucubre sobre esta relevante questao,
aprofundando-a, dado a fundamentalidade do bem envolvido (liberdade) e de seu interesse prético-profissional
(nulidades), sem prejuizo do tedrico-cientffico (doutrina e jurisprudéncia), e, ainda, por este trabalho, de se ter a
auddcia de esgotd-la, notadamente no que tange a concretizagao constitucional do principio da plenitude de defesa, visto
este em sua maxima efetividade, isto ¢, quando dos debates no plendrio do tribunal do jari, em sede de tréplica, em
agudo exercicio e pleno desenvolvimento, reclamando, assim, inexoravelmente, aplicagio imediata e substancial, por
principio, mandamento e permissivo constitucional, notadamente em face de fese nova, diferenciando-se, assim,
sobremaneira, neste particular, dos principios do contraditério e ampla defesa, assegurados a todos os litigantes e
acusados em geral, em processo judicial ou administrativo, devendo estes principios em face daquele sofrerem
ponderacao, notadamente em vista do bem juridico tutelado no sobredito tribunal, deveras ameagado, por grave

imputagio de crime doloso contra a vida, diga-se de passagem, hediondo, isso em contraposi¢ao ao devido processo

legal, expressao de méxima efetividade dos dois ultimos.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E PONDERACAOQ DE DIREITOS
Nesta linha, assevera Rothenburg (2013, p. 33), citando Robert Alexy, que:

[..] quando principios colidem, um deles tem que ceder ante o outro. Porém isto ndo significa
declarar invélido o principio afastado nem que no principio afastado tenha que se introduzir
uma cldusula de excegao. O que sucede, mais exatamente, ¢ que, sob certas circunstdncias, um dos
principios precede o outro. Sob outras circunstancias, a questio da precedéncia pode ser
solucionada de maneira inversa. E isto o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, os principios tém diferente peso e que prevalece o principio com maior peso. Os conflitos de
regras resolvem-se na dimensio da validade; a colisao de principios — como s6 podem entrar
em colisdo principios validos — tem lugar para além da dimensio da validade, na dimensao do
peso” (auséncia de itdlicos no original).

Segundo o mesmo autor (op. cit. p. 33-35) a colisio de principios é ilustrada com situagdes enfrentadas pelo

Tribunal Constitucional da Alemanha. Uma, a respeito da admissibilidade da realizagao de audiéncia de um acusado
que corria o risco de sofrer um infarto:

Entendeu-se que se tratava de uma questao de “ponderagio de interesses opostos” (“o dever do
estado de garantir uma aplicagio adequada do Direito Penal e o interesse do acusado na
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salvaguarda dos direitos constitucionalmente garantidos, a cuja prote¢io o Estado estd
igualmente obrigado pela Lei fundamental”), para saber-se qual deles, sendo “ambos
abstratamente do mesmo grau, possui maior peso no caso concreto”: Tomados em si mesmos, os dois
principios conduzem a uma contradi¢io. Porém, isto significa que cada um deles limita a
possibilidade de cumprimento do outro. Esta situagdo ndo ¢ solucionada declarando que um
dos dois principios nio é vélido e eliminando-o do sistema juridico. Tampouco é solucionada
introduzindo uma exce¢io em um dos principios, de forma tal que em todos os casos futuros
este principio tenha que ser considerado como uma regra satisfeita ou nio. A solugio da colisio
consiste mais exatamente em que, tendo em conta as circunstancias do caso, se estabelece entre
principios uma relagio de precedéncia condicionada. A determinagio da relagio de
precedéncia condicionada consiste em que, tomando em conta o caso, se indicam as condi¢des
sob as quais um principio precede o outro. Sob outras condi¢des, a questio da precedéncia
pode ser solucionada inversamente (auséncia de itdlicos no original).

A decisao foi no seguinte sentido:

Se existe 0 perigo concreto, manifesto, de que o acusado, no caso de realizar-se a audiéncia oral,
perca a sua vida ou experimente graves danos a sua satide, entao a continuacio do processo
lesiona-o em seu direito fundamental do artigo 2°, pardgrafo 2°, frase I, da Lei Fundamental
(auséncia de itdlicos no original).

Portanto, uma dada situagao, continua o douto Professor (op. cit. p. 35), cuja tese suscita a incidéncia de mais

de um principio, pode desafiar a aplicacio de apenas um (o preponderante, mais importante no caso), determinando

o afastamento somente circunstancial dos demais:

[.. ] (o principio) Introduz uma razao a arguir em determinada direcao, porém nao implica uma
ecisio concreta a ser necessariamente tomada; mas pode haver outros principios (ou
d t te tomad de h t
diretrizes) apontando a direcio oposta, de modo que, em determinado caso, aquele mesmo
principio ndo prospere. Isso nao signiﬁca, no entanto, que esse mesmo principio nao seja proprio
o Direito de que se cuida, até porque, em outro caso, seguinte — e até mesmo diante de outro
do Direito de q da, até porq t guint t diante de out
principio (ou diretriz), adito -, ele podera ser decisivo (Grau 1990:110, reportando-se ao
pensamento de Dworkin) (auséncia de itdlicos no original).

Tal método de ponderagio deve ser alcangado, outrossim, no tribunal do jari, vez que ao contrario do que os

franceses revoluciondrios idealizaram, sabidamente o ordenamento juridico nao ¢ possuidor da referida completude,

necessitando sim de interpretagio, tendo em vista a sua mdxima efetividade, notadamente em sede de tréplica

(momento de contraditério pleno para o réu), para admitir-se fese nova, ponderando-se, com efeito, in casu, os

principios do contraditério e ampla defesa, assegurados aos litigantes e acusados em geral, em processo judicial ou

administrativo, em favor, no particular, e com fulcro no principio, mandamento e permissivo constitucional da

plenitude de defesa, a novidade de tese na tréplica, em face do direito subjetivo que tem o réu em face do Estado, cuja

liberdade esteja em aprego, submetida esta ao veredicto soberano dos juizes naturais, o juri, unico competente para o

julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

José Afonso da Silva (2000, p. 62) leciona que:

O problema da eficicia e aplicabilidade das normas constitucionais comeca com as incertezas
terminolégicas, o que dificulta ainda mais uma solugao e até mesmo sua formulagao cientifica. A
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questao, alids, ndo ¢ particular da teoria do direito constitucional, mas da ciéncia juridica em
geral (auséncia de itdlicos no original).

NORMAS DE EFICACIA PLENA OU “SELF-EXECUTING AND NOT SELF-EXECUTING”

Todavia, na liio do eminente jurista e Prof. Miguel Reale (1998, p. 105) “A validade de uma norma de
direito pode ser vista sob trés aspectos: o da validade formal ou técnico-juridica (vigéncia), o da validade social
(eficdcia ou efetividade) e o da validade ética (fundamento)”.

No presente trabalho, nos interessa conhecer a questio concernente a validade social da norma juridica, isto
é, sobre a sua ¢ficdcia ou efetividade.

O Direito auténtico, diz Reale (op. cit. p. 113):

ndo é apenas declarado mas reconhecido, é vivido pela sociedade, como algo que se incorpora e
se integra na sua maneira de conduzir-se. A regra de direito deve, por conseguinte, ser
formalmente valida e socialmente eficaz (auséncia de itdlicos no original).

