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RESUMO

Este trabalho trata da observancia do principio da presuncéo de inocéncia pelos
jurados no Tribunal do Jari. O principio da presuncédo de inocéncia é expressamente
previsto na Constituicdo de 1988. Constitui garantia do acusado de somente ter a sua
inocéncia afastada apods sentenca penal condenatéria transitado em julgado,
devidamente fundamentada, demonstrando as razfes da decisédo. No Tribunal do Jari,
no entanto os jurados decidem sem a necessidade de demonstrar os elementos que
basearam a decisdo. Assim, este estudo apresenta uma analise sobre o processo
penal e 0s principios penais pertinentes, para demonstrar a importancia da presuncao
de inocéncia como garantia do acusado e a incompatibilidade existente entre esta e a

intima convicgéo dos jurados.

Palavras-chave: Presuncdo de inocéncia. Motivacdo. Jari. Intima Convicgao.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 expressamente consagra o principio da
presuncao de inocéncia em seu artigo 5°, inciso LVII. Em razéo disso, ninguém podera
ser considerado culpado sem que haja uma sentenca penal condenatéria transitada
em julgado. O acusado ndo deve somente ndo ser considerado culpado, mas sim,
deve ser tido como inocente, até que a autoria do fato delituoso tenha sido provada
perante o juizo competente.

Ninguém podera ser punido sem que antes se tenha um processo penal que
garanta que os direitos e garantias previstos na Constituicdo sejam observados. O
processo ndo € somente o instrumento pelo qual o Estado ira exercer o seu poder de
punir, é principalmente o meio pelo qual este poder € limitado, garantindo que os
direitos do acusado sejam observados.

Para que a presuncédo de inocéncia seja afastada e possa ser verificada a
eficacia dos direitos e garantias durante o processo, € imprescindivel que o juiz ao
sentenciar o acusado demonstre os motivos que o levaram a chegar a decisdo. O
principio da motivacéo das decisdes judiciais esta previsto na Constituicado, no artigo
93, inciso IX. Somente através da motivacao da sentenca sera possivel identificar se
a legislacdo foi aplicada e interpretada em conformidade com o0s preceitos
constitucionais. Além disso, a motivacédo permite que se observe se 0 juiz ao decidir
levou em consideracdo os argumentos e provas apresentadas pelas partes durante o
processo.

O Tribunal do Juri € uma excecao ao principio da motivacao das decisées, uma
vez que, os jurados ndo justificam o seu voto. Diferentemente de um juiz togado, o
jurado ndo possui a obrigacdo de fundamentar a sua decisdo. Dessa forma a deciséo
feita pelos jurados ndo possui uma vinculacdo direta com a legislacdo, os jurados
podem decidir baseados em qualquer elemento, mesmo 0s que nao estao inseridos
NO processo.

Dessa forma, nas decisdes do Tribunal do Juri o acusado ndo conhece as
razdes que levaram a sua condenacéao, tampouco, pode verificar se as suas garantias

foram observadas, entre estas, a presuncao de inocéncia. Assim, o presente trabalho



busca justamente discutir a efetivacdo do principio da presuncédo de inocéncia frente
a nao observancia do principio da motivacao das decisdes pelo conselho de sentenca
no Tribunal do Juri.

A fundamentacdo das decisdes judiciais juntamente com a publicidade séo
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, ndo podendo assim, serem
ignorados no rito do jari. Todavia, a motivacao das decisdes do juri € dificultada pela
previsao do sigilo das votagdes e a incomunicabilidade dos jurados. Soma-se a isso 0
fato de que o juri é clausula pétrea na Constituicdo de 1988, ndo sendo possivel a sua
extingao.

O tema é de grande relevancia, uma vez que, procura compreender a
efetivacdo do principio da presuncéo de inocéncia. Dessa forma, visa assegurar um
direito previsto na Constituicdo Federal de todas as pessoas que séo levadas a
julgamento pelo Tribunal do Juri.

Para a realizagcdo do trabalho sera adotado o método de abordagem dialético,
utilizando como auxiliar o método histérico. Como método de procedimento sera
utilizado a pesquisa bibliogréfica, a partir da leitura, analise e interpretacao de livros,
artigos e pesquisas na internet.

O trabalho inicia-se com o estudo do processo como método de resolucao de
conflitos. Sera realizada breve andlise sobre a aplicacao dos principios constitucionais
processuais, sendo destacados os principios do devido processo legal, contraditério
e ampla defesa. Em seguida sera abordado o processo penal constitucional, assim
como, buscar-se-a conceituar e demonstrar a aplicacao do principio da presuncao de
inocéncia em nosso ordenamento juridico. Ao final do primeiro capitulo, sera
caracterizada a presuncdo de inocéncia como direito processual, apresentando as
consequéncias juridicas desta compreensao.

O segundo capitulo trata das decisdes judiciais e apresenta primeiramente a
funcdo do processo penal, partindo de uma visdo constitucional do processo. Assim,
busca-se demonstrar o carater instrumental do processo penal em relagéo ao direito
penal, assim como, a sua funcdo de garantidor dos direitos do acusado. Logo apés,
sera analisado o principio da motivacdo das decisfes, apontando a sua importancia
como garantia de efetivacdo dos direitos do acusado. Por fim, serd brevemente
comentado acerca do principio in dubio pro reo, que garante que o acusado néo esta

obrigado a provar a sua inocéncia, uma vez que lhe é garantido a presuncédo de
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inocéncia que somente podera ser derrubada se a acusacao provar 0os argumentos
apresentados na denuncia.

No ultimo capitulo sera discutida a falta de fundamentacdo nas decisdes do
Tribunal do Juri. Inicialmente serdo apresentados os principais sistemas de valoragédo
de provas: sistema legal ou tarifado, livre convic¢ao e o livre convencimento motivado.
Posteriormente, analisar-se-a rapidamente o principio da publicidade e o seu papel na
efetivacdo da motivacdo das decisbes. Finalmente, sera realizada analise acerca do
Tribunal do Juri e a falta de fundamentacao das suas decisdes. Para isso, inicialmente
sera feito um breve relato histérico e em seguida sera comentado resumidamente
acerca do funcionamento do juri em nosso ordenamento juridico. Em seguida, sera
discutido sobre a intima conviccdo dos jurados e a consequente inobservancia ao

principio da motivacéo das decisdes.
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1. Extenséo da eficacia da presuncédo de inocénciano Processo Penal Brasileiro

A Constituicdo de 1988 prevé, entre os direitos e garantias fundamentais, o
principio da presungéo de inocéncia, determinando assim, que o acusado € inocente
enguanto ndo houver uma sentenca penal condenatoéria transitada em julgado. Neste
capitulo, discutir-se-ao os principais fundamentos acerca deste principio em nosso
ordenamento processual penal. Para isso, é importante verificar o proprio conceito de
presuncao de inocéncia, assim como, compreender o processo penal patrio e 0s seus

principios.

Dessa forma, sera primeiramente analisado o processo como forma adotada
pela sociedade para solucionar os conflitos de interesses instaurados entre 0s seus
membros. Além disso, sera comentado, de forma breve, 0s principios constitucionais
e como estes orientam 0 processo, destacando-se os principios do contraditério e da

ampla defesa, além do principio do devido processo legal.

Finalmente, serdo feitas observacdes sobre o processo penal constitucional.
Em seguida, se buscara conceituar a presuncao de inocéncia e identificar a sua
importancia como principio fundamental do Estado Democratico de Direito. E ao final,
comentar-se-a sobre a presunc¢ao de inocéncia processual compreendida como direito

constitucional e as consequéncias que derivam disto.

1.1Processo e Principios Constitucionais

A solucdo de um conflito entre dois interesses contrapostos pode ocorrer por
meio dos proéprios litigantes ou por ato de terceiro. No primeiro caso, “um dos sujeitos
(ou cada um deles) consente no sacrificio total ou parcial do proprio interesse
(autocomposicdo) ou impBe o sacrificio do interesse alheio (autodefesa ou
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autotutela)”. No segundo, “enquadram-se a defesa de terceiro, a conciliacdo, a

mediacao e o processo (estatal ou arbitral)".

O Estado moderno conservou para si 0 poder de pacificar os conflitos de
interesse. Porém, nas civilizacdes primitivas “inexistia um Estado suficientemente forte
para superar os impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da vontade
dos particulares™. Assim, como explica Alvim#, o individuo que pretendesse algum
bem e encontrasse algum impedimento, procurava solucionar a situagdo com 0s seus
proprios recursos. Dessa forma, a vontade do mais forte prevalecia, ndo havendo
garantia da aplicagcéo da justica. Esse regime constitui a autotutela ou autodefesa, que
se caracteriza pela auséncia de um terceiro e pela imposi¢cédo da decisao por uma das

partes.

A autocomposicao foi outra forma de solugéo de conflitos utilizada nos sistemas
primitivos. Pela autocomposicao, “uma das partes em conflito, ou ambas, abrem méao
do interesse ou parte dele”. Cintra, Grinover e Dinamarco® indicam que ha trés formas
autocompositivas: a desisténcia, a submissao e a transagéo. A autocomposi¢ao ainda
é encontrada nos ordenamentos modernos, “sendo consentida e até estimulada em
muitos casos, como é o caso da transagao, no ambito civil, e do perdao do ofendido,

no ambito penal®.

De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco, paulatinamente foi surgindo o
arbitro, ou seja, um terceiro imparcial, que possuia a confianca das partes e dessa
forma, poderia solucionar melhor os conflitos.Com a evolucao do Estado, a arbitragem
passou a ser obrigatéria e “com a arbitragem obrigatoéria, surge o processo como
ultima etapa na evolucdo dos métodos de resolugdo dos conflitos””. O processo se

apresenta como “o melhor método para se resolver litigios, pela nota de

1 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 26.

2 |bid., p. 26.

8 lbid., p. 27.

4 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
08.

5 lbid., p.27.

6 Ibid., p. 10.

7 Ibid., p. 11. Grifo do autor.
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imparcialidade que o caracteriza e pela forca que se empresta as decisdes nele

proferidas, respaldadas pelo mecanismos coativo do Estado™.

A denominagdo “processo vem do verbo procedere, que significa avancar,
caminhar em direcdo a um fim e por isso envolve a idéia de temporalidade, de um
desenvolvimento temporal desde um ponto inicial até alcancar-se o ponto desejado™.
Assim, o Estado desenvolve uma série de acdes com o proposito de obter a prestacéo
jurisdicional, podendo o processo na acepg¢ao juridica ser entendido como “o
instrumento através do qual a jurisdicdo opera (instrumento para a positivacdo do

poder)™19,

Em nosso ordenamento juridico o Estado utiliza-se do processo para cumprir a
sua funcéo de exercer o direito, atuando de forma imparcial na solu¢cdo dos conflitos.
O processo é disciplinado por normas de direito publico, pois, diz respeito a atividade
jurisdicional do Estado. Ao passo que, o direito processual encontra grande parte de
sua regulamentacao disposta na Constituicdo Federal que estabelece a organizacao
dos poderes, inclusive do poder judiciario e igualmente, dita os principios a serem

observados para a efetivagéo do devido processo legal.

Como ensinam Cintra, Grinover e Dinamarco, a ciéncia moderna estabeleceu
0S preceitos essenciais que regulam os sistemas processuais. Estes principios podem
ser comuns a todos os sistemas processuais ou podem dizer respeito a determinado
ordenamento. Cada sistema sera orientado por alguns principios que podem ser
proprio deste ordenamento ou podem ter vigéncia em todos os ordenamentos. Assim,
€ necessario uma analise dos principios que regem determinado sistema para poder

identificar aquilo que Ihe é comum com os demais.

A doutrina contemporanea reconhece o carater normativo dos principios, com
efeito, “as novas Constituicdes promulgadas acentuam a hegemonia axiolégica dos

principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio

8 ALVIM,2012, p. 12.

9 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 7.

10 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 301.
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juridico dos novos sistemas constitucionais”*. Logo, principio pode ser conceituado

como

[...] toda norma juridica, enquanto considerada como determinante de uma
ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e
especificando ulteriormente o preceito em dire¢cdes mais particulares (menos
gerais), das quais determinam, e portanto resumem, potencialmente, o
contelido: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao contrario,

apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.?

Conforme Humberto Avila, os principios determinam um fim a ser alcancado, e

podem ser conceituados como

[...] normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e parcialidade, para cuja
aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessaria a sua promocgéao.*3

José Afonso da Silval# indica que “os principios sdo ordenacdes que se
irradiam e imantam os sistemas de normas”'®. Os principios sdo as bases para as

normas juridicas, no entanto, “podem estar positivamente incorporados,

11 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011,
p.264.

12 CRISAFULLI, 1952 apud BONAVIDES, 2011, p. 257.

13 AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definicdo a aplicagcdo dos principios juridicos. 12.
ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,2011, p.78.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. rev. Atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011.p. 92.

15 |bid., p. 92. Grifo do autor.



15

transformando-se em normas-principios e constituindo preceitos basicos da

organizagao constitucional”'®.

Ainda, conforme José Afonso da Silval’, os principios constitucionais podem
ser divididos em duas categorias: 0s principios politico-constitucionais e os principios
juridico-constitucionais. Os primeiros “constituem-se daquelas decisfes politicas
fundamentais concretizadas em normas conformadoras do sistema constitucional
positivo™8.  S&o os principios fundamentais contidos nos artigos 1° a 4° da
Constituicdo. Os principios juridico-constitucionais “sao principios constitucionais
gerais informadores da ordem juridica nacional”*®. Assim, estes principios se originam
de normas constitucionais, e muitas vezes apresentam-se como desdobramentos dos

principios fundamentais.

Partindo da compreensao de principio como norma juridica, se faz importante
a distincdo destes das regras. Para Robert Alexy?® a diferenca existente entre
principios e regras é qualitativa. De acordo com o autor, 0s principios sdo normas que
dao ordens para que algo seja realizado da melhor forma possivel, observando as
possibilidades juridicas e faticas, ou seja, devem ser cumpridos proporcionalmente as
condicOes reais e aos principios e regras opostos. Enquanto, as regras devem ser

cumpridas ou ndo, sendo validas devem ser obedecidas sem graduacao.

Ocorrendo conflito entre principios, Alexy?! sustenta que um dos principios tera
gue ceder ao outro, porém, isso nao significa declarar invalido o principio desprezado,
tampouco se faz necessaria a introdugéo de uma clausula de excec¢ao neste principio.
Conforme a circunstancia, um dos principios precede ao outro, podendo em
circunstancias diversas ser solucionada a questdo de forma inversa. Isso traduz a
afirmacdo de que nos casos concretos os direitos possuem diferentes pesos e ira

prevalecer o principio com maior peso. Dessa forma, os conflitos de regras séo

16 SILVA,2011, p.92-93.

17 |bid., p. 93.

18 |bid., p. 93.

19 SILVA, op. cit., p. 93.

20 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p.86 -87.

21 |bid., p. 89.



16

solucionados pela validez, enquanto nos conflitos entre principios, como s6 podem

colidir principios validos, além da validez, leva-se em conta a dimenséao do peso.

Lopes Jr.?? observa que é necessario que o processo penal passe por uma
constitucionalizagdo, ou seja, “sofra uma profunda filtragem constitucional,
estabelecendo-se um (infestavel) sistema de garantias minimas”?. Uma vez que, a
maioria das constituicdes ja incorporou os direitos naturais, o problema agora
encontra-se na eficacia da Constituicdo. A eficacia das garantias geralmente depende
da atividade jurisdicional, “principal responsavel por dar ou negar a tutela dos direitos
fundamentais™*. Dessa forma o juiz, no processo penal, precisa atuar como garantidor

dos direitos do acusado.