Esta a posicao de eficicia do tribunal do juri entre nds, uma vez que ¢ um verdadeiro direito, como tal

reconhecido e vivido pela sociedade patria.
Para Gustavo Zagrebelsky (2005, p. 39-40), a natureza das coisas sociais pretende para si a perfeicao, que
anda de maos dadas com a imutabilidade. Ambas as questdes devem ser interpretadas conjuntamente:

S6 o que ¢ imperfeito muda: ou porque se corrompe ou porque se melhora. A imutabilidade
deve ser garantida para o que ¢ perfeito, a fim de preservi-lo como tal. Mas, por sua vez, a
auséncia de mudangas ¢ testemunha da perfeicao (tradugdo nossa).

O autor refere-se 4 mutabilidade das constitui¢des e a permanente necessidade de modificacio de seus

textos, motivo pelo qual a histéria é indispensavel a evolugao histérica do constitucionalismo.

O principio da proibi¢ao de retrocesso é a constitucionalizagio deste pensamento. A conquista social
alcancada, seja por meio de uma lej, seja por meio de uma politica publica, deve ser imutdvel, desde que perfeita para
dado momento, como ¢é o caso do juri no Brasil, que clama por efetividade em seus principios, sendo o unico a
merecer tal condigio, entre nds, o da plenitude de defesa, acintosamente relegado.

A abordagem deste rompimento é dada por Miguel Carbonell, no prélogo da obra Historia y Constitucion
de Zagrebelsky (2005, p.11):

Mas, como configurar concretamente estes elementos ideais que geram a futura configuracao
politica? A resposta serd varidvel e incompleta se nao formos capazes de superar as visdes
tradicionais que os juristas seguem tendo sobre a constituigio e sobre a ciéncia do direito
constitucional. (..)Um sistema constitucional nio é nem pode ser, na pratica, somente
revolugdo ou somente conservagio, mesmo que, as vezes, os defensores de outra dtica duvidem
disto. (traducdo nossa)
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Vé-se, assim, que 0 rompimento as visoes tradicionais ¢ condi¢ao primdria para a concretizagao da proibigéo
de retrocesso, notadamente em favor das decisoes que contemplam o principio da plenitude de defesa em sede de tréplica,
diante de eventual e esporddica tese nova arguida polo réu, haja vista que a conservacao do direito serd importante
sempre que garantir patamares legais razodveis em prol dos direitos fundamentais dos cidadaos, sob pena de
engessamento dos anseios democraticos e constitucionais mais legl’timos.

Em igual sentido se manifesta Nucci (1999, p.36), quando diz que:

Em verdade, nasceu o juri autenticamente, na Inglaterra de 1215, como um direito
fundamental, pois era uma garantia de julgamento imparcial, feito pela propria sociedade,
contra o absolutismo do soberano. Espalhou-se pela Europa sob o mesmo critério, dando ares
de direito individual do homem contra o abuso estatal. Chegou ao Brasil pela mesma via, tendo
em vista que o colonialismo acabou impondo ao Principe Regente, D. Pedro, as mesmas
orientagdes que Portugal estava vivenciando, além do que o proprio colonizador era
subserviente em muitos aspectos a outra nagio, no caso a Inglaterra, de modo que foi muito
natural ter o juri alcangado terras brasileiras (auséncia de itdlicos no original).

Ora, como facilmente se pode perceber, o juri, historicamente, chegou ao Brasil através de Portugal, pelo

colonialismo, trazido pelas influéncias inglesas, as quais foram “o bergdrio do juri". Tal registro fica evidenciado com a
Magna Carta, de 1218, de Jodo Sem Terra.

Assim, paulatinamente, como se observa em qualquer boa sintese historica sobre o juri no Brasil, este foi
interiorizando esta forma popular de se distribuir justica entre os pares, de tal modo que a sua supressao, ou nio
reconhecimento, na atualidade, implica em violéncia aos anseios superiores de justiga desse povo, tal como ocorreu
nas décadas vivenciadas debaixo de ditadura e opressao, ambas no periodo militar.

Por conseguinte, por fazer intrinsecamente parte de cultura juridica e social do povo brasileiro, o juri e seus
principios constitucionais sio dotados de eficicia plena, aplicabilidade imediata e integral, nos termos do “contrato
social’, conforme registros do Prof. Sahid Maluf (1995, p. 71-79), o qual espelha a vontade geral, através do Poder
Constituinte Origindrio de 5 de outubro de 1988.

O renomado constitucionalista, José¢ Afonso da Silva, em sua célebre e conhecida monografia sobre
“Aplicabilidade das Normas Constitucionais” (2000, p. 73-75), com invulgar maestria leciona:

Como acontece com quase todos os grandes temas do direito constitucional, foram a
jurisprudéncia e a doutrina constitucional norte-americanas que conceberam e elaboraram a
classificagdo das normas constitucionais, do ponto de vista de sua aplicabilidade, em self-
executing provisions e not self-executing provisions, que os autores divulgaram, entre nds, pela
traducio, respectivamente, de disposi¢des (normas, cldusulas) auto apliciveis ou auto-
executdveis, ou apliciveis por si mesmas, ou, ainda, bastantes em si, e disposi¢des nido auto
aplicéveis, ou nao auto-executdveis, ou nao-executdveis por si mesmas, oy, ainda, nao-bastantes
em si. A distingdo surgiu da verificagio de que as constitui¢des consubstanciam normas,
principios e regras de cardter geral, a serem convenientemente desenvolvidos e aplicados pelo
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legislador ordindrio, j4 que ndo podem, nem devem, descer as mintcias de sua aplicagio. Sio na
expressio de Ruy, ‘largas sinteses, sumas de principios gerais, sumas de principios gerais, onde,
por via de regra, s6 se encontra o substractum de cada instituigio nas suas normas dominantes,
a estrutura de cada uma, reduzida, as mais das vezes, a uma caracteristica, a uma indicacao, a um
trago. Ao legislador cumpre, ordinariamente, revestir-lhes a ossatura delineada, impor-lhes o
organismo adequado, e lhes dar capacidade de acao (sem itdlicos no original).

Normas constitucionais self-executing (ou selfenforcing ou self-acting; auto-executdveis, auto-aplicveis,
bastantes em si) sao as desde logo aplicaveis, porque revestidas de plena eficicia juridica, por regularem diretamente
as matérias, situagdes ou comportamentos de que cogitam, enquanto normas constitucionais not self—executing (ou
not self-enforcing, ou not self-acting; nao auto-executdveis, nio auto-apliciveis, nio-bastantes em si) sao as de
aplicabilidade dependente de leis ordindrias.

José Afonso da Silva (op. cit. p. 74), aludindo a Ruy Barbosa, diz que este

[..Jfundado nos autores e na jurisprudéncia norte-americanos, difundiu a doutrina entre nés, e
conceitua as normas auto-executiveis como sendo ‘as determinagées, para executar as quais
ndo se haja mister de constituir ou designar uma autoridade, nem criar ou indicar um processo
especial, e aquelas onde o direito instituido se ache armado por si mesmo, pela sua propria
natureza, dos seus meios de execucio e preservagao’. Nao auto-executdveis sao as que nao
revestem dos meios de acdo essenciais aos eu exercicio os direitos, que outorgam, ou o0s
encargos, que impdem: estabelecem competéncias, atribuigdes, poderes, cujo uso tem de
aguardar que a Legislatura, segundo o seu critério, os habilite a se exercerem.

Segundo o sobredito autor (op. cit. p. 74), “Ruy Barbosa, analisando aquela doutrina (norte-americana),

oferece ampla exemplificacao, donde extrai hipéteses de normas constitucionais auto-aplicaveis por natureza, e seriam
aquelas que consubstanciam:

[ - vedagaes e proibi¢oes constitucionais;

11— os principios da declaragdo dos direitos fundamentais do homem;

IIT - as isengoes, imunidades e prerrogativas constitucionais.