Por fim, Medina?® aponta que o direito processual é regulado por duas ordens
de principios: os estritamente processuais e 0s principios constitucionais. Os

segundos,

[...] em raz8o mesmo de sua natureza, tém carater cogente, ndo
indicando meras opg¢0des de politica legislativa que o elaborador da lei
processual possa adotar, ou ndo, segundo o modelo preferido. Ja os
principios estritamente processuais, constituindo ‘as diretivas ou linhas
mestras, dentro das quais hdo de desenrolar-se as instituicdes do
processo’, sdo perfilhados pelo legislador quando |he pareca
conveniente adota-los.?®

A Constituicdo Federal de 1988 consolidou, de forma explicita ou implicita,
principios de direito processual com o propésito de orientar o intérprete sobre qual a
melhor forma de conduzir o processo. Diante do objetivo da pesquisa, sera realizada
breve referéncia aos principios processuais constitucionais do devido processo legal,

22 LOPES JR., 2007, p. 113.

23 |bid., p.113.

24 |bid., p. 114.

25 MEDINA. Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p.33.

26 |bid., p.34.
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contraditorio e da ampla defesa, ndo obstante o direito processual seja orientado por

uma série de principios dispostos na Constituicao.

1.1.1 Principio do devido processo legal

A doutrina indica a origem do devido processo legal a clausula da law of land
prevista na Magna Carta de 1215 que limitou o poder dos monarcas na Inglaterra.
Mas, foi expressamente prevista na Petition of Rights de 1628 e posteriormente, na
Constituicao dos Estados Unidos em 1787, que promulgou a clausula do due process
of law, que dispfe que ninguém sera privado de sua liberdade ou bens sem o devido

processo legal.

No Brasil, o artigo 5° inciso LIV da Constituicdo de 1988 estabelece que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”,

sendo a primeira vez que o referido principio é previsto expressamente.

O devido processo legal possui um duplice sentido: formal e material. Conforme
Machado?’, no sentido material diz respeito a existéncia de normas que garantam a
efetivacdo dos direitos fundamentais e a aplicagcdo de forma razoavel, das regras
processuais. Ja no sentido formal significa a observancia das formalidades do

processo ja estabelecidas.

Cintra; Grinover; Dinamarco?® observam que as garantias do devido processo
legal compreendem os poderes e faculdades processuais pertencentes as partes, da

mesma forma que assegura o exercicio da jurisdicao.

A partir do principio do devido processo legal desdobra-se um amplo conjunto
de garantias processuais, sendo reconhecido como uma “espécie de principio nuclear

do Estado Liberal de Direito”. Dele derivam os principios do juiz natural, contraditério,

2T MACHADO, Antdnio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010. p.164
28 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p.88.
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ampla defesa, a inadmissibilidade da prova ilicita no processo e também garantias
especiais do processo penal como a presuncdo de inocéncia, a vedacdo da
identificacdo criminal para o civilimente identificado, comunicacao ao juiz competente
guando efetivada a prisdo, vedagao da incomunicabilidade do preso e a liberdade

proviséria com ou sem fianca.

1.1.2 Principios do Contraditério e da ampla defesa

O principio do contraditério no Brasil vinha sendo expressamente previsto
apenas para a instrucao criminal, conforme o § 16 do artigo 153 da Constituicdo de
1969. A nova Constituicao, porém, prevé o contraditério e a ampla defesa aplicavel a
qualquer processo, no inciso LV do artigo 5°, ao estabelecer que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

De acordo com a definicdo do Professor Canuto Mendes de Almeida, o
contraditorio € a “ciéncia bilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de
contraria-los”.?® A origem do principio do contraditério se da no sistema acusatério e
constitui uma manifestacdo do proprio estado de direito. Como apontam Cintra;
Grinover; Dinamarco?®, a audiéncia bilateral, encontrada no brocardo latino audiatur
et altera pars, revela uma garantia de justica, sendo considerada pela doutrina

moderna, parte da nocéo de processo.

Todos os interessados na pretensdo discutida no processo devem ter
conhecimento da acdo e de todos os seus atos, para que a partir disso, possam

apresentar suas razoes e provas. Como afirma Medina3! é necessario que o juiz, além

29 ALMEIDA, 1998 apud MEDINA, 2010, p.41.
30 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 61.
31 MEDINA, op. cit., p.42.
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de garantir a igualdade de possibilidades, oportunize também a participacéo na pratica

de todos os atos que tenham o poder de influenciar na decisao.

A ampla defesa surge como consequéncia do principio do contraditério e assim
como este € necessaria a sua aplicacdo em qualquer tipo de processo. Conforme
Machado®?, a ampla defesa é uma garantia processual que possibilita ao réu utilizar
de todos 0s mecanismos processuais para proteger os seus direitos. Portanto, garante
a oportunidade de produzir todo o tipo de prova, fazer qualquer alegacao e interpor 0s

recursos cabiveis.

No processo penal a ampla defesa possui uma maior amplitude. Isso se da em
razdo de que o 6nus de provar a ocorréncia do fato delituoso € da acusacao. O réu
deve “na defesa prévia, arrolar testemunhas, requerendo-lhes a intimagdo. Resume-

se, a isso, porém, a indeclinabilidade do seu encargo”33,

A defesa pode ser realizada por meio da defesa técnica e da autodefesa. A
primeira é aquela exercida por advogado habilitado, enquanto a segunda é feita pelo
proprio acusado. A defesa técnica é indispensavel e a sua falta resulta em nulidade
absoluta, conforme prevé o artigo 564, I, “c”, do Cdédigo de Processo Penal, ja a sua
deficiéncia acarreta em nulidade relativa, necessitando a comprovacao de prejuizo

para o réu.

1.2 Conceito de Presuncéo de inocéncia e Processo Penal Constitucional

O processo, como instrumento da atuacdo do Estado, traduz os direitos e
garantias expressos na Constituicdo. As normas processuais possuem forte conexao

com o regime constitucional em vigor, uma vez que o direito processual

82 MACHADO, 2010. p. 167.
33 MEDINA, op. cit., p. 45.
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[...]Jtem suas linhas fundamentais tracadas pelo direito constitucional,
gue fixa a estrutura dos Orgdos jurisdicionais, que garante a
distribuicdo da justica e a efetividade do direito objetivo, que
estabelece alguns principios processuais; e o direito processual penal
chega a ser apontado como direito constitucional aplicado as relacdes
entre autoridade e liberdade.®*

Além de disciplinar a aplicagédo do direito material, o processo € o instrumento
gue garante a aplicacdo dos direitos fundamentais consagrados na Constituicao,
garantindo a liberdade dos individuos frente ao poder punitivo do Estado. Esta fungéo
do processo possui maior relevancia no processo penal, tendo em vista que o bem

juridico tutelado € a liberdade.

Conforme Aury Lopes Jr.%°, o processo é o0 meio para a realizacdo do Direito
Penal e deve realizar a sua dupla funcéo: tornar a pena exequivel e garantir os direitos
e liberdades individuais. Dessa forma, o processo penal limita o poder do Estado,
sendo o instrumento garantidor da efetividade dos direitos individuais constitucionais.
Em razéo disso, é possivel identificar um pais democratico através de sua politica
processual penal. Um pais com uma Constituicdo democratica, como o Brasil, ndo
podera conceber uma processo penal autoritario, ao passo que “o processo penal

deve adequar-se a Constituicdo e néo vice-versa” 26,

A Constituicdo Federal é constituida por normas e principios que devem ser
submetidos a todos, até mesmo ao poder do Estado. Ao passo que, todas as normas
infraconstitucionais devem estar limitadas pelas disposi¢des constitucionais. Segundo

Moraes3’

34 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p.84.

35 LOPES JR. Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional). 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p.38.

36 |bid., p.40.

87 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27 . ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 729.
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Em primeiro lugar, a existéncia de escalonamento normativo é
pressuposto necessario para a supremacia constitucional, pois,
ocupando a constituicao a hierarquia do sistema normativo é nela que
o legislador encontrara a forma de elaboragéo legislativa e o seu
conteddo. Além disso, nas constituicbes rigidas se verifica a
superioridade da norma magna em relacdo aquelas produzidas pelo
Poder Legislativo, no exercicio da funcao legiferante ordinaria. Dessa
forma, nelas o fundamento do controle € o de que nenhum ato
normativo, que légica e necessariamente dela decorre, pode modifica-
la ou suprimi-la.

As leis processuais penais devem estar adequadas a norma constitucional para

serem validas. Como afirma Aury Lopes Jr.38, O Cédigo de Processo Penal apds a

chegada da Constitui

flexibilizadas. Por es

cao de 1988, ficou comprometido e as suas normas vém sendo

se motivo, se faz necessaria uma reforma total, uma vez que, a

atual legislacdo processual penal possibilita que garantias fundamentais sejam

guestionadas. Enquanto o Codigo de Processo Penal néo é alterado, cabe aos juristas

identificar as normas

e institutos que n&o possuem mais respaldo na Constituicao.

No Estado Democratico de Direito ndo é possivel punir qualquer individuo sem

o desenvolvimento

de um processo penal que siga as normas e principios

estabelecidos pela Constituicdo. O processo penal tem como funcdo principal a

protec&o dos direitos

humanos, como ensina Lopes Jr.3°

O processo nao pode mais ser visto como um simples instrumento a
servico do poder punitivo (direito penal), sendo que desempenha o
papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido.
Héa que se compreender que o respeito as garantias fundamentais nao
se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo
penal € um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a
pena. Dai porque somente se admite sua existéncia quando ao longo
desse caminho forem rigorosamente observadas as regras e garantias
constitucionalmente asseguradas (as regras do devido processo
legal).

%8 LOPES JR, 2006, p.44.

%LOPES JR., 2007, p. 10.
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Dentro deste contexto, o principio da presuncdo de inocéncia reforca a
compreensao do processo penal como protetor dos direitos constitucionais. O Estado
somente podera intervir na liberdade individual daquele que realmente for considerado
culpado, através de um processo que tenha seguido as regras impostas pela

Constitui¢ao.

Conforme explica Lopes Jr.*%, o principio da presuncédo de inocéncia tem sua
origem no Direito Romano, mas, foi fortemente atacado durante a Idade Média em
decorréncia do processo inquisitorial, sendo que neste periodo, o que se tinha era
uma verdadeira presuncdo de culpa. Rangel*! aponta que o marco principal do
referido principio se deu no final do século XVIII, quando se iniciou a reacdo ao

sistema inquisitorial na Europa Continental.

A presuncdo de inocéncia, somente seria consagrada em 1789, com a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, fruto da Revolucédo Francesa, que
em seu artigo 9° proclamou: “Todo acusado € considerado inocente até ser declarado
culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda
da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei"4>. Como observa Rangel“,
foi nesse periodo que o processo penal europeu passou a adotar o sistema acusatorio

e assim, dar uma maior protecdo a inocéncia do acusado.

Como relata Figueiredo*4, no século XX, o principio da presuncéo de inocéncia
veio a ser estabelecido no artigo 11 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
adotada pela Assembléia Geral das NacGes Unidas em 1948. Do mesmo modo, é
previsto na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, também chamada de
Pacto de Sao José da Costa Rica, firmada em 1969 entre os paises-membros da

Organizagéo dos Estados Americanos.

40 LOPES JR., 2006. p. 185.

41 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 15. ed. rev. atual. e amp. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.p.24.

42 FIGUEIREDO, Igor Nery. A prisdo Durante o Processo Penal. Porto Alegre: Niria Fabris Editora,
2012, p.49.

43 Rangel, op.cit., p.24.

441bid., p.50.
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No Brasil, a presuncdo de inocéncia foi expressamente consagrada na
Constituicao Federal de 1988, o artigo 5°, LVII dispde: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria;”. Parte da doutrina,
porém, considera que o principio da presuncéo de inocéncia foi incluido em nosso
ordenamento, anteriormente, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de

1948, conforme afirma Antonio Magalhdes Gomes Filho:

[...Jcom base na norma de encerramento do rol de direitos e garantias,
segundo a qual a enumeracao destes ndo € taxativa, mas meramente
exemplificativa, ndo excluindo preceitos semelhantes que decorram da
natureza do regime e dos principios que o informam, verifica-se por
parte da doutrina grande sensibilidade ao considerar a presungéo de
inocéncia como principio informador do nosso ordenamento,
especialmente em face da ades&o do Brasil a Declaracao Universal
dos Direitos do Homem, de 1948.4°

De outra forma se mostra o pensamento de Tourinho Filho*%, ao sustentar que
apesar do Brasil ter votado a favor da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
nao era permitido que o réu apelasse em liberdade. Dessa forma, o principio néao
integrou de fato o ordenamento brasileiro, isso ocorreu principalmente pela ideia de
gue sua observancia ndo era obrigatoria, uma vez que nao estava incluido na
legislag&o nacional. Por certo, apos a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos néo
houve nenhuma alteracdo no ordenamento processual penal a fim de adequa-lo ao

principio.

Algumas Constituicdes, como a brasileira, ao nao atribuir ao preceito a
expressao “presuncgao de inocéncia” possibilitaram debates doutrinarios a respeito de

seu conteudo. A problemética é visualizada nas discussdes envolvendo as escolas

45 Gomes Filho, 1998 apud FIGUEIREDO, 2012, p.50.
46 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 15. ed. Ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. v.1. p.66-67
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penais italianas. De acordo com Luiz Flavio Gomes?’, a Escola Classica confere a
maxima amplitude da presuncdo de inocéncia, a considerando como principio

orientador e fundamentador do processo penal.

As criticas surgem na Escola Positiva e Técnico-Juridica. A Escola Positiva
negou a incidéncia da presuncao de inocéncia nas situacdes de flagrante delito e para
guem confessasse espontaneamente. Ja para Manzini, expoente da Escola Técnico-
Juridica, o principio constituia um “estranho e absurdo extraido do empirismo
francés™8. Manzini, ainda, determinou uma “equiparacdo entre os indicios que
justificam a imputacdo e a prova da culpabilidade. O raciocinio era o seguinte: como
a maior parte dos imputados resultavam ser culpados ao final do processo, ndo ha o

que justifique a protecdo e a presungdo de inocéncia”*°.

A doutrina de Manzini fundamentou a elaboracdo do Codigo de Processo Penal
Italiano de 1930, que ndo previa a presunc¢ao de inocéncia. Porém, com o término da
Segunda Guerra Mundial e consequentemente o fim do regime fascista totalitario, a

maior parte dos paises europeus adotou um regime politico democrético.

A nova Constituicdo italiana de 1947 dispbée que “O imputado ndo é
considerado culpado sendo depois da condenacao definitiva”. De acordo com Luiz
Flavio Gomes a Constituicdo italiana, assim como a brasileira, ndo expressou
explicitamente a presungcdo de inocéncia. Do ponto de vista de Manzini a norma
apenas determinaria que o imputado ndo fosse considerado culpado até a deciséao
definitiva. Assim, o imputado estaria numa situacdo neutra, ou seja, nao seria nem

culpado, da mesma forma que néo seria inocente.

Figueiredo®! aponta que a critica a denominacéo presuncao de inocéncia surge
da equivocada ideia que se tem do termo presuncao. O principio da presuncéo de
inocéncia ndo é uma verdadeira presunc¢éo, e sim, uma garantia processual. Antdnio

Magalhaes Filho esclarece:

47 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 103.

48 LOPES JR., 2006, p. 185.

49 1bid., p. 185.

50 GOMES, 1998, p.104.

51 FIGUEIREDO, 2012, p.53.
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[..]na leitura da expressao “presungao de inocéncia” ha de ser
considerado prioritariamente o seu valor ideoldgico; trata-se, como
afirmou Pisani, de uma presuncao politica, na medida em que exprime
uma orientacdo de fundo do legislador, qual seja a de garantia da
posicdo de liberdade do acusado diante do interesse coletivo a
repressao penal.>?

Conforme aponta Amaral®3, ninguém podera ser considerado culpado, sem que
se tenha verificado a autoria do delito mediante a produc¢éo de prova perante um juizo
regular. Assim, a presuncgao de inocéncia “trata-se, para além de ser presuncgao “até
que se prove o contrario”, de um corolario légico-racional do proprio processo penal e

primeira garantia fundamental assegurada ao cidadao, pelo procedimento”.

Da adocdo da presuncdo de inocéncia se extrai algumas consequUéncias.
Exemplifica Aury Lopes Jr.%® que o principio predetermina a adocédo da verdade
processual relativa e em decorréncia disso determina que o processo se oriente pelo
sistema acusatorio. No ambito da regra probatéria é extraido o principio in dubio pro
reo. Por ultimo, manifesta-se em regras de tratamento do acusado, ha medida em que

este possui a condi¢ao de inocente.

Em sintese, o principio da presuncdo da inocéncia constitui garantia
constitucional e principio norteador do processo penal, no dizer de Antonio Magalhées

Gomes Filho

[...]Jtraduz uma norma de comportamento diante do acusado, segundo
a qual sdo ilegitimos quaisquer efeitos negativos que possam decorrer

52 GOMES FILHO, 1991 apud FIGUEIREDO, 2012. p. 56.

53 AMARAL, Augusto Jobim. Apontamentos sobre a Pré-ocupacdo de Inocéncia. Boletim Informativo
IBRASPP, ano 02, n. 02, 2012.p. 03.

54 |bid., p. 03.

55 LOPES JR., 2006, p. 187.
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exclusivamente da imputacdo; antes da sentenca final, toda
antecipacdo de medida punitiva, ou que [...]Jimporte o reconhecimento
da culpabilidade, viola esse principio fundamental’;...constitui-se em
“informador de todo o processo penal, concebido como instrumento de
aplicagcdo de sangdes punitivas em um sistema juridico no qual sejam
respeitados, fundamentalmente, os valores inerentes a dignidade da
pessoa humana; como tal, deve servir de pressuposto e parametro de
todas as atividades estatais concernentes a represséo criminal”®,

Portanto, a Constituicdo de 1988 prevé a presunc¢ao de inocéncia, principio este
gue deve sempre guiar o processo penal. Ressalta-se, ainda, que o principio da
presuncédo da inocéncia deve ser entendido com uma garantia do acusado de néo
apenas nao ser considerado culpado, mas sim, ser considerado de fato inocente até

o transito em julgado da sentencga condenatéria.

1.3 Presuncao de inocéncia processual como Direito Constitucional

A presuncdo de inocéncia, no Brasil, possui natureza juridica de direito
constitucional fundamental. Segundo Luiz Flavio Gomes®’, também caracteriza um
direito de natureza predominantemente processual, que repercute no campo

probatério das garantias e de tratamento do acusado.

Da compreensdo da presuncdo de inocéncia como direito constitucional
fundamental resulta algumas conseqliéncias juridicas. Luiz Flavio Gomes®® aponta
gque estas garantias sdo jurisdicionais ou nédo jurisdicionais. Como garantias nao

jurisdicionais, sdo destacadas a aplicacdo imediata do preceito e a vinculacéo de

56 GOMES FILHO, 1991 apud CUNHA, J. S. Fagundes; BALUTA, José Jairo. O processo penal a luz
do Pacto de Sdo José da Costa Rica. Curitiba: Jurua, 1997. p. 110.

57 GOMES, 1998, p.109.

58 |bid., p. 109.
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todos, poderes publicos e particulares. J& como garantias jurisdicionais, é citado o

acesso a jurisdicédo e o controle de constitucionalidade das leis.

O artigo 5°, §1° da Constituicao de 1988 dispde que “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Conforme Sarlet®®, a
doutrina patria ainda ndo obteve consenso acerca do significado e alcance deste

preceito.

Acerca da abrangéncia da norma, Sarlet®° sustenta que é aplicavel aos direitos
fundamentais previstos no Titulo I, assim como, nos dispostos em outras partes da
Constituicdo e em tratados internacionais. O 8§1° do artigo 5° expressamente prevé a
sua aplicacdo aos direitos e garantias fundamentais, além disso, uma interpretacéo
sistematica e teleolégica demonstra que o Constituinte jamais pretendeu excluir da
aplicacédo do dispositivo em tela, os direitos politicos, de nacionalidade e os direitos

sociais.

As controvérsias sobre o 81° do artigo 5° da ConstituicAo Federal se
intensificam quando versam sobre o0 sentido e alcance da norma para as diversas
categorias de direitos fundamentais. Observando que ha dois grupos de normas na
esfera dos direitos fundamentais, as que sado diretamente aplicaveis e as que
dependem de concretizacao, Sarlet afirma que

[...] somos levados a crer que a melhor exegese da norma contida no
art. 5° 81°, de nossa Constituicao é a que parte da premissa de que se
trata de norma de cunho inequivocamente principiolégico,
considerando-a, portanto, uma espécie de mandado de otimizacdo (ou
maximizagao), isto é, estabelecendo aos 0rgéos estatais a tarefa de
reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais
[...JPara além disso (e justamente por este motivo), cremos ser
possivel atribuir ao preceito em exame o efeito de gerar uma
presunc¢éo em favor da aplicabilidade imediata das normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais [...]%*

59 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e amp. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p.261.

60 |bid., p. 262.

61 SARLET, op.cit., p.270.
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Dessa forma, a partir do artigo 5°, 81, compreende-se uma eficacia maior aos
direitos fundamentais em relagdo as demais normas constitucionais. Cabe ao poder
publico retirar destes direitos a maior eficacia possivel, sendo que a recusa de sua

aplicacao deve ser justificada.

7

A Constituicdo é omissa em relacdo a vinculacdo do poder publico e dos
particulares aos direitos fundamentais, sendo que o 81 do artigo 5° limitou-se a definir
a aplicacéo imediata destas normas. Porém, a falta de previséo expressa nao significa
gue os poderes publicos e os particulares ndo estejam vinculados aos direitos
fundamentais. Conforme ensina Sarlet®?, retira-se do artigo 5°, 81, num sentido
negativo, que os direitos fundamentais ndo se encontram disponiveis aos Poderes
publicos, e num sentido positivo, que estes estdo obrigados a realizar os direitos

fundamentais.

O legislador ndo pode restringir direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo. De acordo com Sarlet®®, a norma disposta no 81 do artigo 5° da
Constituicao, limita as possibilidades do legislador de intervir restritivamente no ambito
de protecdo dos direitos fundamentais. Ainda, ndo é admitida a edicdo de leis que
contrariem estes direitos, sendo que o contetudo dos direitos fundamentais deve ser

extraido das normas constitucionais.

Quanto a vinculacdo dos 6rgdos administrativos, a vinculagcdo aos direitos
fundamentais abrange as pessoas juridicas de direito publico, como também, as
pessoas juridicas de direito privado que possuam atribuicdes de natureza publica, da

mesma forma, as pessoas juridicas de direito publico que atuem na esfera privada.

Os orgdos da administracdo devem apenas observar as leis que estejam de
acordo com os direitos fundamentais, sob risco de anulac&o dos atos administrativos

contrarios aos direitos fundamentais. Destaca-se também que “a fiscalizacao judicial,

62 SARLET, 2009, p.366.
63|bid., p. 367.
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no caso da administracdo, € mais ampla que em relacdo ao legislador, ja que este

dispde de liberdade de acédo e, portanto, de margem de arbitrio bem maior” 4.

Os juizes e tribunais também estado vinculados aos direitos fundamentais, sendo
gque esta vinculacdo abrange tanto a organizacdo dos tribunais quanto o0s
procedimentos judiciais. A vinculacdo dos orgaos judiciais aos direitos fundamentais

possui grande relevancia uma vez que os 6rgaos do Poder Judiciario

[...] ndo apenas se encontram, eles préprios, também vinculados a
Constituicdo e aos direitos fundamentais, mas que exercem, para além
disso (e em funcédo disso) o controle da constitucionalidade dos atos
dos demais Orgdos estatais, de tal sorte que os tribunais dispdem [...]
simultaneamente do poder e do dever de ndo aplicar os atos contrarios
a Constituicdo, de modo especial os ofensivos aos direitos
fundamentais, inclusive declarando-lhes a inconstitucionalidade. E
neste contexto que se tém sustentado que sao os préprios tribunais,
de modo especial a Jurisdicdo Constitucional por intermédio de seu
orgdo maximo, que definem, para si mesmos e para 0os demais 6rgaos
estatais, o conteludo e sentido “correto” dos direitos fundamentais.

[...]5

Além dos 6rgéos publicos, os particulares em suas relacdes juridicas também
estdo vinculados aos direitos fundamentais, exceto aqueles direitos que por sua
natureza sdo destinados apenas aos 0rgaos estatais, como 0 habeas corpus e 0
mandado de seguranca. Existe um longo debate acerca da vinculacao dos particulares
aos direitos fundamentais, sendo que existem posicionamentos que defendem uma

eficacia direta e outros que sustentam ser uma eficacia indireta.

Como esclarece Sarlet®®, pode-se encontrar consenso em alguns aspectos, na
medida em que se reconhece que todos, Estado e os particulares estdo vinculados

aos direitos fundamentais “por um dever geral de respeito, situagdo que costuma ser

64 SARLET, 2009, p. 370.
65 |pid., p.372-373.
66 pid., p.381.
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identificada com uma eficacia externa dos direitos fundamentais, na qual o0s
particulares assumem a posicao de terceiros relativamente a relacéo individuo-poder,
na qual estd em jogo determinado direito fundamental’®’. Quando diz respeito a
situacdes em que os particulares estdo em igualdade, tera predomino o principio da
liberdade, sendo que ira incidir uma eficacia direta apenas quando a dignidade da

pessoa humana ou a intimidade pessoal estiverem ameacadas.

Quanto as garantias jurisdicionais, 0 acesso a jurisdigao possibilita que “sempre
gue algum direito fundamental ndo é observado, conta o vitimizado com o direito
liquido e certo de buscar a tutela judicial desse direito”®. Ja o controle de
constitucionalidade, significa "verificar a adequacao (compatibilidade) de uma lei ou
de um ato normativo com a constituicdo, verificando seus requisitos formais e

materiais”®°.

O controle de constitucionalidade no Brasil € realizado mediante um complexo

sistema, como descrito por Medina

Ao lado dos mecanismos peculiares ao sistema difuso, institui a acédo
direta, como instrumento do controle concentrado, no plano federal,
autorizando sua adog¢do também, com objeto restrito, no plano
estadual. Estabelece, ademais, uma acdo declaratéria de
constitucionalidade. E enseja, ainda, uma forma especial de controle
por meio da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Paralelamente, a Constituicdo mantém outro tipo de controle
concentrado: é o sistema que se pode chamar de instrumental, por
servir de instrumento a eventual intervencao da Unido nos Estados ou
destes nos respectivos Municipios.”

67 SARLET, 2009, p.381.

68 GOMES, 1998, p. 109.

69 MORAES, 2011, p. 731.

70 MEDINA, 2010, p. 83. Grifo do autor.
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Efetivamente, a Constituicao brasileira adota “um sistema misto de controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario” 7, havendo o controle concentrado como

também o difuso.

Do mesmo modo, se faz importante brevemente analisar, a protecéo conferida

aos direitos fundamentais atraves das limitacbes do poder de reforma constitucional.

As limitacdes ao poder de reforma podem ser explicitas ou implicitas. As
limitagbes “explicitas ou expressas sdo aquelas que, formalmente postas na
Constituicao, lhe conferem estabilidade ou tolhem a quebra de principios basicos, cuja
permanéncia ou preservacao se busca assegurar, retirando-os do alcance do poder
constituinte derivado”’2. As limitacdes explicitas, segundo Bonavides’3, podem ser

temporais, circunstanciais e materiais.

As limitacBes temporais limitam no tempo a acao reformista. Conforme aponta
Sarlet™, a Constituicdo de 1988 ndo prevé nenhuma limitagdo em relagdo ao nimero
de emendas a serem editadas ou prazo para a reforma. Ha, porém, excec¢les, na
medida em que o artigo 61, § 5° impossibilita a reapresentacéo de projeto de emenda
gue nao foi aprovado no mesmo ano legislativo. Da mesma forma, o artigo 61, § 1°
proibe a edi¢cdo de emendas a Constituicdo enquanto houver intervencéao federal nos

estados membros.

As limitacdes circunstanciais dizem respeito a “determinadas circunstancias
histéricas e excepcionais na vida de um pais”’®>. Bonavides’®, inclui a previsdo do

artigo 61, 8 1 neste grupo de limitacdes.

Somando-se a essas ha uma limitacdo material a reforma, “que objetivam
assegurar a permanéncia de determinados conteddos da Constituicdo tidos como
essenciais”’’. A Constituicdo determina no § 4° do artigo 60 as restricdes permanentes

a reforma constitucional.

1 ALVES, apud MEDINA, 2010, p. 83.
2 BONAVIDES, 2011, p. 198.

73 |bid., p. 199.

74 SARLET, 2009, p. 410.

75 BONAVIDES, op. cit., p. 200.

76 |bid., p. 200.

T SARLET, op. cit., p. 412.
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Assim, salienta-se que os direitos fundamentais estao protegidos pela limitacédo

imposta no artigo 60, § 4° da Constituicdo. No dizer de Sarlet

Esta especial protecdo dos direitos fundamentais é, sem duvida,
gqualidade que os distingue das demais normas constitucionais. A
condicao de “clausula pétrea”, aliada ao postulado da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais (art. 5°81°, da CF), constitui
justamente elemento caracterizador essencial de sua forga juridica
reforcada na ordem constitucional pétria. [...]"8

Portanto, a partir da definicdo da presuncdo de inocéncia como direito
constitucional fundamental, decorrem garantias, sendo obrigatdria sua observancia e
aplicacao, “inclusive no que concerne ao ambito das infracdes e procedimentos

administrativos”. 7°

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 expressamente prevé o principio
da presuncao de inocéncia. Este principio se mostra fundamental para a manutencgéo
de um Estado Democratico de Direito. A efetivacao da presuncéo de inocéncia exige
gue para a aplicacao da pena tenha sido realizado um processo penal de acordo com

os direitos e garantias previstos na Constituicao.

78 SARLET, 2009, p. 422.
® GOMES, 1998, p.110.
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2. A motivacao das decisfes judicias como garantia do acusado e obrigacéao

do magistrado

Uma vez cumpridas as questdes iniciais sobre a conceituacao da presuncao de
inocéncia e sua insercao no processo penal constitucional, se faz importante visualizar
atentamente a sua relevancia no momento do julgamento do acusado. Para isso,
neste capitulo serdo analisadas a funcdo do processo penal no Estado democratico

de direito, assim como, o principio da motivacao das decisdes e o in dubio pro reo.