Alexandre de Moraes (2000, p. 39), outrossim, conhecido constitucionalista, a0 abordar o assunto em
epigrafe, assevera: “Tradicional a classificacao das normas constitucionais, dada por José Afonso da Silva em relagio a
sua aplicabilidade em normas de eficicia plena, contida e limitada”, razao pela qual nio nos reportaremos a outros
autores, a despeito de suas patentes envergaduras juridicas.

Normas constitucionais de eficécia plena, segundo Silva (op. cit. p. 82):

[..Jincluem-se todas as normas que, desde a entrada em vigor da constituicao, produzem todos os
seus efeitos essenciais (ou tem a possibilidade de produzi-los), todos os objetivos visados pelo
legislador constituinte, porque este criou, desde logo, uma normatividade para isso suficiente,
incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que Ihes constitui objeto.

Arremata José Afonso da Silva (op. cit. p. 83), concluindo que: “Por isso, pode-se dizer que as normas de

eficicia plena sejam de aplicabilidade direta, imediata e integral sobre os interesses objeto de sua regulamentagao
juridica...”.
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Nesse sentido o dispositivo constitucional constante de § 1° do art. 5° da Constitui¢iao Federal de 1988, in
verbis: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”.

Assim, pois, de eficécia plena a norma do inciso XXXVIII do art. 5° da CF/88, que trata da institui¢ao do juri.
Dai ter dito o inigualdvel e emérito Ruy Barbosa, como vimos, que as normas constitucionais que consubstanciam “os
principios da declaragdo dos direitos fundamentais do homem” sao auto-aplicdveis por natureza, cuja aplicacio imediata foi
assegurada pela Constituicao Republicana de 1988.

Logo, na esteira trilhada em estudo, nao hd negar-se eficicia plena, nem aplicabilidade imediata e integral aos
principios norteadores do tribunal do juri, pelo que assim quis o constituinte, sob pena de se fazer letras mortas da Lei

Maior, em flagrante desrespeito a vontade constituinte, historica e culturalmente enraizada.

NOVIDADE DE TESE NA TREPLICA - POSSIBILIDADE

Como suscintamente se demonstrard, a distingao entre plenitude de defesa e amplitude desta, na seara
pratica, nao importard em “vantagens” a primeira, tendo em vista, principalmente, segundo Ada Pellegrini Grinover,
Cintra e Dinamarco (1999, p. 78-79), dois principios basilares do direito processual constitucional, quais sejam, a
igualdade das partes e o contraditdrio, que devem ser, inarredavelmente, observados, em qualquer processo, sob pena de
nulidade, mas importard sim, ¢, sobretudo, em “prerrogativas”, que do ponto de vista processual constitucional, sao, no
caso, preponderantes, tendo maior peso ou densidade normativa.

Por essa razao, a plenitude de defesa, deve seguir-se tratamento especial, porque assim que é visto e tratado
pelo constituinte, dadas as peculiaridades que a envolve, mormente no que se refere  esfera prética de sua aplicagao
(nulidades).

Dai ter lecionado o consagrado jurista criminal Guilherme de Souza Nucci (op. cit. p. 140) que:

Nao ¢ preciso mais para fundamentar o dbvio: no tribunal popular a plenitude de defesa é

caracteristica expressiva e essencial da propria institui¢do. Juri sem defesa plena nio é um

tribunal justo e, assim ndo sendo, jamais serd uma garantia a0 homem (sem idlicos no original).
Destarte, nio hd falar-se, como adiante se observard, que a sua aplicacao, em suas peculiaridades, possa trazer

prejuizo a acusagao, principalmente no que tange ao principio do contraditério, uma vez que este, como bem

escreveram os Prof® Dinamarco, Cintra e Grinover (op. cit. p. 57) “deve ser ele observado nio apenas formalmente,

mas sobretudo pelo aspecto substancial, sendo de se considerar inconstitucionais as normas que nio o respeitem”.
Ora, aspecto substancial ou material € o que se opde ao formal, e, no julgamento pelo tribunal do juri, ¢,

exatamente, a plenitude de defesa, de outra sorte, ndo vemos como validar, substancialmente, o contraditério, que

naquele tribunal deve ser ilimitado, ndo a ponto de se levar ao desvario do absurdo (v.g, existem regras de limitagao
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temporal, vedagdo de juntada ou leitura de documentos novos sem manifestagio da parte contrdria com antecedéncia
de 3 dias tteis etc), mas no sentido de sua mdxima efetividade, sob pena de flagrante desprestigio ao constituinte que
previu, positivando, expressamente, contra o Estado, pelo seu Poder Origindrio, com carga normativa historica e
cultural, essa modalidade de defesa, qual seja, a plena, sem prejuizo da ampla consignada mais adiante no texto
constitucional, para os litigantes e acusados em geral.

Dai a afirmagio de Nucci (op. cit. p. 140) de que “No plendrio, certamente que estd presente a ampla defesa,
mais com um toque a mais: precisa ser, além de ampla, plena”.

Razao pela qual trata-se a plenitude de defesa da “pedra de toque em plendrio”, porque sagrada, fundamental e
inafastdvel

Com efeito, sobre o cardter de fundamentalidade da defesa em plenario, José Frederico Marques (1999, p.
486), citando Trébutien lembra que “a liberdade de defesa, essencial ao Direito Criminal, constitui um principio de
direito sagrado, de cuja violagao decorre insandvel nulidade dos debates”.

Destarte, sobre o pdlio de sua fundamentalidade, a plenitude de defesa jamais deverd ser afastada do tribunal
do juri, em seu sentido material, substancial, porque sacra, insista-se.

Estabelecidos, inicialmente, alguns tragos indispensaveis para a compreensao da matéria, passaremos a
analisar a plenitude e a amplitude de defesa, primeiramente, pelo que nomearei de “plano horizontal” ¢, depois, pelo
“vertical”.

Observa-se no plano horizontal, perfunctério, que o objeto de indagacao sobre a classificagio sao suas
origens terminoldgicas, ou seja, a génese vocabular.

Logo, tem-se que amplitude, terminologicamente, segundo defini¢ao trazida pelos Diciondrios (2001, p. 40)
“Novo Aurélio. Século XXI” possui os seguintes significados:

amplitude. [Do lat. amplitudine.] S. £ 1. V. ampliddo (1 a 4). 2. P. ext. Fig. Qualidade ou carter
daquilo que abrange grande amplidio; extensio: a amplitude de um salao; Médico e ensaista,
seu talento é de grande amplitude. 3. Astr. Complemento do azimute: arco do circulo do
horizonte, que vai dos pontos norte ou sul até o circulo vertical que passa por um ponto dado da
esfera celeste. 4. Estat. Numa distribuicdo de frequéncias, diferenca entre os limites de uma
classe; amplitude de classe. 5. Fis. Valor maximo de uma grandeza que varia periodicamente
segundo uma lei harménica simples. 6. Mat. Numa fungio harmonica simples, o coeficiente da
fungio periddica; a metade do modulo da diferenca entre as ordenadas maxima e minima de
uma fun¢ao harmonica simples etc.

Necessério apontar, pelo que se extrai acima, que dos niimeros 1 a 6, todos eles, sem exce¢ao, seja quando se

refere 4 astronomia, a estatistica ou a matemética, ou a qualquer outra, deixa patente a idéia de que a amplitude “tem
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limite”, estabelecida, necessariamente, entre extremos, ndo podendo, jamais, ultrapassé-los, dada a sua limitacao
dimensional.

No exemplo acima, salao amplo ¢ aquele de dimensoes alongadas, ampliadas, gerando a idéia, assim, de salao
confortével, espacoso, largo, nesse sentido. Entretanto, sabe-se que ¢ limitado por grades, muros, cortinas, paredes etc.