O processo penal € 0 meio necessario para que o Estado possa aplicar a pena
a quem tenha cometido um fato delituoso. Assim, primeiramente, seré feita uma rapida
exposicao acerca da funcéo que o processo penal desempenha ao limitar o poder
punitivo do Estado, garantindo que o acusado tenha os seus direitos e garantias

efetivados.

Logo apos, serdo abordadas as questdes sobre a necessidade de
fundamentacédo das decisfes judiciais. A motivacdo da sentenca permite que se
verifique se 0 magistrado ao decidir observou os principios e garantias previstos na
Constituicdo Federal e se levou em consideracdo os argumentos e provas trazidos
pelas partes no processo. Nesse sentido, a motivacdo da sentenca € essencial para

gue a presuncao de inocéncia do acusado seja derrubada.

Por fim, sera tratado do principio in dubio pro reo que tem origem no principio
da presuncdo de inocéncia e garante que no caso de dudvida o acusado deve ser
inocentado. Dessa forma, a acusacéo precisa provar as acusacOes contidas na
denudncia afastando a presuncao de inocéncia, porém, o réu ndo possui a obrigacao

de provar nada.

2.1 Ainstrumentalidade constitucional (A func&o do processo penal)
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Com a evolucao da sociedade e a consequente necessidade enfrentada pelo
homem de manter a coletividade pacifica, o Estado foi fortalecido e obteve para si
toda a administracdo da justica. Assim, mediante a violacdo de um bem juridico
tutelado pelo Estado, se faz imprescindivel a utilizagdo do processo judicial, pois, “€ a

Unica estrutura que se reconhece como legitima para a imposigao da pena”.

A essencialidade da existéncia de um processo ocorre porque o Direito Penal,
como ensina Aury Lopes Jr.8%, ndo possui coercao direta, deste modo ndo tem atuagdo
nem realidade de fato se ndo estiver inserido no processo adequado. Portanto, para
gue a pena seja aplicada, além da lesdo ao bem juridicamente protegido se faz

indispensavel a existéncia do processo penal.

No Estado Democratico de Direito o processo penal assume a funcédo de
instrumento limitador do arbitrio do Estado, uma vez que, estabelece uma série de
garantias e principios constitucionais que devem ser respeitados. O que precisa ser
indagado, de acordo com Lopes Jr., € o “fundamento da existéncia do processo penal,

por que existe e por que precisamos dele”®?,

Primeiramente, é preciso partir de uma leitura constitucional do processo penal,
a medida em que as constituicdes democraticas asseguram direitos e garantias que
precisam ser aplicados. Diante disso, a instrumentalidade do processo deve ser
pautada em um processo penal constitucional, que garanta a eficacia destes direitos

e garantias previstos na constituicao.

O carater instrumental do processo penal em relacao ao Direito Penal, como ja
citado, esta na necessidade do processo penal para a aplicacao da pena. Conforme
ensina Lopes Jr.83, o direito privado é aplicado diariamente sem qualquer interferéncia
dos érgaos jurisdicionais, que € solicitado apenas para solucionar eventuais conflitos
gue surgem quando os acordos nao sao cumpridos. O Direito Penal, ao contrario, tem

80LOPES JR., 2006, p.03.

81 |bid., 2006, p.03.

82 |bid., 2006, p.01.

83 LOPES JUNIOR, 2007, p. 23-24.
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como base a pena e esta depende da existéncia do processo penal. Desse modo, 0

processo penal € um instrumento para a aplicacao da pena, pois

A pena depende da existéncia do delito e da existéncia efetiva e total
do processo penal, posto que, se 0 processo termina antes de
desenvolver-se completamente (arguivamento, suspensao
condicional, etc.) ou se ndo se desenvolve de forma valida (nulidade),
ndo pode ser imposta uma pena.®*

Efetivamente, ndo ha processo penal se ndo houver a possibilidade de geracéo
de uma pena. Lopes Jr. esclarece que ndo ha motivos para a manutencdo de
processos em que claramente se identifica a prescricéo pela pena que provavelmente
sera aplicada ou quando néo ha provas absolutamente suficientes para a condenacao.
A instrumentalidade do processo € pautada na aplicacdo da pena mediante o devido
processo, porém, ndo ha esta exigéncia quando nao sera aplicada pena alguma. Por
isso, o Estado “pode prescindir completamente do instrumento, absolvendo sem

processo algum”®,

De fato, a instrumentalidade do processo, como afirma Lopes Jr., se encontra
no fato de que a norma penal possui em seu preceito um comportamento proibido ou
imperativo e a sancao destina-se ao poder do Estado que aplica a pena. A pena néo
podera ser aplicada sem o processo penal, nem mesmo quando houver o

consentimento do acusado.

Conforme explica Scheid®, a instrumentalidade do processo penal ndo esta
apenas nas suas relacdes com o direito penal. O processo penal é o instrumento

através do qual sédo garantidos os direitos do acusado, por esse motivo, a jurisdicdo

84 LOPES JUNIOR, 2007, p. 24.

8 | OPES JR, 2006, p. 08

86 SCHEID, Carlos Eduardo. A Motivagcao das Decisdes Penais A partir da Teoria Garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.p. 75.
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precisa obedecer ao devido processo legal. Desse modo, o processo penal pode ser

entendido como

[...Jum meio por intermédio do qual se protege a pessoa do acusado,
garantindo-se-lhe a afirmacéo de seus valores fundamentais, os quais,
por sua imposi¢cdo hierarquica, sdo limites a persecucdo penal,
servindo, ainda, de bussola & administracdo da justica penal do
Estado. Eis ai a relevancia da lei processual penal, na medida em que
ela, abstratamente, estabelece como se deve proceder para se
alcancar a atuacao da lei penal substantiva, assim como determina
guem esta investido de competéncia para conduzir os atos integrantes
do procedimento, cuja finalidade, em precisdo, € a decisao judicial
versada sobre a atuacédo da lei penal material.®’

A instrumentalidade do processo para Rangel Dinamarco € um “conjunto de

formas ordenadas no procedimento e pautadas pela garantia do contraditorio, constitui

0 método estabelecido pelo direito para que a jurisdicédo seja exercida de modo correto

adequado e seguro™®. A instrumentalidade vista como categoria juridica, porém,

constitui

[...Juma caracteristica endo-sistematica que nédo coincide nem tem a
rigueza desta outra de que se cuida e que é a instrumentalidade do
processo, entendido agora como a expressao resumida do proprio
sistema processual; essa sim, € uma perspectiva exterior, em que 0
sistema € examinado pelo angulo externo, na sua insercao na ordem
juridica politica e social.®®

87 SCHEID, 2009, p. 76.

88 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros

Editores, 1999. p. 266.

89 |bid., p. 266. Grifo do autor.
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Como aponta Rangel Dinamarco®, a instrumentalidade do processo deve ser
vista por duas formas distintas: a instrumentalidade em seu aspecto negativo e a

instrumentalidade em seu aspecto positivo.

A instrumentalidade negativa do processo fundamenta-se na negativa do
processo como um fim em si mesmo ou como fonte de direitos. Dinamarco explica
gue a preocupacéo exagerada com os temas processuais fortalece o descuido do
carater instrumental do processo, auxiliando o formalismo na aplicagdo da técnica
processual. Além disso, causa a impressdo de que o processo origina direitos as
partes, retirando as atencdes do direito material. Em relacéo a isso, Cintra; Grinover;

Dinamarco afirmam:

[...]Jos sucessos do processo ndo devem ser tais que superem ou
contrariem os designios do direito material, do qual ele é também um
instrumento (a aplicacdo das regras processuais nao deve ser dada
tanta importancia, a ponto de, para sua prevaléncia, ser condenado
um inocente ou absolvido um culpado; ou a ponto de ser julgada
procedente uma pretensao, no juizo civel, quando a razao estiver com
o demandado). Uma projecdo desse aspecto negativo da
instrumentalidade do processo € o principio da instrumentalidade das
formas, segundo o qual as exigéncias formais do processo sO
merecem ser cumpridas a risca, sob pena de invalidade dos atos, na
medida em que isso seja indispensavel para a consecucdo dos
objetivos desejados (v.g., ndo se anula 0 processo por vicio de citacdo,
se o réu compareceu e se defendeu [...]).%*

Ressalta-se ainda que esta visdo do processo ndo compromete o0 sistema
processual, como também, ndo significa um “retrocesso nas suas conquistas de

independéncia conceitual e metodoldgica™?. Da mesma forma, n&o prejudica a “visdo

% DINAMARCO, 1999, p. 267.

91 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 48. Grifo do autor.
92 DINAMARCO, op.cit., p. 270.

% |pid., p. 270.
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muito clara da existéncia dos dois planos do ordenamento juridico, que € 0 apanagio

do sistema processual e da ciéncia do processo]...]".

A instrumentalidade positiva confunde-se com a efetividade do processo que se
resume na ideia de que “o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua
fungd@o socio-politico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos 0s seus escopos
institucionais”™3. Portanto, o processo como um instrumento deve obter o maximo dos

resultados esperados, cumprindo sua fungéo social, politica e juridica.

De acordo com Cintra; Grinover; Dinamarco®, a instrumentalidade em seu
aspecto positivo, relne o sistema processual ao direito material, como também, as
pessoas e ao Estado. Se faz necessario disponibiliza-lo ao cumprimento de seus
objetivos sociais, politicos e juridicos, de modo que, o processo sirva de “caminho a
“ordem juridica justa™®. Dinamarco® indica que ha quatro aspectos fundamentais da
efetividade: a admissédo em juizo; o modo-de-ser do processo; a justica das decisdes

e a sua efetividade.

Contudo, € necessario ter atencdo ao transportar para o0 processo penal os
ensinamentos de Dinamarco. Nesse sentido, Morais da Rosa argumenta que
Dinamarco adapta a teoria processual aos resultados exigidos pela populagdo por
meio da criagdo de condi¢cdes mais favoraveis ao sistema rumo a efetividade do
processo. A partir da autonomia do Direito Processual o autor demonstra que a
instrumentalidade do processo deve ser regrada em “face da conjuntura social e
politica do seu tempo, demandando um “aspecto ético do processo, sua conotagao

deontoldgica”. Porém, Morais da Rosa esclarece que

Esse chamado exige que o juiz tenha os predicados de um homem do
seu tempo, imbuido em reduzir as desigualdades sociais e cumprir 0s
postulados processuais constitucionais, vinculando-se aos valores
constitucionais, em especial o valor Justica. A proposta esta baseada
nas modificacdes do Estado Liberal rumo ao Estado Social, mas

9% DINAMARCO, 1999, p.270.Grifo do autor.

9 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 47.
% lbid., p.47.

% DINAMARCO, op. cit., p. 273.
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vinculada a uma posicao especial do juiz no contexto democratico,
dando-lhe poderes sobre-humanos, na linha de realizacdo dos
‘escopos processuais’, com forte influéncia da superada Filosofia da
Consciéncia, deslizando no Imaginario e facilitando o surgimento de
Juizes Justiceiros da Sociedade.®’

No mesmo sentido, Aury Lopes Jr.% afirma que o sistema processual nido
possui valor em si mesmo, mas sim “nos objetivos que é chamado a cumprir (projeto
democratico-constitucional)”. Assim, é preciso atengéo ao estabelecer os objetivos do
processo penal, pois, este “nao pode ser transformado em instrumento de “seguranca

publica™. Aury Lopes Jr., critica ainda, a utilizagcdo abusiva das medidas cautelares

pessoais, destacando a prisédo preventiva, com o fim de garantir a ordem publica.

Em sintese, 0 processo penal possui o carater de instrumento que possibilita a
efichcia dos direitos e garantias fundamentais da Constituicdo. Desse modo, a
instrumentalidade esta “relacionada com o Direito Penal e a pena, mas,
principalmente, a um instrumento a servico da maxima eficacia das garantias
constitucionais”™®. Como caracteriza Aury Lopes Jr.1%, a instrumentalidade diz
respeito a limitacdo do poder e a protecéo do réu, que sempre sera a parte mais fraca
na relagdo processual, pois, sobre ele “recaem os diferentes constrangimentos e

limitacdes impostos pelo poder estatal™°?,

2.2 O principio da motivacao das decisdes judiciais

97 MORAIS DA ROSA, Alexandre. O processo (penal) como procedimento em contraditério:
didlogo com Elio Fazzalari. Disponivel em: <http://
siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/434/376>. Acesso em: 18 set. 2013. p. 223.

9% | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. v.2. p. 09.

% |bid., p. 11.

100 |pid., p. 11.

101 bid., p. 11.
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O principio da motivacdo das decisdes judiciais esta previsto na Constituicao
de 1988 e constitui uma garantia inseparavel do Estado democratico de direito. De
acordo com Aury Lopes Jr.192 é preciso que as decisdes estejam fundamentadas para
gue seja comprovada a eficacia do contraditorio e da ampla defesa, assim como, seja

afastada a presuncéo de inocéncia.

A obrigacado de os juizes fundamentarem as decisfes tem origem no século
XVIIl, com os pensamentos iluministas “sobre o Estado, o direito e a administragéo da
justica”, Com isso, procurava-se definir “a certeza do direito e o papel politico da
magistratura na incumbéncia de aplica-lo aos casos levados a julgamento”%4, A
motivacao das decisbes surgiu como meio pelo qual a sociedade pode controlar um
“‘poder que n&o era pessoal (ou seja, do juiz ou do rei), mas, em verdade, uma

delegacéo da propria sociedade” %,

No Brasil, a obrigatoriedade da motivacéo das decisdes judiciais esta prevista
na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 93, inciso IX. Como aponta Scheid?®, isso
ndo significa, porém, que antes da previsdo constitucional a necessidade da
motivacao das decisfes fosse ignorada pela comunidade juridica. Assim, realca-se as
criticas realizadas contra a previsdo do Regimento Interno do Superior Tribunal
Federal que estabelecia que 0s ministros em sessdo secreta e sem apresentar
qualquer justificacdo, poderiam decidir arguicdo de relevancia de questao federal.

Nesse sentido, vamos encontrar o esclarecimento de Cintra; Grinover; Dinamarco:

Bem andou o constituinte ao explicitar a garantia da necessaria
motivacdo de todas as decisdes judiciarias, pondo assim cobro a
situacBes em que o principio ndo era observado. A Constituicdo de
1988 cuidou também de impedir a exigéncia da arglicdo de
relevancia, como requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario — seu art. 102 ndo formula essa exigéncia e nao deixa

102 LOPES JUNIOR, 2009, p. 321.
103 SCHEID, 2009, p. 40.

104 |bid., p. 40.

105 |bid., p. 40.

106 |bid., p. 42.
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ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, como na Carta
precedente se deixava, a permissdo de formula-la. A emenda
constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, veio a repristinar a
antiga arguicao de relevancia, agora com a exigéncia da repercusséo
geral para que o recurso extraordinario possa ser conhecido — mas, a
luz do disposto no art. 93, inc. IX, da ConstituicAo Federal, seria
constitucionalmente ilegitima alguma disposicao legal ou regimental
que viesse a dispensar a motivacéo nas decisdes a esse respeito.%’

Como demonstra Scheid!®®, da redacdo do inciso IX do artigo 93 da
Constituicao de 1988, encontra-se dois pontos de destaque. Primeiramente, identifica-
se que todas as decisdes com carga decisoria precisam ser fundamentadas, sendo
excluidos somente os despachos de expediente e, conforme previsdo no artigo 5°,
inciso XXXVII, alinea b da Constituicdo, a decisdo dos jurados no Tribunal do Juri.
Além disso, estipula sancdo de nulidade para as decisdes que ndo estejam

fundamentadas ou que tenham motivagao insuficiente.

De acordo com Scheid'®, a exigéncia da motivacdo das decisdes judiciais no
Estado democratico de direito, se faz necessaria por dois motivos. Primeiro, € atraves
da motivagao que se verifica a aplicagéo e interpretacao da legislacéo de acordo com
a Constituicao, além de, se contemplar a materializacdo dos direitos fundamentais,
sociais e individuais. Também, a motivacao permite a participacao popular no controle
do Poder Judiciario, podendo esta, evidenciar que nao houve interferéncia nas

fungBes dos outros 6rgdos do Estado.

Na visao de Grinover, Fernandes e Gomes Filho, a motivacdo como garantia

esta pautada em trés pontos basicos:

[...] primeiro, aparece como garantia de uma atuagao equilibrada e
imparcial do magistrado, pois s6 através da motivacao sera possivel
verificar se ele realmente agiu com a necessaria imparcialidade; num

107 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 75. Grifo do autor.
108 SCHEID, 2009, p. 43.
109 pid., p. 102.
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segundo aspecto, manifesta-se a motivacdo como garantia de controle
da legalidade das decisbes judiciarias: s6 a afericdo das razdes
constantes da sentenca permitira dizer se esta deriva da lei ou do
arbitrio do julgador; finalmente, a motivacéo é garantia das partes, pois
permite que elas possam constatar se 0 juiz levou em conta 0s
argumentos e a prova que produziram: como visto, o direito & prova
nao se configura s6 como direito a produzir a prova mas também como
direito a valoracéo da prova pelo juiz.'*°

Assim, a sentenca deve expor as escolhas feitas pelo juiz, como ensina
Grinover!!l, deve ser justificada a opcéo por determinada regra juridica a ser aplicada,
a interpretacgéo utilizada e as eventuais consequéncias que dela derivam. Na visao de
Aury Lopes Jr.1*? a fundamentacéo néo se trata de demonstrar vastos conhecimentos
juridicos e jurisprudenciais ou discutir obviedades. O que mais interessa é a
explicacdo dos motivos da decisdo, ou seja, 0 que de fato levou o juiz a concluir sobre
a materialidade e a autoria. As motivacdes acerca da matéria de fato irdo demonstrar
o conhecimento, legitimando o poder de decidir, uma vez que a pena s6 podera ser

imposta a quem racionalmente foi considerado autor do crime.

A motivagdo como garantia possui ainda, um carater processual e outro politico.
Conforme ensina Scheid!'3, a motivacéo constitui uma exigéncia interna do processo,
gue possibilita as partes impugnar a decisao, pois, permite a visualizacdo dos motivos
gue levaram o juiz a chegar a solucdo dada. Além disso, proporciona o controle

jurisdicional de segundo grau sobre a deciséo impugnada.

Destaca-se, que a motivacao da decisdo também serve de meio para garantir

o direito de defesa do acusado, ja que

[...] a motivacdo da sentenca (além do controle acerca do alcance do
direito de defesa ao longo das atividades processuais) deve ter como

110 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes.
As nulidades no processo Penal. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista Dos Tribunais, 2001. p.212.
11 1bid., p. 212.

1121 OPES JR., 2009, p. 322.

113 SCHEID, 2009, p. 103.
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escopo a verificacdo da eficacia dessa defesa no pese a sua influéncia
no convencimento judicial, porquanto o réu ndo pode ser condenado
sem que lhe seja garantida a presenca de uma defesa técnica capaz
de enfrentar a acusagdo.'**

A motivacdo em seu carater de garantia politica, na visdo de Scheid!?®, esta
constituida através da fundamentacao da sentenca, onde € estabelecido os limites ao
poder do juiz, na medida em que garante a populacéo o controle sobre a administracao

da justica. Scheid argumenta que

Como funcéo politica, a motivacédo deve demonstrar o esfor¢co do juiz
sobre a matéria fatica, assim como acerca do contetdo de direito.
Sendo assim, a motivacdo assume uma dimensdo pedagogica, de
explicacdo sobre a racionalidade da decisdo, o que lhe encampa a
necessidade de ser persuasiva, no sentido de evidenciar a sua
correcdo. Com isso, a motivagdo deve estar entrelacada com a
publicidade, tornando possivel um controle democratico e de
responsabilizacédo externa do desempenho judicial.1*®

Mostra-se relevante ressaltar ainda, o papel do juiz como garantidor dos direitos
fundamentais no Estado democratico de direito, uma vez que, sera este o principal

responsavel por efetivar a tutela dos direitos positivados nas constituicdes.

De acordo com Scheid!!’, a positivacdo dos direitos fundamentais trouxe
algumas consequéncias na atuacdo dos magistrados. Primeiramente, permitiu a
independéncia do Poder Judiciario frente aos Poderes Legislativo e Executivo. Por
segundo, tendo em vista o desenvolvimento do sentido das garantias organicas e

processuais, sendo que as primeiras constituem um pressuposto da correta aplicacédo

114 SCHEID, 2009, p. 104.
115 |pjd., p. 105.

116 |pid., p. 106.

17 |pid., p. 61.
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das segundas, esse condicionamento reciproco possibilita que o judiciario realize uma
melhor tutela dos direitos fundamentais. Por ultimo, o0 juiz precisa acatar a
Constituicao, desse modo, a motivacao das decisdes judiciais deve ter o objetivo de
proteger os direitos fundamentais.

Ainda conforme Scheid®, a previsdo dos direitos fundamentais na
Constituicao, obriga o juiz a aplicar somente as leis que estejam de acordo com a
Constituicdo, ou seja, as leis materialmente validas. Como explica Aury Lopes Jr.*°,
os dispositivos do Cdédigo de Processo Penal necessitam ser constantemente
adaptados e corrigidos. Dessa forma se torna imprescindivel a atuacdo do Poder
Judiciario, ja que, o juiz assume a fungao de garantidor, “que ndo pode ficar inerte
ante violacées ou ameacas de lesdo aos direitos fundamentais constitucionalmente

consagrados, como no superado modelo positivista”12°,

A validade deve ser analisadas sob os aspectos formal e substancial. As
normas substanciais “dizem respeito ao significado, a propria substancia do direito.
Aqui entram os principios, como fator limitador e vinculante da atividade legislativa”?*.
Aury Lopes Jr.*?? explica que uma norma que vai de encontro com o principio da
igualdade ou da proporcionalidade, mesmo que tenha validade formal ou vigéncia

pode ser anulada, pois, viola uma norma substancial sobre sua producéo.

Para Ferrajolit?3, a existéncia de normas invalidas podem ser entendidas a partir
da diferenciacdo entre duas dimensdes: a regularidade ou legitimidade das normas e
a validade propriamente dita. A regularidade das normas trata da forma dos atos
normativos, estando ligada a conformidade com as normas formais sobre sua
formacdo. Ja a validade depende da coeréncia com as normas substancias de sua

producao.

Portanto, como afirma Aury Lopes Jr.*?4, a norma processual penal ou penal,

possui uma dimensao formal, que trata do processo legislativo e Ihe confere vigéncia

118 SCHEID, 2009, p. 61.
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e validade formal. Também, possui uma dimenséo substancial, que corresponde a

coeréncia da norma com os direitos e garantias fundamentais previstos na

Constituicado e na Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Acrescenta-se também, que além da verificacdo da vigéncia de uma norma ha

a possibilidade da ocorréncia de lacunas e conflitos. As lacunas e contradicdes entre

leis podem ocorrer, como explica Aury Lopes Jr.

A possibilidade do “direito invalido” ou “lacunoso” — a divergéncia entre
normatividade e efetividade, entre o dever-ser e o ser do direito — é a
condicdo prévia tanto do Estado Constitucional de Direito, como da
propria dimensao substancial da democracia, bem como, a superacao
do papel do juiz como mero aplicador da lei. O papel do juiz no
processo penal constitucional ¢ o alguém que deve “sentir’
(sentenciar) e eleger os significados validos da norma e das versdes
trazidas pelas partes, fazendo constantemente juizos de valor.1?®

Dessa forma, apenas a vigéncia da norma € insuficiente, na medida em que “o

sistema esta eivado de lacunas e — principalmente — de dicotomias™?6. Assim, o

magistrado deve interpretar a norma em sentido constitucional, abandonando os

padrbes positivistas,

0s quais tinham o juiz como “um burocrata, um temeroso

respeitador de formas, um seguidor obstinado e compulsivo de regras porque elas

simplesmente existem e, por isso, tém validade formal”'?’.

2.3 A aplicacéo do Principio In dubio pro reo

125 | OPES JR., 2009, p. 327.

126 |pid., p. 327
127 SCHEID, 2009, p. 62.
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O principio do in dubio pro reo decorre do principio da presuncao de inocéncia,
e determina que “a duvida sempre milita em favor do acusado”?®, Como ensina Aury
Lopes Jr.1?° no momento em que o réu é presumidamente inocente, ndo lhe incumbe
a obrigacéo de provar nada. Cabe ao acusador desfazer a presuncao de inocéncia,

sem qualquer auxilio do juiz ou do réu.

De acordo com Ferrajolit®°, a acusacdo necessita de hipéteses e provas, ja a
defesa possui o direito de contradizer estas hip6teses e provas, porém, ndo possui 0
dever. Cabera ao juiz analisar as hipéteses e aceitar a acusatéria somente quando
esta estiver devidamente provada, caso contrario, se ndo houver provas suficientes

ou for desmentida, ndo podera aceita-la. Neste sentido, esclarece Aury Lopes Jr.

Ao lado da presuncdo de inocéncia, como critério pragmatico de
solucéo da incerteza (davida) judicial, o principio do in dubio pro reo
corrobora a atribuicdo da carga probatéria ao acusador. A Unica
certeza exigida pelo processo penal refere-se a prova da autoria e da
materialidade, necessarias para que se prolate uma sentenca
condenatéria. Do contrario, em ndo sendo alcancado esse grau de
convencimento (e liberacédo de cargas), a absolvicdo é imperativa.*!

Acrescenta-se também que no processo penal ndo existe distribuicdo da carga
probatéria, uma vez que, a “carga da prova esta inteiramente nas maos do acusador,
nao sO porque a primeira afirmacao é feita por ele na peca acusatéria (dentncia ou

queixa), mas também porque o réu esta protegido pela presungao de inocéncia”*2.

128 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed. rev.
e atual. Salvador: Juspodivm, 2013.p. 69.
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A doutrina reconhece o principio in dubio pro reo, porém, como aponta Afranio
Silva Jardim®33, nem sempre o principio é utilizado de forma integral. Conforme o
autor, o principio é aceito de forma expressa em uma primeira abordagem, porém,
guando é tratado do 6nus da prova no processo penal, o principio é implicitamente

negado.

Jardim*3# afirma que alguns autores conferem a acusacdo o 6nus de provar
somente a conduta tipica praticada pelo réu. Assim, para esta parte da doutrina, a
tipicidade é composta de elementos descritivos e normativos, de modo que, o dolo e
a culpa pertenceriam a culpabilidade. Portanto, a defesa teria que provar a existéncia
de um excludente de antijuricidade ou de culpa. No caso de existir divida sobre essas
dirimentes, a condenacdo do réu seria inevitavel, jA que, o Ministério Publico teria

provado o que seria de sua competéncia.

Para Jardim'3®, essa posicdo nega a aplicacdo do principio in dubio pro reo,
pois, a duvida somente favorecia o imputado se fosse relacionada ao fato que deveria
ser provado pela acusacgado. Desse modo, em alguns casos “o in dubio seria para a
defesa e outros em que o in dubio seria para a acusagado”'¢. Entretanto, o principio
ndo pode ser aplicado de forma parcial, por esse motivo, no caso de duvida o réu

sempre serd beneficiado, de outra forma o in dubio pro reo n&do € adotado.

Conforme Jardim®’, ha ainda uma outra corrente que possui o entendimento
gue caberia a defesa 0 6nus de provar as causas legais de justificacdo, uma vez que,
a tipicidade seria indicio da antijuridicidade. Para o autor, esta corrente também nega
a aplicacéo do principio in dubio pro reo, ao passo que, “a duvida sobre a existéncia
de legitima defesa, por exemplo, determinaria a condenacéo do réu, ja que o carater
indiciério do tipo penal levaria a presuncao da ilicitude da conduta, somente afastada

pela prova plena em contrario do réu”1%,

133 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 206.
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Observa Jardim®*® que esta distribuicdo do 6nus da prova decorre de uma
leitura isolada da primeira parte do artigo 156 do Codigo de Processo Penal que
determina: “A prova da alegagao incumbira a quem a fizer[...]". A partir desta norma,
a doutrina examina a teoria do delito, com o objetivo de definir o que deve ser alegado
e provado pela acusacao e o que deve ser alegado e provado pela defesa. O autor

esclarece que

[...] a diviséo da infragdo penal em elementos ou requisitos tem uma
finalidade meramente metodoldgica na ciéncia penal. O crime é um
todo indivisivel e o Estado somente podera, processualmente, ver
acolhida a sua pretensao punitiva se provar que o réu praticou uma
conduta tipica, ilicita e culpavel, vale dizer, este “todo indivisivel”.
Qualquer presuncao, neste particular, somente pode ser reconhecida
se estiver determinada na lei, o que n&o ocorre no direito dos povos
cultos.4

No mesmo sentido, Aury Lopes Jr.14! afirma que a primeira parte do artigo 156
do Cdbdigo de Processo Penal deve ser interpretado de acordo com o principio da
presunc¢do de inocéncia. Assim, determina o referido artigo que a prova da alegacgao
cabe a quem a fizer. Como a primeira alegacdo é realizada na denuncia, cabe a
acusacao o 6nus de provar que 0 réu cometeu um crime, ou seja, um fato tipico, ilicito
e culpavel. Como destaca o autor “isso significa que incumbe ao acusador provar a
presenca de todos os elementos que integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade

e, logicamente, a inexisténcia das causas de justificagdo™42.

Aury Lopes Jr.** também critica a menor exigéncia probatéria nos casos de
delitos de menor gravidade. Esse raciocinio vincula o grau da exigéncia probatéria a

gravidade do delito, assim, uma prova mais fragil poderia sustentar uma condenacao

139 JARDIM, 2002, p. 207.
140 |bid., p. 207.

141 LOPES JR, 2007, p. 520-521.
142 |bid., p. 521.
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em se tratando de um delito de menor gravidade. Porém, ndo ha como alternar o nivel
de exigéncia probatoria, pois, “a protegao é processual e em relagao ao exercicio de
poder corporificado na sentenca condenatoria, e esse poder (e consequente prote¢cao-

limite) ndo varia conforme a pena”'44.

Cabe destacar também, que o in dubio pro reo e a presuncao de inocéncia ndo
devem ser afastados no rito do Tribunal do Jari. Como ensina Aury Lopes Jr.1#®, ndo
h& base constitucional para o in dubio pro societate na deciséo de pronuncia, pois, vai
contra a organizacao das cargas probatérias definidas pela presuncéo de inocéncia.
Se existe duvida, “é porque o Ministério Publico ndo logrou éxito na acusagéo que
formulou em sua denuncia, sob o aspecto da autoria e materialidade”'“%, ndo pode ser

admitido que esse erro seja resolvido em desfavor do acusado.