Da mesma forma que médico de amplo talento, ¢ médico com muito talento, com talento demasiado, mas
abaldvel, porque homem. Por isso que existem agdes judiciais para a reparagio de “erro médico’, em razio de
imprudéncia ou negligéncia, e até mesmo de impericia, como no caso de um clinico geral estiver atuando na
qualidade, v.g, de oftalmologista ou neurologista, que exigem conhecimentos especializados, comprovavel com a
respectiva titulagao.

Todavia, teologicamente, hd quem creia, em especial cristaos, que 0 Médico dos médicos ¢é Jesus de Nazaré
(Lucas 5:31), uma vez que por ser comparado a Deus (Deus-Filho) ¢ perfeito, absoluto, ilimitado, ou seja, pleno de
divindade, insonddvel, irrestrito e, portanto, inabaldvel.

Destarte, como hialinamente salta aos olhos, especialmente dentro da compreensao lexical, nao resta duvida
de que a amplitude pode ser tao grande quanto ampla ela seja, conquanto nao abranja o todo: se abarcar o todo deixa
de ser amplitude e passa a ser plenitude.

Quicd, ainda, seja bem ténue a linha que separa um vocdbulo de outro, pelo menos até o presente momento,
todavia ficardo mais cristalinos esses conceitos na medida em que se esclarecer sobre o que seja plenitude. E o que se
passa a fazer.

Terminologicamente, ainda segundo defini¢ao trazida por aquele mesmo Diciondrio (2001, p. 540),
plenitude possui os seguintes significados: “plenitude. [Do lat. Plenitudine.] S. F. 1. Qualidade ou estado de pleno. Em
plenitude. 2. Em plena ou mdxima extensao, brilho, gléria etc. 3. Cheio, repleto. 4. Completo, absoluto. S. Perfeito,
acabado.”

Dai termos dito que “amplitude de defesa pode ser tao grande quanto ampla ela seja, conquanto nao abranja
o todo: se abarcar ‘o todo’, a perfeigao, deixa de ser ampla e passa a ser plena’.

Inobstante a riqueza do verndculo levantado, ndo ¢ demais ressaltar as licoes de um consagrado diciondrio
juridico “De Placido e Silva” (1999, p. 613), no sentido de esclarecer mais e mais o que se busca, para que fique
extreme de duvida o impecavel significado sobre o que seja plenitude, assim, pois, nesse sentido se pronuncia:

plenitude. Do latim plenitudo, de plenus (cheio). Plenitude, pois, ¢ aquilo que se apresenta em
estado de completo, por inteiro, sem faltar nada. Mais adiante, ao conceituar pleno diz: Do latim
plenus (cheio, completo, inteiro), na terminologia juridica é o adjetivo empregado em seu
sentido literal, para exprimir o que vem completo, por inteiro, total. Mais 4 frente ainda, arremata:
O sentido de pleno, opde-se ao de limitado ou restrito, em que a coisa ndo se apresenta por
inteiro, mas com restri¢des ou limitagdes (sem itdlicos no original).
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Como se infere da defini¢io de De Plicido e Silva, amplitude ¢ algo “limitado, restrito, que ndo se apresenta
por inteiro”, opondo-se a plenitude de defesa que ¢ “inteira, perfeita, irrestrita, ilimitada, total”.

Cremos restar superada, a0 menos no “plano horizontal’, pelo que se demonstrou, qualquer celeuma a
respeito de uma e outra terminologia.

Amplitude e plenitude de defesa, sobre o aspecto do “plano vertical”, profundo e filoséfico, em que se busca
penetrar o ambito mais intimo de sua natureza jurl’dica, parece merecer especial atencgao.

A questio ventilada neste topico se posiciona nas velhas rafzes iluministas de divisio geral do direito, ou seja,
entre Direito Natural e Direito Positivo, como bem esclarece o preclaro Sahid Maluf (op. cit. p. 7) onde, citando Pedro

Lessa, ensina:

Direito positivo ¢ o conjunto organico das condigoes de vida e desenvolvimento do individuo
e da sociedade, dependente da vontade humana e das garantias dadas pela for¢a coercitiva do
Estado. E o direito escrito, consubstanciado em leis, decretos, regulamentos, decisdes judicidrias,

tratados internacionais etc, variando no espago e no tempo. E obra essencialmente humana, e

portanto, precéria, falivel e sujeita a imperfeicoes (sem grifos no original).

E aqui se chama a atengdo do jurista, mormente no que tange a parte final da citagao, destacada pelo grifo,
uma vez que todas as espécies normativas, sem excegoes, sio produtos da obra humana, e, portanto, passiveis de todos
os sobreditos adjetivos, quais sejam, faliveis, precdrias, limitadas, sujeitas a imperfeicoes.

Acrescente-se, ainda, a0 produto das maos humanas, as mds exegeses, que, nao raras vezes, quero crer,
propositadamente, deturpam e distorcem, egoisticamente, o Direito, levando a verdadeiros absurdos priticos, em
notério descompasse com a realidade social, refletindo aquilo que o insuperdvel Prof* Miguel Reale (op. cit. p. 112)
ensina com invulgar maestria:

Temos o habito de confundir facilmente o Direito com a lei. O Direito legislado, ou seja,
elaborado pelo Congresso e sancionado pelo Poder Executivo, ¢ um Direito de tal natureza que
a muitos parece ser-lhe bastante o requisito da vigéncia. Ocorre todavia, que os legisladores
podem promulgar leis que violentam a consciéncia coletiva, provocando reagdes por parte da
sociedade. Hi leis que entram em choque com a tradi¢io de um povo e que nao correspondem
aos seus_valores primordiais. Isto nio obstante, valem, isto ¢, vigem. Hé casos de normas legais,

que, por contrariarem as tendéncias e inclinacdes dominantes no seio da coletividade, s6

logram ser cumpridas de maneira compulséria, possuindo, desse modo, validade formal, mas

ndo eficdcia espontinea no seio da comunidade. A sociedade deve viver o direito e como tal

reconhecé-lo (sem grifos no original ).
Sociedade que nao vive o direito, nem o reconhece, ¢ sociedade que o repele, que o rejeita, dada a sua

ineficcia no plano social.

Por isso cremos que decisio que repele o direito do réu inovar em sede de tréplica é decisio arbitréria, que
violenta a consciéncia coletiva, provocando reagdes por parte da sociedade, justamente porque “entram em choque
com a tradigdo de um povo e que ndo correspondem aos seus valores primordiais”. Assim, s6 sio cumpridas tais
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porque compulsdrias, e niao porque ‘espontaneamente aceitas’, 4 margem todo conceito de justi¢a, servindo o
Direito, pela for¢a, como instrumento de violéncia e arbitrio estatal, promovendo desservigo a sociedade da qual
emana e se legitima.

Nem de longe referida decisao pode ser considerada eficaz, todavia, serd vélida, na prética, em detrimento do
réu e em flagrante desprestigio a verdadeira democracia constitucional, desse nosso ponto de vista.

Logo, direito positivo que se preze, deve ser aquele aceito e reconhecido pela sociedade, ainda que produto
da obra humana, com aqueles maus atributos, quais sejam, falivel, precario, imperfeito, limitado, dai poder ser revisto a
qualquer tempo (controle difuso em plenario), desde que, com o ato de revisio, se alcance referida eficcia, langando
atese nova na forma de quesitos, como expressao da méxima efetividade do principio da plenitude de defesa.