Paulo Rangel'#’” observa que se o Ministério Publico verificar que existe divida
sobre a autoria, mesmo que a materialidade esteja comprovada, deve pedir a
absolvicdo do acusado, conforme previsdo do artigo 415 do Cdédigo de Processo

Penal. Como bem lembra o autor

O processo judicial, em si, instaurado, por si s0, ja € um gravame social
para o acusado, que, agora tem a duvida a seu favor e, se houve
davida quando se ofereceu denlncia, o que, por si sO, ndo poderia
autoriza-la, ndo podemos perpetuar essa duvida e querer dissipa-la
em plenério, sob pena dessa duvida autorizar uma condenacao pelos
jurados. Um promotor bem falante, convincente em suas palavras,
pode condenar um réu, na dudvida. Jari é linguagem.4®

144 | OPES JR, 2007, p. 522.
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Segundo Rangel'*®, ndo se sustenta a justificativa de que os jurados séo
soberanos, podendo assim, uma condenacéo ser baseada na duvida. De fato, existe
a possibilidade do recurso da decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova
dos autos, porém, mesmo que 0 recurso seja provido, o réu ird ao novo juri e podera
ser novamente condenado. Neste caso, somente restaria a revisao criminal, nos casos

previstos em lei.

Por fim, conforme afirma Aury Lopes Jr.%°, a sentenca condenatéria sé podera
ser mantida se ndo surgir prova que crie duvida. Desse modo, o principio in dubio pro
reo “é um critério pragmatico para a solucéo da incerteza processual, qualquer que
seja a fase do processo em que ocorra”®!, inclusive na reviséo criminal. Assim, a partir
de um sistema probatoério fundamentado pela presuncao de inocéncia, ndo pode ser
admitido “nenhuma excecédo procedimental, inversdo de 6nus probatério ou frageis

construcdes inquisitoriais do estilo in dubio pro societate™>2,

Assim, a motivacdo das decisfes judiciais é de suma importancia para que o
processo penal cumpra a sua funcao, observando as garantias do acusado. Somente
através da sentenca motivada, serd possivel conhecer os elementos que levaram o
juiz a chegar a determinada decisdo, podendo-se identificar se aquele processo

observou os preceitos constitucionais.

149 RANGEL, 2008, p.575-576.
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3. O Tribunal do Juri e a falta de fundamentacdo das decisGes por parte do

conselho de sentenca

Conforme visto anteriormente, o principio da presuncao de inocéncia € previsto
expressamente na Constituicdo de 1988 e garante que o acusado somente sera
privado de sua liberdade apds um processo que tenha se guiado pelas regras contidas
na Constituicdo. Mais do que isso, o referido principio garante que o acusador é
inocente até que a autoria e materialidade do fato sejam provadas pela acusacao
perante o juizo regular. Dessa forma, o acusado ndo é apenas nao considerado
culpado até a sentenca penal condenatoria transitada em julgado, é efetivamente

inocente.

Assim, a sentenca judicial precisa ser fundamentada para que esta presuncéo
seja afastada e se comprove que as garantias do acusado foram observadas. No
entanto, os jurados no Tribunal do Juri ndo necessitam justificar a decisdo tomada.
Neste capitulo sera demonstrado a problematica envolvendo a instituicdo do Juri e a

intima convicgéo dos jurados.

Para isso, serd necessario primeiramente comentar brevemente acerca dos
principais sistemas de valoracéo de prova adotados ao longa da historia: sistema legal
ou tarifado, livre conviccdo e o livre convencimento motivado. Em seguida, sera
analisado rapidamente o principio da publicidade dos atos judiciais e o seu papel como

instrumento garantidor da motivacao das decisoes.

Por fim, sera analisado o julgamento dos jurados no Tribunal do Juri.
Inicialmente sera feito, de modo resumido, um relato histérico do tribunal popular,
desde a sua origem até a sua instituicdo no Brasil em 1824. Finalmente, serdo
discutidas a atua¢éo dos jurados nos julgamentos e as decisdes proferidas por estes
sem a necessidade de se observar o principio constitucional da motivacdo das

decis0Oes judiciais.
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3.1 Os sistemas de valoracao de prova: sistema legal ou tarifado, livre convicgéo

e o livre convencimento motivado.

O processo penal “¢ um instrumento de retrospeccdo, de reconstrugao
aproximativa de um determinado fato historico”%3. Assim sendo, o processo pretende
reconstruir um fato que ocorreu no passado, tendo como principal ferramenta a prova.
Como explica Lopes Jr.1>* a prova possibilita a atividade de reconhecimento do juiz
em relacdo ao fato exposto na peca acusatdria. O processo e as provas que nele
foram admitidas formam o convencimento do juiz e legitimam a decisdo contida na

sentenga.

O procedimento probatdrio “é o conjunto de atos com o escopo de alcangar, no
processo, a verdade processual ou histérica, formando o convencimento do juiz”. Visa
a realizacao prética dos meios de prova a fim de estabelecer, o mais que possivel, a
certeza dos fatos objeto do caso penal™®®. Conforme Rangel'®¢, o procedimento
probatério pode ser dividido em quatro fases: a proposi¢cao das provas, a admissao

das provas, a producao das provas e a valoracao das provas.

De acordo com Rangel, no momento da valoracdo o juiz ird exercer o juizo
critico sobre as provas, para a partir dessa avaliacdo fundamentar a sua deciséao.
Assim, se uma prova ilicita passou a fazer parte do processo, esta deve ser retirada,
ja que, o juiz ndo podera fundamentar a sua decisdo com baseado nela. No caso de
0 juiz valorar mal a prova, havera a possibilidade de reforma ou modificacdo da
decisdo em segundo grau. Porém, se a sentenca for fundada em provas ilicitas ou
ilegitimas ocorreré a declaragéo de nulidade pelo 6rgdo de segundo grau competente

para apreciar O recurso.
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A valoracdo possui fundamental importancia na esfera juridica e conforme
aponta Mendroni'®’, possui trés aspectos inseparaveis: subjetivo, objetivo e o método
de valoracdo. O aspecto subjetivo, ou seja, quem valora, esta ligado ao problema da
condicdo humana, uma vez que, cada pessoa possui suas proprias experiéncias e vé
0 mundo de uma maneira propria. O Direito ndo possui 0 poder de solucionar este

problema, mas tenta amenizar, na medida em que

A posicdo de um individuo na sociedade, ou de um individuo numa
instituicdo, e mesmo de uma instituicdo na sociedade, tenha este
individuo ou esta instituicdo o prestigio que for, ainda que possua
capacidade intelectual jamais vista, podera se tornar inquisitoria e
regressiva se apenas a sua moral (ou a ética institucional) for o
fundamento intimo do julgamento. De modo a ndo submeter uma
situacdo juridica a um conjunto de valores muito particular, os
ordenamentos juridicos atuais preveem revisbes dos atos
jurisdicionais e decisdes colegiadas.'®®

No aspecto objetivo da valoragdo, Mendroni'®® esclarece que o ordenamento
juridico tenta indicar quais sao as condutas que devem ser valoradas. Assim, o objeto
da valoracgéo ja possui um escolha ideologica, pois, a escolha dos valores culturais é
feito pelos poderes dominantes “para o seu exercicio, que inclusive os utiliza para
produzir a sua verséo da histéria”1%, Porém, a sociedade esta constantemente se
modificando, de modo que existem situagdes de consenso social, outras que jamais
foram e ainda ha outras que deixardo de ser. O autor ainda lembra que em uma
sociedade democréatica a producéo intelectual tem importante participa¢cao no conjunto

ético e questiona as escolhas feitas pelo poder dominante.

157 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Provas no Processo Penal: estudo sobre avaloracéo das provas
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Portanto, os aspectos subjetivo e objetivo da valoracéo sdo “questbes sempre
abertas, por demais extensas e social e filosoficamente complexas”!6l, No entanto, é
no meétodo de valoragdo que “podemos nos concentrar, enquanto estudantes das
técnicas juridicas”%2. Existem muitos métodos para a avaliacédo das provas e muito foi
construido sobre esse tema durante a histéria dos povos. Encontramos trés sistemas
principais de valoragéo das provas: o sistema legal ou tarifado, o da livre convicgéo e

0 da persuaséo racional ou livre convencimento motivado.

No sistema legal de provas “cada prova tinha um valor preestabelecido em lei,
inalteravel e constante, de sorte que ao juiz ndo era livre a avaliacdo, agindo bitolado
pela eficacia normativa”3. Desse modo, conforme explica Rangel*®*, o magistrado
nao possui liberdade para decidir no caso concreto se uma determinada prova
realmente comprova os fatos discutidos no processo penal. Isso porque se a lei
determinada um certo valor a prova, ao juiz ndo cabia dizer que valia menos. Do
mesmo modo, a lei estabelecia a forma como os fatos deveriam ser provados e 0 juiz

nao poderia utilizar meio diverso.

Antonio Magalhdes Gomes Filho'®> expde que apesar da denominacdo esse
sistema né&o era inteiramente legislativo, uma vez que era fruto de uma complexa
elaboracdo doutrinaria baseada em textos do direito romano. O autor cita como
exemplo a Ordonnance de 1670 que ndo apresentava explicitamente as regras de
valoracdo, porém, as supunha. A proposito, o fundamento deste critério era garantista,

visto que, visava corrigir o arbitrio do convencimento.

A partir das regras de valoragao o juiz deveria examinar o processo e “apreciar
o carater de cada prova e extrair dela o respectivo valor, formulando numericamente
a sua quantidade, para fins de deciséo; assim, as provas podiam resultar plenas ou
semiplenas, ou ainda manifestas, consideraveis e imperfeitas (ou ligeiras)”66.

Segundo Gomes Filho, os meios de prova também eram regulamentados com
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atencdo. Para a prova testemunhal por exemplo, era exigido duas testemunhas
oculares, que realizariam seus depoimentos em trés inquiricbes sucessivas, além
disso, havia uma relacdo de pessoas que ndo poderiam testemunhar, como 0s

parentes do acusado e as pessoas pobres.

Dessa forma, o juiz no sistema legal “era um matematico, pois apenas verificava
gual o peso deste ou daquele meio de prova, ou como a lei mandava provar este ou
aquele fato. Seguia, friamente, o que a lei mandava para aferir os fatos, objetos de
prova®’. Acrescenta-se também que com este sistema pode parecer que o acusado

era beneficiado, porém

[..] tais exigéncias sO resultavam na maior severidade da
investigacdo, pois a confissdo, com o recurso inevitavel a tortura,
tornava-se verdadeira condicdo sine qua nom para a obtencédo do
convencimento, sempre que os meios ordinérios ndo propiciassem a
certeza necessaria para a condenagao.'6®

Como descrito por Rangel'%?, ainda podemos encontrar em nosso ordenamento
juridico vestigios do sistema legal. O Codigo de Processo Penal em seu artigo 158
combinado com o artigo 564, Ill, b, exige a realizacdo do exame de corpo de delito
para os crimes que deixam vestigios, sob pena de nulidade. O artigo 232, paragrafo
unico do Cddigo de Processo Penal confere a fotografia do documento, o mesmo valor
do original, assim o legislador estabeleceu o valor da fotografia do documentou ou
guando e como este sera valido. Some-se a isto o artigo 237 também do Cdédigo de
Processo Penal que dispbe que as publicas formas somente terdo valor quando

conferida como original, diante da autoridade.

167 RANGEL, 2008, p., 467.
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Como forma de superar o sistema legal, surge o sistema da livre convicgao.
Gomes Filho'’® explica que a partir da teoria contratualista de Rousseau e dos novos
pensamentos acerca da organizacdo do poder passou-se a contestar institutos do
sistema penal e processual do Antigo Regime, como a pena de morte e a tortura. Em

relacdo as provas

[...] a reac@o ao sistema inquisitorio e a doutrina das provas legais
correspondia também a um novo estagio do pensamento filoséfico,
resultante da substituicdo do abstratismo escolastico e cartesiano pela
observacdo direta e critica dos fatos, prépria das escolas
experimentais e indutivas; dai o consequente reclamo em favor de um
processo informativo, voltado a ‘“ricerca indiferente del fato”, cujos
resultados deveriam ser submetidos a livre apreciacao dos julgadores,
sem o apriorismo consubstanciado nas regras de avaliagdo aritmética
das provas.t™

Conforme aponta Rangel'’?, neste sistema o legislador responsabiliza o juiz
pela avaliacdo das provas e este devera decidir de acordo com a sua propria
consciéncia. O juiz ndo precisa fundamentar a sua decisao, e assim, podera se basear
em suas experiéncias pessoais além de provas que estdo inseridas no processo ou
ndo. De acordo com Aury Lopes Jr.17® com este sistema procurou-se deixar os limites
impostos pelo sistema legal, porém, a livre conviccdo também se mostra excessiva,
pois, o juiz ir& decidir sem revelar os elementos que justificam a deciséo, deixando a

este uma grande margem de discricionariedade.

170 GOMES FILHO, 1997. p. 25.
171 1bid., p. 26. Grifo do autor.

172 RANGEL, op. cit., p.464.

173 . OPES JR., 2007, p. 531-532.
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O sistema da livre convicgédo é adotado no Brasil no Tribunal do Jari. Como
explica Rangel'’4, os jurados ndo sdo obrigados a fundamentar o seu voto, ja que a

cédula depositada na urna é secreta e ndo necessita ser motivada.

O sistema do livre convencimento motivado surge como “intermediario em
relacdo ao radicalismo dos dois anteriores”. Conforme Rangell’®, através deste
sistema o legislador da ao juiz a liberdade de decidir de acordo com as provas que
estdo nos autos. Assim, a apreciacao é das provas e nao ha determinacéo de valor
ou hierarquia entre estas. E o sistema adotado em nosso ordenamento, conforme o

artigo 155 do Caodigo de Processo Penal.

Entretanto, ao contrario da intima conviccao o juiz tera que fundamentar a sua
decisdo. Rangel'’® esclarece que as partes possuem o direito constitucional de
conhecerem os fundamentos que levaram o juiz a decidir de determinada forma,
possibilitando assim o exercicio do direito de recorrer da decisdo. O magistrado
somente podera condenar baseado em provas “que foram objeto de analise judicial e
submetidas as partes para que pudessem utilizar do contraditorio, impedindo assim,

a chamada condenagdo com base em “provas” do inquérito policial”l’’.

Conforme Gomes Filho!'’®, a motivacdo deverd demonstrar 0s passos
realizados pelo juiz para chegar a decisdo, tornando possivel verificacdo da
imparcialidade, das prescri¢cdes legais e da analise dos argumentos levantados pelas

partes durante o processo. Na reconstrucao dos fatos a motivacéo da decisao

[...] garante a natureza cognitiva do julgamento penal,
necessariamente vinculado a prova da hipotese fatica formulada pela
acusacdo; é por meio dela que sera possivel distinguir a deciséo
arbitraria, fruto exclusivo do poder, daguela amparada pela prova
capaz de superar a presuncdo de inocéncia do acusado, ou seja,
resultante de um saber; s6 através da indicacdo dos motivos da

174 RANGEL, 2008, p. 465.

175 |bid., p. 469.

176 |bid., 2008.p. 469.

177 |bid., p. 469-470.