O Estado-juiz ndo pode ser insensivel e inservivel a ponto de nao reconhecer as suas mazelas, passadas e
presentes, em detrimento do réu, cidadao do nagao, verdadeiro titular do poder, devendo ceder, ponderando, aos
anseios e principios constitucionais, de modo a imprimir uma dinimica de eficicia ao processo, com vistas a
principiologia que permeia os textos constitucionais, que clama, latentemente, por efetividade, como produto racional
da evolucao humana, histérica e cultural.

Conjugados os conceitos referente aos planos horizontal e vertical, conclui-se que tal como o Direito
Positivo, a amplitude de defesa se mostra precaria, falivel, sujeita a imperfeicoes, limitada aos meios e recursos a ela
inerentes. Essa ¢, invariavelmente, a posi¢io da “ampla defesa” no ordenamento juridico patrio. Ela pode tudo, com
todas as suas forcas, dés que restrita a lei, ou a constitui¢io; entretanto, nao pode o que a plenitude de defesa pode,
mesmo que lei inexista. O posicionamento de Nucci (op. cit. p. 162) a esse respeito, vai além, pois, para ele “O juri ¢
soberano e essa foi uma decisdo politica do constituinte, de forma que pode decidir como lhe aprouver, ainda que
contra legem”.

A propésito, sobre essa questo de Direito Positivo (X) Direito Natural, vale relembrar a cultura grega, que,
incontestavelmente, deixou legados para além mar, alcangando quase todos os povos, linguas e nagdes.

Destarte, cita-se, suscintamente, o “Mito da Antigona’, de Séfones, filha de Edipo, em que ela invoca o
Direito Natural para sepultar o seu irmao morto, aduzindo o mito que Antigona, inconformada com o destino do
irmao Polinice, morto em batalha, enquanto lutava contra o governo do tirano Creonte, morre pelas maos de seu
proprio irmao Etéocles. Enquanto Etéocles teria um funeral com todas as homenagens e luxurias, Polinice foi
condenado a nio ser sepultado, sendo-lhe proferida a seguinte sentenga: “que nao seja dado abrigo ao cadéver dele,
que ele reste insepulto, servindo suas carnes putrefatas como um objeto horrivel a vista, para pasto das aves e dos

caes”. Caso fossem desobedecidas as ordens de Creonte, o responsavel teria a “pena de morte” decretada. Cria-se,
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dessa maneira, um conflito existencial entre as irmas, Antigona e Ismene, pois Antigona defende que a lei dos deuses
deve prevalecer (lei do ikos — Direito Natural) e Ismene cré que a lei dos homens (lei da polis — Direito Positivo) pode
sobrepor-se a dos deuses.

Antigona segue a sua consciéncia e decide enterrar o irmdo, priorizando a ordem familiar, histérica e cultural,
indo de encontro as ordens de Creonte, por isso ¢ condenada a ser enterrada viva, mais do que havia sido prometido,
em verdadeira mostras de tirania. Mas antes, langa no rosto do tirano Creonte que “nenhuma lei humana ou real
poderia deté-la naquele seu ato de obediéncia aos designios bem mais profundos como aqueles que priorizam a
ordem familiar e que obrigam um parente a dar sepultura a um dos seus”. Frente a esse fato, Hemon, filho de Creonte,
e noivo de Antigona, decide se suicidar na frente do timulo da noiva. Em consequéncia desse ato, sua mae Euridice
suicida-se também. Ismene, que ndo tivera coragem de auxiliar Antigona a enterrar o irmao, todavia a defende diante
de Creonte, ap6s a consumagao do ato, arriscando-se a sofrer a mesma pena da irma. O tirano interpelado pelos
anciaos de Tebas, pelo corifeu e por Tirésias, “tenta voltar atrés em sua decisao, perdoando a pena, mas a tragédia ja
estava feita”.

A exegese desse mito, conduz-nos, portanto, a nogao de o que se pretendia por parte daquela mulher, era,
tao-somente, sepultar o seu querido irmao morto, haja vista sua pretensao estar tutelada pelos estatutos sagrados, dos
deuses, em obediéncia aos designios mais transcendentais do Homem (Direito Natural).

Antigona invocou tal Direito, perante o rei, tirano, ao dizer que nenhuma lei humana ou real poderia deté-la
naquele seu ato de obediéncia aos designios bem mais profundos, como aqueles que priorizam a ordem familiar e que
obrigam um parente a dar sepultura a um dos seus; como, igualmente, aqueles que dao ao réu “o direito de inovar sua
tese em tempestividade de tréplica”, em absoluta conformidade com o Direito Natural de defender-se plenamente,
notadamente em face de grave imputagao estatal, com consequéncias hediondas, tal como o crime sob julgamento.

O que vige em nosso ordenamento constitucional, para o juri, é o principio da plenitude de defesa e da
presungio de inocéncia e ndo o contrério, amplitude de defesa e presungio de culpabilidade.

O mito demonstra, também, como uma mulher teve a coragem de questionar a ordem do tirano,
demonstrando amor ¢ lealdade a familia. Essa idéia também norteia o tribunal do jari, onde uma familia de pessoas,
periodicamente, unidas por lagos fraternos de justica e nacionalidade, em conformidade com a lei (Natural e Positiva),
julga outras, seus pares, com mais ou menos o mesmo estilo de vida, pensar, agir, e se comportar, segundo os
principios que os orientam, quais sejam, a plenitude de defesa, o sigilo das votages, a soberania dos veredictos e a competéncia

para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Sao estes principios e ndo outros, e estio previstos expressamente no

inciso XXXVIII do art. 5° da CF/88.
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Poderfamos  dizer, ainda, em acréscimo, que a plenitude de defesa, pelo principio da “taxatividade”
estabelecido pelo constituinte, s6 podera ser assegurado, no caso especifico do julgamento pelo tribunal do juri, e nao
nos demais casos, em que ¢ assegurado aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral,
o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, CF).

A prépria parte final deste inciso, no que se refere a ampla defesa, deixa claro a idéia de limitagao “aos meios e
recursos inerentes’. Esses meios e recursos estio previstos em todo o ordenamento juridico processual. E no que
tange a plenitude de defesa? Responder-se-4 adiante quando se tratar do Direito Natural vinculado & plenitude de
defesa.

Vejamos agora o conceito de Direito Natural, na esteira do que se pretende alcangar, segundo o douto Sahid
Maluf (op. cit.p. 7):

Direito Natural é o que emana da prépria natureza, independente da vontade do homem
(Cicero). E invaridvel no espago e no tempo, insuscetivel de variagio pelas opinides individuais
ou pela vontade do Estado (Aristételes). Ele reflete a natureza como foi criada. E anterior e

superior ao Estado, portanto conceituado como de origem divina. (sem grifos no original)

Assim, como se deduz do texto em comento, o Direito Natural ¢ tido como de origem divina, perfeito,
invaridvel, ilimitado, total, absoluto etc.

Tal como o Direito Natural, a plenitude de defesa se mostra ilimitada, absoluta, nao precéria, invaridvel, nio
sujeita a imperfei¢oes, justamente porque de origem divina, perfeita, irrestrita, portanto.

Todavia, ndo hd como se imaginar a plenitude de defesa que nao seja feita por “maos humanas’, numa
espécie de delegacao transcendental, feita por Deus ao Homem, para que este, incorporando as virtudes daquele,
exerqa, irretocdvel, perfeita e plenamente a defesa.

E claro que isso s6 pode ser compreendido a luz do que escreveu Nucci (op. cit. p. 140): “.. a plenitude de
defesa quer significar o exercicio efetivo de uma defesa irretocével, sem qualquer arranhao, calcada na perfeicao —
logicamente dentro da natural limitacao humana” (sem grifos no original).

Nesse sentido, inquestionavelmente, a posicao da “plenitude de defesa” no ordenamento juridico nacional,
de indole eminentemente constitucional. Ela pode tudo, com todas as suas forcas, ainda que inexista lei a respeito. O
que existe, e, expressamente, € a sua auforizagdo, isso sim, indeclinvel, e, portando, inarredavel naquele tribunal, mas
pendente, lamentavelmente, muitas vezes, de concretizagao.

E no que tange a plenitude de defesa, os meios e recursos inerentes ao seu exercicio estio previstos no

ordenamento juridico processual? Como visto, a resposta € negativa. Logo, ¢ ao prudente arbitrio do juiz natural, o
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juri, e tio-somente a este, que eles devem ficar condicionados, respeitados, de qualquer forma, o seu cardter de

indispensabilidade e de transcendentalidade, ficando para o presidente do tribunal a responsabilidade legal de quesitar a
tese nova, a ser apreciada pelos jurados, os tnicos competentes para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida,
sob pena de nulidade do julgamento.

A propésito, nesse sentido o acérdao:

Nos debates em plendrio do Juri, ¢ licito & defesa, no ensejo da tréplica, complementar a tese. Seja

por reconhecer a falta de ressonincia nos jurados quanto a linha seguida, ou 4 superioridade
acusatéria na réplica. Ou, mesmo, ocasionalmente, o surgimento de outra faceta que o
desenvolvimento dos debates acaso suscite. Deve-se ter em conta que os debate tendem a
conformagio juridica dos fatos com fundamento nas provas dos autos. Nao hé, portanto, violagio

ao principio do contraditério na sustentacio de nova tese na tréplica pela defesa. Ao contrério,
constitui prejuizo 4 defesa, configurador de nulidade, o indeferimento de quesitos relativos aquela
tese (TJSP — AP — Rel. Ary Belfort - RT 661/269) - (sem grifos no original).

Reprisando, vale assinalar, que a plenitude de defesa estd para o Direito Natural dada a sua caracteristica de

transcendentalidade, assim como a amplitude de defesa estd para o Direito Positivo, dada a sua precariedade,
falibilidade e generalidade.
Imaginamos, assim, ter esclarecido, sobre o “plano vertical”, percuciente, a natureza juridica dos vocabulos

em tela.

DATA MAXIMA VENIA: O EQUIVOCO!

O saudoso e ji falecido jurista José Frederico Marques (1999, p. 487), em sua conhecida obra, “A Instituicdo
do Juri”, diz:

Como direito individual de todo cidaddo, a defesa ¢ para este um direito subjetivamente
ilimitado, porém limitado como expressio de poder objetivo, o que quer dizer que o individuo
deve subordinar em geral sua capacidade real defensiva aos limites e meios arbitrados pela lei
para a protecdo da pessoa e tutela dos direitos (sem grifos no original).

Assim, segundo o ilustre professor, se subjetivamente o direito de defesa ¢ ilimitado, e objetivamente
limitado no plano da legalidade, tem-se que a consagracio, no direito objetivo constitucional, do principio da
plenitude de defesa, exclusivamente para o tribunal do juri, torna o direito de defesa objetivamente ilimitado, em razao
da fusao dos dois conceitos pelo legislador constituinte, que, outrossim, é origindrio e soberano, ensinando uns, ainda, da
abalizada doutrina, ser também ilimitado, portanto inquestiondvel,

Acrescente-se, que 0 douto mestre asseverou que o individuo deve subordinar “em geral..” sua capacidade
real defensiva aos limites e meios arbitrados pela lei. Disse em geral e nao “sempre”.

Ora, ¢ em geral porque ele tratava da hipotese do § 25 do art. 41 da CF/46, atual inciso LV do art. 5° da

CF/88, dai ter dito o constituinte neste inciso que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
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acusados em geral sao assegurados o contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (sem
grifos no original).

Logo, como se demonstrou, o insigne magistrado nao repeliu a hipotese da especialidade constante do inciso
XXXVIIT do art. 5° da Constitui¢io Cidadd, correspondente ao revogado § 28 do art. 141 da CF/46 que previa,
igualmente, a plenitude de defesa.

Continuando sua ligio, referindo-se a Constituigao de 1946, diz o sobredito professor (op. cit. p. 488) que:

No tocante ao Juri, quis o legislador constituinte repetir, no § 28, do art. 141, a regra genérica j4
exposta no § 25, para dizer que a lei ordindria, a0 moldar a institui¢ao do Juri, tem de respeitar,
além do sigilo das votagdes e da soberania dos veredictos, a plenitude da defesa do réu (sem
grifos no original).

Ousamos discordar do arguto mestre, apontando equivoco, uma vez que se assim nao fizermos estarfamos a

admitir a mortalidade das letras constitucionais e, portanto, do ordenamento Maior, em flagrante retrocesso, de
maneira que tal posicionamento nao pode prosperar a luz do moderno Direito Processual Constitucional.

A propdsito, vale aqui o registro da nota n° 66 no livro do renomado criminalista Guilherme de Souza Nucci
(1999.p. 39): “E notdria a posicao de Frederico Marques, que sempre foi contrdrio a instituicio do juri, de forma que
apoiou, com entusiasmo, a sua omissdo no texto constitucional de 1937 (A instituicdo do juri e O jari no direito
brasileiro)”.

Nao cremos, assim, tratar-se de mera ‘repeticio de preceito genérico jé exposto”, uma vez que na
Constitui¢io de 46 o preceito especial estava firmado no § 28, e o geral no § 25, este antes daquele; na atual
constituigdo 0 mesmo nao 0cCorre, A0 reves, o constituinte topograﬁcamente resolveu tratar primeiramente da regra
especial, por lhe parecer aos seus olhos de maior importancia, dadas as peculiaridades que a informa, para sé depois
adentrar a regra geral, de suma importancia, igualmente, mas nao de tanta quanto a primeira, especial, maxime quando
confrontadas, devendo ser ponderadas, cedendo aquela em face desta.

Tanto é verdade, no que atina a preferéncia do constituinte, que naquela Carta Constitucional de 1946, a
“Declaragio De Direitos” constava do Titulo IV, e os “Direitos e Garantias Individuais” constavam do Capitulo 11, do
mesmo Titulo, iniciando no art. 141.

Daquela época até os dias hodiernos muito se lutou, sangue inocente muitas vezes se derramou, por ditadura
se passou, até que o constituinte de 1988, soberano, resolveu estabelecer, por sua originalidade, que a “Declaracao de
Direitos” ndo mais estaria no Titulo IV, mas no Titulo II, e que os “Direitos e Garantias Individuais” nao mais
figurariam no Capitulo II, mas no Capitulo I, do mesmo Titulo, iniciando ndo mais no artigo 141, ao final da

Constitui¢do, mas no art. 5°, no limiar da mesma, acentuando a importancia das referidas declaragoes.
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Trata-se de uma questio de preferéncia politico-juridica desse constituinte soberano, origindrio, que
cansado de ser assolado por aqueles que a pretexto de o representarem, nunca compreenderam o que era,
verdadeiramente, o sentido e alcance da expressao contida no art. 1° da CF/46 onde “Todo poder emana do povo e
em seu nome serd exercido”, atualmente expresso no pardgrafo unico do também art. 1° da CF/88.