178 GOMES FILHO, 1997. p. 164.
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decisdo sera viavel constatar a existéncia de um nexo entre o
convencimento e as provas produzidas. 17°

Assim, conforme Nucci'®®, o sistema do livre convencimento motivado
possibilita ao juiz desenvolver livremente a sua decisdo, porém, exige que além de se
convencer e decidir, este fundamente a sua decisdo afim de convencer também as
partes e a comunidade. O juiz devera revelar a sociedade os critérios que utilizou para

apreciar as provas, demonstrando que a decisdo equivale a realidade dos fatos.

3.2 A publicidade como garantia do controle da motivacéao

O principio da publicidade pode ser entendido como “uma garantia de segundo
grau (garantia das garantias), na medida em que sua presenca é indispensavel ao
controle sobre o respeito das garantias primarias (como, por exemplo, a ampla defesa
e o contraditério)’*®'. Conforme Cintra, Grinover e Dinamarco!®? foi na Revolugédo
Francesa que se deu a revolta contra 0s juizos secretos e inquisitivos. De fato, a
publicidade encontra-se entre as maiores “garantias de independéncia,

imparcialidade, autoridade e responsabilidade do juiz"12,

A Constituicao de 1988 prevé a publicidade no artigo 5°, LX, além do artigo 37

e 93, IX, o referido principio também €é encontrado na Declaracdo Universal dos

179 GOMES FILHO, 1997, p. 164-165.

180 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. Sdo
Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 1997. p. 74-75.

181 SCHEID, 2009, p. 90-91.

182 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 75.

183 |bid., p. 75.
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Direitos do Homem em seu artigo 10°. Como esclarece Rangel*®4, a Constituicdo ao
prever os direitos e deveres individuais e coletivos declarou preceitos fundamentais
gue necessitam ser compreendidos para determinar a ordem democratica como um
regime de poder manifesto. Nao ha como conceber no Estado Democratico de Direito
0 mistério. Nesse sentido Scheid*® afirma que o principio da publicidade possibilita
reconhecer um lugar democratico, pois, este demonstra o interesse da sociedade em
uma correta administragao da justica e ressalta a responsabilidade dos cidadaos e

dos 6rgéaos estatais nesta administracao.

Conforme aponta Rangel'®®, a publicidade dos atos judiciais compde o devido
processo legal e garante o direito de defesa, uma vez que, a sociedade tem interesse
de assistir a realizacdo da justica. Assim, o principio deve ser visto em harmonia com
o0 principio do devido processo legal e da verdade processual, na medida em que nao
€ possivel observar os procedimentos previstos em lei sem permitir que o acusado
tenha conhecimento dos atos praticados durante o processo. Da mesma forma, nao
se pode descobrir a verdade dos fatos sem que o publico possa levar informacdes ao
juiz e verificar se no julgamento ha a imparcialidade devida. De fato € por meio da

publicidade que

[...] se assegura o controle (externo e interno) da atividade judicial, pois
os procedimentos de formulacdo de hipoteses e de determinacédo da
responsabilidade penal devem ser produzidos as claras, submetendo-
se ao controle da opinido publica e, principalmente, do imputado e de
seu defensor. Com isso, certo é que surge a publicidade “como forma
optima de dissipar quaisquer desconfiangcas que se possam suscitar
sobre a independéncia e a imparcialidade com que € exercida a justica
penal e sdo tomadas as decisdes.*®’

184 RANGEL, 2008.p. 13.

185 SCHEID, op. cit., p. 91-92.
186 RANGEL, op. cit., p. 13.
187 SCHEID, 2009, p. 91.



60

A publicidade é ainda caracterizada por Scheid® como garantia do controle da
motivacdo, da mesma forma o autor aponta que a motivagao € garantia da publicidade
dos atos judiciais. Entre os dois principios existe uma relacdo reciproca de
instrumentalidade, que se baseia na possivel comunicacdo entra a atuacdo no
processo e a sociedade. O autor explica que esta relacdo ocorre na medida em que
apenas uma decisédo que foi devidamente motivada pode ser publicada e por outro
lado, o controle da validade da motivacdo da decisdo s6 podera ocorrer no caso desta

ser publicada.

Portanto “a motivagcao garante a possibilidade de a decisdo (com seus motivos
e fundamentos) ser publicada; e a publicidade, de sua vez, viabiliza o controle da
atividade jurisdicional por parte da sociedade, das partes e dos 6rgaos jurisdicionais
superiores™®. Dessa forma, os dois principios sdo garantias de segundo grau, que
necessitam um do outro para conseguirem efetivar a sua fungéo de garantia, sendo

imprescindiveis para um Estado democratico.

De acordo com Rangel'®°, a publicidade no Brasil, em regra, é absoluta ou
externa, ja que todos podem ir ao FOrum e assistir a realizacdo dos interrogatorios,
oitiva de testemunhas, ou seja, qualquer ato processual. Essa regra encontra
excecgoes “nos casos em que o decoro ou o interesse social aconselhem que eles néo
sejam divulgados”®L. E o que ocorre na votacg&o na sala secreta no Tribunal do Juri,
conforme artigo 485 do Cdédigo de Processo Penal. Ressalta-se ainda, a questdo do

inquérito policial que

[...] é sigiloso, nos termos do art. 20 do Codigo de Processo Penal. O
Estatuto da Advocacia, contudo (lei n. 8.906, de 4.7.94), estabelece
como direitos do advogado o de “examinar em qualquer reparticdo
policial, mesmo sem procuragéo, autos de flagrante e de inquérito,
findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo
copiar pecas e tomar apontamentos” (art. 7°, inc. XIV) e o de “ingressar

188 SCHEID, 2009, p. 92.

189 SCHEID, op.cit., p. 92.

19 RANGEL, 2008.p. 13.

191 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 76.
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livremente nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias,
cartorios, oficios de justica, servicos notariais e de registro, e, no caso
de delegacias e prisbes, mesmo fora da hora de expediente e
independentemente da presenca de sus titulares” (art. 7°, inc. VI, b) e
o de “ingressar livremente nas salas e dependéncias de audiéncias,
secretarias, cartérios, oficios de justica, servicos notariais e de
registro, e, no caso de delegacias e prisdes, mesmo fora da hora de
expediente e independentemente da presencga de seus titulares” (art.
7°, inc. VI, b). Com isso, praticamente desapareceu o sigilo dos
inquéritos.1%?

Como descrito por Cintra, Grinover e Dinamarco'%, é preciso ter cuidado com

a exasperacao da publicidade, ja que, os meios de comunicacdo em massa podem

apresentar um risco tdo grave quanto o proprio segredo dos atos judiciais. Os

incébmodos provocados pelo excesso de publicidade podem alcancar os juizes, as

testemunhas e as proprias partes. Além disso, a exposi¢ao exagerada pode ocasionar

“distor¢des do proprio funcionamento da Justica através de pressdes impostas a todos

os figurantes do drama judicial’®*. Nesse sentido Aury Lopes Jr. afirma que

A publicidade abusiva, comprovadamente, causa distorcdo no
comportamento dos sujeitos processuais (promotores, advogados e
juizes), aumentando ainda mais o estigma do imputado. Uma das
consequéncias negativas estd no que IBANEZ define como
hiperpenalizacdo através da espetacularizacdo do julgamento. A
verdadeira garantia estd exatamente no oposto, pois a presuncao de
inocéncia exige que o imputado seja protegido de tais fenémenos.'%

192 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 77.

193 |pid., p. 76-77.

194 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 77.
195 LOPES JR., 20086, p. 193.
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Assim, a publicidade ao lado da motivacdo é uma garantia secundéria essencial
que tem como objetivo propiciar “a transparéncia ao processo/debate, permitindo o
controle interno e externo de toda atividade processual’'®. Porém, essa garantia

precisa ser limitada, conforme prevé a Constituicdo ” na defesa da intimidade”
daquele que n&o pode estar sujeito a exploracdo sensacionalista de fatos levados a

discusséo judicial’”’.

3.3 A falta de fundamentacéo nas decisdes do Tribunal do Juri

Neste topico serdo discutidas as questbes sobre a falta de motivacdo nas
decisdes dos jurados. Para isso primeiramente sera realizada uma breve abordagem
historica acerca desta instituicdo. Apos, apresentar-se-a de forma resumida o
funcionamento do Tribunal do Juri em nosso ordenamento. Destaca-se que nao se
pretende aprofundar sobre este tema, apenas apresentar uma noc¢ao da histéria do
juri e do seu funcionamento atual.

Na doutrina ndo existe consenso acerca da origem do Tribunal do Juri.
Almeida'®® explica que o juri surgiu na Inglaterra apés o Concilio de Latrdo que aboliu
as Ordalias e foi propagado posteriormente com a Revolugdo Francesa, tendo
chegado a varios paises, principalmente da Europa. Por outro lado, Azevedo!®® afirma
gue anteriormente ja existiam tribunais populares com as mesmas caracteristicas do
Jari. Contudo, de fato foi na Inglaterra e em seguida nos Estados Unidos, que o Juri

ganhou maior relevancia, sendo utilizado para os julgamentos civeis e criminais.

19 | OPES JR., 2006, p. 192.

197 CUNHA, Luana Magalhdes de Araljo. Midia e Processo Penal: a influéncia da imprensa nos
julgamentos dos crimes dolosos contra a vida a luz da Constituicdo de 1988. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 94, p. 199-237, jan./fev. 2012.p.210.

198 ALMEIDA, Vital Alberto Rodrigues de. Tribunal do Juri e o conselho de sentenca. Sao Paulo:
WVC Editora, 1999. p. 21.

19 AZEVEDO, André Mauro Lacerda. Tribunal do JUri: aspectos constitucionais e procedimentais
(atualizado de acordo com a Lei n°. 11.689/08). S&o Paulo: Editora Verbatim, 2011. p.17-19.
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Rangel?® aponta que inicialmente o Jari era utilizado para causas civeis,
aparecendo depois a necessidade de submeter aos jurados também as causas
envolvendo matéria criminal, incluindo assim a liberdade individual e em alguns casos,
onde a pena de morte foi adotada, a vida. Dessa forma, foi retirado o poder que o
soberano possuia de sozinho realizar decisdes acerca da vida de seus suditos.
Encontra-se aqui o carater democratico do Juri, uma vez que, este surge das decisdes

do povo e tira o poder de decidir dos juizes ligados ao governante.

De acordo com Azevedo?°t, no Brasil o Jari foi estabelecido mediante o ato de
18 de junho de 1822. Primeiramente lhe foi atribuido os julgamentos dos crimes de
imprensa e com o Cédigo de Processo Penal de 1832 passou a julgar outras infracdes
penais, sendo que a primeira sesséo do Tribunal do Juri no Brasil ocorreu em 1825
no Rio de Janeiro. O Juri sofreu varias mudancas importantes durante a histéria
juridica brasileira. Estas mudancas acompanharam as alteragfes constitucionais, o

gue pode ser visto pelos diversos modelos de Jari que ja vigoraram no pais.

O Juri foi reconhecido pela Constituicdo de 1988 que Ihe garantiu “os principios
da soberania dos veredictos, plenitude de defesa, sigilo das votacbes e competéncia
para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”?%2, Destaca-se que a Constituicéo
incluiu a instituicdo do Juri entre os Direitos e Garantias Individuais, “o0 que resulta em
conceitud-la como uma das garantias vitais do regime democratico”?3. Lopes Jr.2%4,
entretanto, afirma que a concepc¢ao de democracia € muito mais ampla que apenas a

participacéo popular realizada atraves do Juri. O autor alega que

Democracia é algo muito mais complexo para ser reduzido na sua
dimensao meramente formal-representativa. Seu maior valor esta na
dimensao substancial, enquanto sistema politico-cultural que valoriza
o individuo em todo feixe de rela¢des que ele mantém com o Estado

200 RANGEL, Paulo. Tribunal do Jari visao linglistica, histérica, social e dogmatica. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2007.p. 42.

201 |pid., p. 31.

202 |bid., p. 46.

203 ALMEIDA, 1999. p. 27.

204 LOPES JR., 2006. p. 148.
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e com outros individuos. E fortalecimento e valoriza¢do do débil (no
processo penal, o réu), na dimenséao substancial do conceito. 2%

O procedimento do Juri esta previsto no Codigo de Processo Penal a partir do
artigo 406 sendo reservado ao julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Como
explica Goulart?%¢, este procedimento contém duas fases: a do juizo de formacéo da
culpa e a do julgamento, sendo por isso chamado de procedimento bifasico ou
escalonado. Na primeira fase existe a possibilidade de producéo de provas e ao final
h& o juizo de admissibilidade da imputacéo, estabelecendo os limites que esta tera
em plenario. O juiz ainda podera impronunciar o réu, absolvé-lo sumariamente ou
ainda podera desclassificar o delito. Dessa forma, a segunda fase do rito do jari s6 ira
ocorrer se o réu for pronunciado. Conforme Ta&vora?’’, quando o processo estiver
pronto para o julgamento pelo Juri, o juiz-presidente ira iniciar os preparativos para a
sessdao, da seguinte forma: alistamento dos jurados, organizacdo da pauta e o sorteio

e convocacao dos jurados.

De acordo com Azevedo?°® o Tribunal do Jari tem como base principal a
presenca de um colegiado formado por juizes populares que ndo possuem lacgo direto
com o Estado e representam a comunidade onde o fato foi praticado. Os jurados e 0s
critérios usados para seleciona-los formam a caracteristica mais importante do Juri e
de seu carater democratico. Portanto, a representacdo social e a desvinculacao dos
membros do Juri com o Estado, seriam elementos que contribuiriam para a formacao

de decisdes mais justas e imparciais.

Rangel?® afirma que os jurados deveriam decidir de acordo com o que tinham

conhecimento e com o0 que se dizia, ndo existindo a necessidade de observar as

205 | OPES JR., 2006, p. 148.

206 GOULART, Fabio Rodrigues. Tribunal do Juri Aspectos Criticos Relacionados a prova. Séo
Paulo: Atlas, 2008. p.09.

207 TAVORA, 2013 p.853.

208 AZEVEDO, 2011. p. 129-130.

29 RANGEL, 2007.p. 43.
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provas, pois essa analise era responsabilidade de outros homens escolhidos entre os

vizinhos. Dessa forma

Os jurados, simbolizando a verdade emanada de Deus, por isso doze
homens em alusdao aos Doze Apdstolos que seguiram Cristo,
decidiam, independentemente de provas, com base no vere dictum
(veredicto = dizer a verdade), nascendo ai, no juri, o sistema de provas
da intima convicg&do. Lamentavelmente, esse sistema persiste até hoje
no diploma processual brasileiro (cf. art. 464 do CPP), mas néo foi
recepcionado pela Constituicdo da Republica, que exige
fundamentacgédo nas decisdes judiciais (art. 93, IX). 21°

Ainda de acordo com Rangel?'!, no Juri existe a ideia de que o acusado sera

julgado por seus iguais. Porém, o Conselho de Sentenga é formado “em regra, por

funcionéarios publicos e profissionais liberais. E o réus? Pobres. Normalmente,

traficante de drogas e, excepcionalmente, Um de nos. O que por si s0, faz com que o

juri faleca de legitimidade”?'? .Nesse sentido, Rangel cita Kant de Lima, que descreve

que

Examinando a lista oficial de jurados dos quatro principais Tribunais
de Juri da cidade do Rio de Janeiro entre 1977 e 1983 (cerca de sete
mil nomes), apurei que variavam muito pouco as profissdes dos
jurados. Eles eram principalmente funcionarios publicos, bancarios e
professores. Entrevistando jurados arrolados durante um ano em dois
Tribunais de Jari, descobri que o0s bancarios e professores
trabalhavam, em sua maioria, em bancos ou escolas do Estado. A
maioria possuia instrucdo superior, e alguns eram bacharéis em
Direito. Certo juiz, também professor de uma Faculdade de Direito,

210 RANGEL, 2007, p. 44.
211 |bid., p. 44.

212 |bid., p.44. Grifo do autor.
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incluiu uma vez todos os alunos de uma de suas turmas na lista oficial
de jurados durante um ano.?*

Lopes Jr.2'4 também destaca que os jurados ndo sao juizes, estando apenas
temporariamente e precariamente incumbidos desta func¢do. Além disso, estes se
mostram mais suscetiveis a influéncias politicas, econdmicas e, midiatica, pois, ndo
possuem as garantias organicas conferidas a magistratura. Dessa forma, “a falta de
profissionalismo, de estrutura psicoldgica, aliados ao mais completo desconhecimento

do processo e de processo, sdo graves inconvenientes do Tribunal do Juri”?1°.