Nesta esteira, de preferéncia a especialidade caminhou o constituinte, dai nio vermos como considerar igual
ou mera repeti¢do aquilo que o legislador distinguiu, sob pena de desprestigio inadmissivel ao titular do poder, o povo,
em flagrante atentado aos principios republicanos e democraticos, uma vez que conscio de seu papel politico, sem
vacilar, em boa hora se blindou contra o Leviata, assegurando que em crimes dolosos contra a vida, “o povo julga o
homem, de modo que a este é dado o direito de defender-se plenamente, longe das garras do Estado”.

Por estas e outras razoes, insista-se, ja anteriormente declinadas, é que nao cremos tratar-se de “mera
repeticdo de preceito genérico’, mas sim de preceito especial, em detrimento daquele, geral, daf o grande e hialino
equivoco.

No que atina ao direito do réu inovar sua tese defensiva, ha quem discorde do entendimento, com preciosos
nomes em sentido contrdrio, como o saudoso José Frederico Marques mas que, em verdade, sio bem carentes de
fundamentacio quando de sua sustentacio, atendendo intimamente aos mais comezinhos interesses, a evidéncia
pouco ou nada altaneiros, em que pese todas as suas envergaduras e cabedais juridicos.

Ad exemplum, acérdao pronunciado pelo Egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo:

Apelagio — Juri — Nao demonstrado o prejuizo, descabe anular o processo por auséncia de
contrariedade ao libelo — Nao pode o defensor, na tréplica, inovar, apresentando tese nao

debatida na primeira fase, pois isto implicaria em surpresa para o Promotor de Justi¢a e,

portanto, em cerceamento de acusagio, violados os principios do contraditério e da ampla

defesa — Decisio que nio contrariou, manifestamente a prova, pois tem respaldo no
depoimento de testemunha presencial dos fatos — Recurso desprovido (TJSP — AP n° 300.671. -
3/0-00 - Rel. Walter Guilherme) - (sem grifos no original).

Aponta-se, ainda, alguns equivocos contidos em decisdes como essas que se vé no v. acérdao sobredito, pois

elas comumente deixam de fora do enfrentamento discussao relativa a violagao do principio da plenitude de defesa,
especial para o juri, abarcando apenas o contraditério e a ampla defesa, gerais, dai ter concluido pelo cerceamento da
acusagdo enquanto o que nao pode e nao deve ser violado, no caso, por principio, mandamento e permissivo
constitucional, é a plenitude de defesa, consagrada ao réu, prestigiando-se, assim, com efeito, o principio fundamental
que a reclama, pois nao se trata de leitura de documento ou exibicio de objeto (CPP, art. 479), mas tio-somente de
argumentagao nova, oral, sobre fatos, documentos e provas ji existente nos autos, nio havendo surpresa a nenhuma

das partes, notadamente a acusagao, jd que a “vidéncia ministerial” deve ser quanto a hipéteses possiveis e vidveis,
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fatica e cientificamente sustentéveis, devendo as teses esdruxulas ou descabidas ficarem para o julgamento subjetivo e
soberano dos proprios jurados, tal como ocorre com os magistrados (CPP, art. 155), que prolatam seus silogismos
em conformidade com a livre convicgao motivada (CF, art. 93, IX), dada a desconfianca do titular do poder nos juizes
de tradicio do civil law, tal como nos ensina Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 49), ou, dito de outra maneira, do
Parlamento no Judicidrio, ndo lhe sendo dado o poder de julgamento que o constituinte outorgou aos jurados, que
votam soberana e competentemente de acordo com suas consciéncias sigilosas, imotivadamente, sendo esta uma opg¢ao
politico-juridica do constituinte origindrio.

Sustentam alguns, ainda, da mais polida doutrina, quase sempre pertencente a bancada acusatéria, com
excegOes primorosas, que é impossivel saber, com certeza, quais as teses que poderdo ser alegadas pela defesa na
tréplica, uma vez que esta pode aduzir algo inusitado sem que isso tenha passado pela mente do Orgao Ministerial,
causando surpresa e cerceamento a acusagio, em violagio manifesta aos principios do contraditério e ampla defesa
(CF, art. 59, LV).

Nesse sentido 0 acordao do Tribunal de Justiga de Sao Paulo:

A defesa pode sempre apresentar a tese que bem entenda, seja nos processos de Juri,
seja nos que correm perante o juiz singular e tem o direito de falar em segundo lugar. A

acusacdo cabe prever os argumentos que o acusado pode apresentar, pois, afinal, se

trata de questio técnica e ndo mero exercicio de imaginacio (TJSP — AP — Rel. Celso
Limongi — RT 696/331) - (sem grifos no original).

Ensina o grande tribuno Edilson Mougenot Bonfim (1994, p. 223), doutrinador e promotor militante no
tribunal do juri, resistente em relagao a seus pares:

acusador que se impoe respeito ¢ aquele que se posiciona como soldado da lei em
vigilia e em combate, nao as avessas, dolce far niente, sombra e dgua fresca, dormindo
sobre o fuzil; ou em visio mais apropriada, tomando estocadas.. com a espada na
bainha (itdlicos no original).

O mesmo sobredito autor (2000, p. 23), em outra obra, apresenta o que nomeia de “Decdlogo do Promotor
do Juri”, no que acredita ser uma “conscientizagao para a classe”, ¢, assim o faz em seu n° 7: “SE ALTIVO. Nao se
curva a alma de um tribuno, pois nao se verga a honra da sociedade. Justica se postula em pé, com dignidade. De
joelhos se poem-se os que suplicam o perdao, porque erraram”.

Assim, cabe a acusacao, sem qualquer violagio ao principio do contraditério, antever e desnudar, com

perspicdcia, quaisquer possiveis teses defensivas, abordadas previamente ou ndo, uma vez que a questio ventilada nos

debates é de “ordem técnica e ndo mero exercicio de imaginagao”.
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José Frederico Marques (op. cit. p. 490) leciona que “a fungio da tréplica ndo ¢ langar tese nova, mas
contestar a réplica e o libelo e sustentar a contrariedade”.
Por outro lado, e, em contrapartida, o magistério de Julio Fabbrini Mirabete (2003, p. 1211): “Realmente,

ndo ha qualquer impedimento expresso na lei processual que vede a alegacio de teses novas na tréplica, e, como a

defesa deve sempre falar por ultimo, pode acrescentar ou reformular suas teses em sua derradeira manifestagao” (sem
grifos no original).
Na mesma esteira do posicionamento supra, 0 acordio:

Os debates no Juri compreendem, além da acusagio e da defesa, a réplica e a tréplica. Licito é a
defesa, na tréplica, inovar a tese sustentada anteriormente, devendo, nesse caso, o juiz formular
quesito a respeito, sob pena de nulidade do julgamento (TJSP — AP — Rel. Cunha Bueno — RT
630/303) - (sem grifos no original).

Por derradeiro, e a revés, nao se pode como se verd de deixar de desconstruir algumas equivocadas decisoes

ordindrias, tal como a que adiante segue:

Nao pode o defensor, na tréplica, inovar, apresentando tese nao debatida na primeira
fase, pois isto implicaria em surpresa para o Promotor de Justica e, portanto, em
cerceamento de acusagao, violados os principios do contraditério e da ampla defesa
(TJSP— AP n° 300.671.-3/0-00 - Rel. Walter Guilherme) - (sem grifos no original ).

Decisoes como essa, mais comum do que se imagina, sdo causadoras de estagnagao ou mesmo retrocesso

constitucional, na medida em que deixa de observar principio indispensével e peculiar a institui¢ao do juri, qual seja, a
plenitude de defesa. Diz, equivocadamente, que em razio da inovagio de tese, pela defesa, na tréplica, haveria surpresa
para a acusagdo e, portanto, cerceamento dela, porque violados os principios do contraditério e da ampla defesa.

Se estivéssemos a tratar de ampla defesa é possivel que esta tivesse sido violada, no entanto, nao ¢ dela, mas
sim da plenitude de defesa, daquele direito sagrado e invioldvel, constitucionalmente assegurado, bem mais profundo e
transcendental, que ¢ o “direito constitucional do réu inovar sua tese em plendrio”, visando sua liberdade, em sede de
tréplica, dai porque nio houve nem hd qualquer violacao, equivocando-se, manifestamente, nesse sentido, o v.
acérdao, muito embora se revista de todo brilhantismo seu prolator.

Vé-se, assim, que no tribunal do juri, para o réu, nao vigora o principio da ampla defesa, que ¢, diga-se de
passagem, limitada, restrita, precaria e falivel, mormente quando em confronto com a plenitude de defesa, ilimitada,
perfeita e irrestrita, que, por ser especial naquele tribunal, pondera a outra, geral, em conformidade com o principio
constitucional da cedéncia reciproca, nao havendo que se falar, no caso, de inconstitucionalidade, uma vez que ambas as
defesas sio eminentemente constitucionais, devendo a geral sofrer ponderacao em face da especial, apenas e tao-
somente no tribunal do juri, tinica exce¢ao constitucional, por principio, mandamento e permissivo constitucional, tal

como a pena de morte em caso de guerra declarada (CF, art. 5o, XLVII, “a").
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Tal limitagio e dificuldade de concretizagio, & evidéncia tradicional na linha de estagnacdo e retrocesso
constitucionais brasileiros, s6 nio tem sido implementada a contento, como deveria, em face da omissio dos
tribunais, de modo que apenas uma Corte Constitucional poderia fazé-lo (PEC n° 275/2013), e sem maiores
dificuldades, como nos informa Louis Favoreu em sua aplaudida obra Cortes Constitucionais, onde os revisores da
tradugio, Cldudia Toledo e Luiz Moreira (2004, p. 11), apontam caber:

A Corte Constitucional competente nao apenas solucionar conflitos entre jurisdicoes e autoridades
administrativas ou a constitucionalidade de tratados internacionais, mas precipuamente julgar as ofensas aos direitos
fundamentais, direitos médximos constitucionalmente garantidos (itdlicos no original).

Ja passado da hora, nao sem algumas criticas, a PEC 275/2013 da deputada federal Luiza Erundina cria a

Corte Constitucional Brasileira, alterando sua composicio, competéncia e forma de nomeagio de Ministros do
Superior Tribunal de Justica, alterando, ainda, a composicao do Conselho Nacional de Justica (CNJ), tudo para a
melhor salvaguarda de direitos fundamentais, o que, diga-se de passagem, nesta senda, nao raras vezes, tem deixado de
ocorrer, tal como aquele que possibilita ao réu langar tese nova por ocasido da tréplica, calcado, sobretudo, no

principio constitucional da plenitude de defesa.

CONSIDERACOES FINAIS

Desde a Constituicao Imperial de 1824, vista em sua historicidade, até a Constitui¢io Republicana de S de
outubro de 1988, viu-se que o Juri, no Brasil, culturalmente foi se infiltrando na consciéncia do povo brasileiro como
forma eficaz de distribuicao de Justica, numa verdadeira expressao de democracia, onde um grupo de pessoas,
mediante certos requisitos, julgam outras, seus pares.

Em que pese a acentuada escassez da doutrina e jurisprudéncia no que concerne ao objeto do presente
estudo, para espanto nosso, observamos que a plenitude de defesa configura, em relagao & ampla defesa, um plus, um
requinte, uma especialidade, dada a importincia que suscita na vida pratica do Direito (nulidades), em especial na
seara do Juri.

A plenitude de defesa estd para o Direito Natural, perfeito, nio precirio, ilimitado, irrestrito,
inquestionavelmente este o seu estandarte no ordenamento juridico nacional; enquanto que a amplitude de defesa
estd para o Direito Positivo, imperfeito, limitado, precdrio, restrito, eis a sua posi¢ao na ordem juridica patria, isto é, estd
limitada “aos meios e recursos a ela inerentes”.

Por essa razao, nos posicionamos no sentido de que a amplitude de defesa pode ser tao grande quanto ampla

ela seja, conquanto ndo abranja o todo: se abarcar o fodo deixa de ser ampla e passa a ser plena, e sob esta hipotese,
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somente serd possivel tratar se estivermos em plendrio do Juri, em sede de tréplica, com fese nova, tinica excecao, por
principio, mandamento e permissivo constitucional.

Destarte, ndo se pode mais confundir a similitude existente entre os 2 (dois) principios constitucionais, quais
sejam, amplitude e plenitude de defesa, seja no plano horizontal, seja no vertical, destacadamente quando
concretizados em sua “distingao latente”, isto é, quando em confronto um com o outro, mormente quando se tratar
de tribunal do juri, onde hd acusados diferenciados, sob pena de, na confusio, cometer-se as mais aberrantes injusticas
e/ou atrocidades, do ponto de vista legal e constitucional, uma vez que ¢ a prépria Lei Maior quem atribui-lhes
tratamento distinto.

Nem, tampouco, confundi-los, quando aplicados em “ocasides distintas”, onde nao haja referida colisao,
relativamente 2 lide resistida, caso em que nao hd falar-se em plenitude de defesa, mas tio-somente em ampla defesa,
assegurada aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral.

Nao h4, assim, que se cogitar da violagao ao principio do contraditério pela concretizagao do principio da
plenitude de defesa, uma vez que aquele deve ser observado nao apenas formalmente, mas, sobretudo, pelo aspecto
substancial, material, por principio, mandamento e permissivo constitucional.

Contraditério efetivo, justo, é contraditério que se reveste do manto de substancialidade, sem o qual nao se vé
razao em se manter preceituado a cldusula pétrea constante da alinea “a” do inciso XXXVIII do art. 5° da Constituigio
Federal, que nao passaria de letra morta, configurando-se numa espécie de “principio-fantasma’, que existe, mas s6 na
imaginagao, longe de fazer parte da realidade dinimica que o reclama.

Assim, pois, se no caso concreto a defesa, em sua primeira fala pleiteou a absolvi¢ao, invocando uma causa
excludente de ilicitude como a legitima defesa, nada impede que em sede de tréplica postule, inovando sua tese, o
homicidio privilegiado, reclamando do juiz presidente a atitude de fazer constar dos quesitos esta tese nova, quando da
votagio pelos jurados, sob pena de nulidade do julgamento, por inobservancia sine qua non do principio da plenitude
de defesa intrinseco ao tribunal do juri, por decisio politico-juridica do constituinte, que assim determinou,
positivando-o objetivamente.

Por derradeiro, consigne-se, sob pena de se fazer letras funebres de um dos mais importantes e historicos
dispositivo da Constitui¢io Federal, qual seja, o artigo 5°, que agasalha rol inafastavel de garantias individuais e
coletivas, em face do perene arbitrio Estatal, o qual configura verdadeiro repositério de clusulas pétreas, dado o
cardter de fundamentalidade de que se reveste, urgindo ser, assim, concretizado, vez que no particular se encontra
carente de evolugdo, em franca estagnagio, ou ainda, em alguns casos, como no tribunal do juri, com notério

retrocesso.
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Sem substancialidade nao hd efetividade, sem esta nao hd plenitude. Se nao hd plenitude, tampouco,
concretamente, tribunal do jiiri.
O que existe, na verdade, é uma “prerrogativa” conferida ao réu, pelo Poder Constituinte Origindrio, que

estabeleceu, para o caso de confronto, a prevaléncia da plenitude sobre a amplitude de defesa. E ponto.
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