O julgamento realizado pelos jurados se distingue daquele feito por um juiz
togado, uma vez que, no jari ndo existe a obrigacdo de fundamentar a decisédo
escolhida. Como explica Azevedo, “os jurados nao se vinculam a lei, devendo decidir
por intima conviccao e por equidade. Ja em relacéo aos juizes togados, 0 mesmo hao
acontece, j& que a decisdo se da por persuasdo racional [...]"?6. O autor ainda

argumenta que

Os jurados devem analisar os fatos e as provas, decidindo de acordo
com o0 seu senso de justica, resultado de toda uma construcao de vida
de cada individuo, suas frustacfes, conceitos e preconceitos, valores,
aspiracdes, grau de escolaridade, condicdo econbmica, além de
outros tantos fatores que se apresentam como formadores dessa
convicgao pessoal. Os juizes togados, por seu turno, apesar de nédo
ser possivel essa dissociacdo, ndo exercem livremente o ato de julgar,
eis que vinculados a analise racional dos fatos e das provas a luz do
direito vigente.?’

213 | IMA, 1995 apud Ibid., p. 45.
214 | OPES JR., 2006. p. 149.
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A motivacdo das decisbes € garantia prevista na Constituicdo Federal e
constitui elemento fundamental do Estado Democratico de Direito. Lopes Jr. afirma
que “o golpe fatal no juri estd na absoluta falta de motivacdo do ato decisério”?*8. O
autor explica que na motivagao serao expostos os motivos que levaram o juiz a tomar
a decisdo sobre a materialidade e a autoria do fato praticado. A decisédo dos jurados,
portanto, € ilegitima, na medida em que, falta a justificacdo dos atos, tratando-se,
entdo “de puro arbitrio, no mais absoluto predominio do poder sobre a razdo. E poder

sem razéo é prepoténcia”19,

Nesse sentido, Rangel expbe que o Tribunal do Jari no formato que temos hoje
foi criado com a Constituicdo de 1937 que, por sua vez, foi imposta pela ditadura de
Getulio Vargas. Assim, se faz necessario passar as normas processuais penais por
um filtro constitucional, ou seja, “colocar os dispositivos processuais penais sobre o
Tribunal do Jari no filtro axiolégico da Constituicdo e verificarmos se tal normas
passam pelo filtro, face a sua pureza”??°. Dessa forma, “se as normas de lei ordinaria
ficarem presas no filtro constitucional, € porque estdo impuras, com residuos

negativos da ordem normativa revogada com o advento da Constituigdo de 1988”22,

Portanto, ndo ha como conciliar a intima convic¢ao adotada pelo Tribunal do
Jari com a garantia constitucional da motivacdo das decisdes prevista pela

Constituicao atual. No dizer de Rangel

A decisdo que emana desse 6rgao do Poder Judiciario deve ser
fundamentada. A sociedade tem o direito de saber as razdes pelas
quais um dos seus membros foi absolvido ou condenado. O réu tem o
direito de saber as razbes de sua condenacdo. Trata-se de um
imperativo constitucional que fulmina de nulidade o ato que emanar do

218 | OPES JR., 2006. p. 151.
219 |pid., p. 151.

220 RANGEL, 2008, p. 465.
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Judiciario sem fundamentacao. Ou trabalhamos com a Constituicdo e
asseguramos suas regras a sociedade, ou de nada vale uma
Constituicdo avancada se ndo € cumprida, se carece de técnicas
coercitivas — de garantias — que permitam o controle e a neutralizacéo
do poder e do direito ilegitimo.??

Além disso, como observa Lopes Jr.?%3, a falta de motivagdo da condicdes para
gue os jurados possam julgar baseados exclusivamente no inquérito policial, ja que,
nao ha a exclusdo dos autos do inquérito, como também € permitido a utilizagcdo em
plenario de elementos da fase inquisitorial. Soma-se a isso o fato de que os jurados

também poderéao julgar a partir de elementos que ndo estdo no processo.

A “intima convicg¢ao”, despida de qualquer fundamentacéo, permite a
imensa monstruosidade juridica de ser julgado a partir de qualquer
elemento. Isso significa um retrocesso ao Direito Penal do autor, ao
julgamento pela “cara”’, cor, op¢ao sexual, religido, posi¢cao
socioecondmica, aparéncia fisica, postura do réu durante o julgamento
ou mesmo antes do julgamento, enfim, € imensuravel o campo sobre
o qual pode recair o juizo de (des)valor que o jurado faz em relacéo ao
réu. E, tudo isso, sem qualquer fundamentagéo.??*

Importante ressaltar que os jurados podem decidir definitivamente ignorando as
provas apresentadas nos autos. Conforme previsto no artigo 593, Ill, d, do Cddigo de
Processo Penal, caberd apelacdo de uma decisdo do Tribunal do Juri que seja
manifestadamente contraria a prova dos autos. Se o recurso foi provido, havera a

realizacdo de um novo juri, conforme dispde o paragrafo terceiro do referido artigo.

222 RANGEL, 2008, p. 465.
223 LOPES JR., 2006. p. 151.
224 |pid., p. 151-152.
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Contudo, a ultima parte deste paragrafo ndo admite novo recurso pelo mesmo motivo.
Dessa forma, “se no segundo juri eles decidirem novamente contra a prova dos autos,

nao cabera recurso algum”2?°,

Naturalmente, que nos julgamentos feitos por juizes togados, também ocorrem
erros e injusticas. Lopes Jr.??6, contudo, afirma que a margem de erro é maior nos
julgamentos realizados por jurados que podem ignorar o direito e a prova apresentada,
além de, decidirem a partir de elementos que estao inseridos no processo ou nao, iSso
tudo sem precisar explicitar os motivos que os levaram a chegar a determinada

decisao.

Para Goulart??’, a exigéncia de motivacdo nas decisdes do jari permitiria
identificar as razdes que levardo o Conselho de Sentenca a decidir pela condenacéao
ou absolvicdo do acusado. Porém, esta motivacao € dificultada pela previséo do sigilo
das votagdes conforme o artigo 5°, XXXVIII, b da Constituicao, proibindo que o jurado
exteriorize a sua convicgdo sobre a causa apreciada. Soma-se a issoO a
incomunicabilidade entre os jurados, prevista no artigo 458, paragrafo primeiro do

Caodigo de Processo Penal.

Porto??® afirma que a incomunicabilidade, assim como o sigilo das votacdes
exercem o papel de proteger a livre manifestacdo dos jurados. Dessa forma, a
incomunicabilidade e o sigilo protegeriam o jurado de possiveis questionamentos
acerca da decisdo tomada. O jurado tem a sua opinido pessoal assegurada, sendo

gue a decisdo tomada pode ndo ser a opinido majoritaria.

Por fim, tendo em vista que o Tribunal do Juri é clausula pétrea da Constituicao
de 1988, ndo podendo assim ser extinto, Lopes Jr.??° apresenta como alternativa o

sistema de escabinato. Goulart explica que neste sistema “a responsabilidade do

225 | OPES JR., 2006. p. 152.

226 |bjd., p.155.

227 GOULART, 2008. p. 41.

228 PORTO, Herminio Alberto Marques. Jari: procedimento e aspectos do julgamento:
guestionarios. 10 ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.p.42.

229 | OPES JR., op. cit., p. 157.
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acusado € examinada e decidida pelos juizes leigos e profissionais em conjunto,

enquanto no juri a deliberagdo sobre a existéncia e a autoria é s6 popular’?%,

E evidente que a adog&o deste sistema implicaria em uma grande mudanca no

Tribunal do Juri, como descreve Lopes Jr.

Claro que isso significaria uma substancial transformacéo do tribunal
do jari, que perpassaria a questdo da composicao, para influir também
na propria forma de funcionamento da instituicdo, na medida em que
afetaria a incomunicabilidade, a quesitacdo e permitiria também
observar a necesséaria fundamentacdo das decis6es judiciais (que
poderia ser elaborada em conjunto por leigos e técnicos, em momento
anterior ou mesmo imediatamente posterior a publicagdo da
deciséo).?%!

Conforme Lopes Jr.?%?, o ideal seria que os juizes leigos fossem técnicos em
areas que pudessem ser (teis ao julgamento. Assim, os conhecimentos trazidos pelos
leigos em Direito, poderiam auxiliar o juiz profissional. Uma vez que, 0s juizes leigos
e os profissionais formam um colegiado Unico, os conhecimentos e experiéncias de

cada um podem suprir as deficiéncias do outro.

Como aponta Goulart, este sistema também sofre criticas, na medida em que o
juiz profissional pode influenciar na decisao dos juizes leigos. O juiz leigo na ansia de
conhecer o posicionamento do juiz profissional poderia ndo prestar a devida atencao
ao material probatorio produzido, o que € indispensavel na formacdo de um juizo

imparcial e equilibrado. Sobre isso o autor explica que

20GOULART, 2008. p.37
231 | OPES JR., 2006. p. 157.
232 |pjd., p. 158.
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N&o obstante a existéncia de criticas ao sistema do escabinado,
perceptiveis nesses questionamentos, ndo é exagero afirmar que o
tribunal composto por magistrados profissionais e por leigos
representa um equilibrio maior no ato do julgamento, por for¢ca do
acréscimo de um componente técnico (constituido pelo magistrado
profissional — afeito ao oficio de julgar), o que ndo constitui sinbnimo
de alcance de justica nas decisées.?*

Por essas razdes, conclui-se que o sistema do escabinado é mais coerente com
as garantias constitucionais, se comparado ao Tribunal do Juari. Se faz é necessario
mudar a composicdo do 6érgao colegiado, como também o préprio julgamento,
possibilitando a realizacdo da devida fundamentacdo que cada deciséo precisa ter.
Somente a motivacao da decisao judicial podera garantir que os direitos e principios

dispostos na Constituicdo foram efetivados.

233 GOULAR, op. cit., p.38.
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CONCLUSAO

Este trabalho buscou demonstrar a problemética existente na efetivacdo do
principio da presuncéo de inocéncia no julgamento dos jurados no Tribunal do Juri,
uma vez que estes ndo estdo obrigados a fundamentar a decisédo tomada. Desse
modo, ndo ha como identificar os elementos que levaram o jurado a decidir, da mesma
forma, ndo se sabe de que forma o jurado enfrentou a questdo da presuncao de
inocéncia, ndo sendo possivel, nem ao menos, ter certeza de que esta foi enfrentada.

O principio da presungéo de inocéncia, consagrado na Constituicdo Federal de
1988, garante que o acusado serd inocente até quando sobrevier uma sentenca penal
condenatdria transitada em julgado. Importante ressaltar que a presuncdo de
inocéncia nao determina apenas que o acusado nao sera considerado culpado antes
da sentenca condenatoria. A presuncao de inocéncia € de fato a verdade inicial do
processo que somente podera ser afastada mediante uma sentenca condenatéria,
devidamente fundamentada onde seja demonstrado que o0 processo observou todas
as garantias do acusado e que a condenacdo tem por base provas inclusas no
processo.

A motivagdo das decisdes judiciais também € prevista na Constituicdo e
constitui principio fundamental do Estado Democratico de Direito. E através da
motivacdo que a sociedade ira conhecer os motivos que levaram o magistrado a
chegar a decisdo, demonstrando que o0 processo obedeceu os preceitos
constitucionais e que nao ocorreu interferéncia dos demais 6rgaos do Estado. E
principalmente, sera através da fundamentacdo que o acusado podera identificar os
motivos que levaram o juiz a decidir pela condenacédo, podendo avaliar se ira recorrer
ou néo.

Contudo, nos julgamentos realizados no Tribunal do Juri ndo existe qualquer
fundamentacéo da decisao proferida pelos jurados. Os jurados deverdo examinar as
provas e 0s argumentos trazidos pelas partes e julgarem de acordo com a sua propria
opinido do que é justo. A decisdo dos jurados esta carregada com o0s preconceitos,
valores, experiéncias de vida, condicbes econémicas e demais elementos pessoais
de cada jurado. Naturalmente, nas decisfes realizadas por um juiz togado também ha

essas influéncias, porém, este precisa demonstrar os fatores que o levaram a decidir,
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na medida em que a sentenca nao podera ser baseada somente nas suas proprias
opinides.

Dessa forma, os jurados poderdo decidir baseados em quaisquer elementos,
sejam estes processuais ou nao, possuindo a liberdade de julgar ignorando totalmente
as garantias do acusado. Os motivos que levam os jurados a condenar alguém néo
serdo conhecidos, assim como, sera impossivel verificar se o principio da presuncao
de inocéncia foi levado em consideragéo durante o julgamento.

Observa-se também que o jari possui competéncia para julgar os crimes
dolosos contra a vida. E s@o exatamente estes fatos que mais chamam a atencao da
populacao e principalmente dos meios de comunicacéo. A sociedade possui grande
interesse acerca do crime e da violéncia e facilmente pode ser percebido que os meios
de comunicacao podem influenciar as decisdes dos jurados. Nesse sentido, os jurados
podem ter formado a sua decisdo antes mesmo do julgamento, e esta deciséo pode
ter sido baseada somente em fatos alheios ao processo.

Portanto, percebe-se que o principio da presuncdo de inocéncia pode ser
totalmente ignorado nos processos levados a juri. A presuncéo de inocéncia deve
acompanhar o acusado até o momento em que seja afastada pelas provas produzidas
perante o juiz. E como ja foi explicitado, qualquer fator pode levar o jurado a decidir
pela condenacédo do acusado, até mesmo fatos que Ihe foram apresentados antes do
proprio julgamento.

Assim, a livre convicg¢ao dos jurados ndo pode ser concebida juntamente aos
principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e motivagdo das decisdes
judiciais. Pois, ndo estando os jurados obrigados a demonstrar os fatos que o levaram
a decidir pela condenacéo, torna-se impossivel averiguar se a presuncao de inocéncia
foi considerada e se foi, quais os elementos basearam o seu afastamento.

O sistema do escabinato aparece como uma alternativa que harmoniza-se com
as garantias trazidas pela Constituicdo. A efetivacdo deste sistema necessitaria de
mudancas significativas nos julgamentos do Tribunal do Juri, porém, possibilitaria um
julgamento mais equilibrado e a realizacdo da fundamentacdo da decisdo e

consequentemente uma efetivacdo maior das garantias do acusado.
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