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1. Introdução



Vem se tornando comum em julgamentos pelo Júri a inovação defensiva durante a tréplica, causando, com isso, enorme prejuízo à acusação. Embora haja quem  defenda essa possibilidade, esse artifício afronta princípios basilares do processo penal, dentre eles o do contraditório.



Pretendemos, neste artigo, discorrer sobre esse assunto, que é muito interessante e importante para aqueles que militam na tribuna do Júri.

2. Fundamentação




O processo visa compor um conflito de interesses existente entre as partes. É por meio dele que o Estado, representado pelo Juiz, terá conhecimento de um fato histórico ocorrido para após, analisadas as provas produzidas pelas partes, chegar a uma decisão. Dessa forma, a produção probatória é essencial no convencimento do Julgador. Por isso, o sistema processual moderno exige a coexistência de três princípios basilares: o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditório. 




O devido processo legal consiste no direito da pessoa de não ser privada de sua liberdade e de seus bens, sem a garantia de um processo desenvolvido de acordo com as formalidades previstas em lei (due process of law – CF, art. 5º, LIV). No âmbito do processo penal, garante ao acusado: a ampla defesa;  o direito de ser ouvido sobre a acusação que lhe é dirigida;  o direito de manifestar-se sobre as provas produzidas; a defesa elaborada por um advogado; o direito de falar sempre após a acusação; a publicidade e motivação das decisões judiciais; o duplo grau de jurisdição e revisão criminal;  o direito de ser julgado perante o juiz natural. Vê-se, assim, que esse princípio já engloba o contraditório e a ampla defesa, que passaremos a analisar com mais profundidade a seguir.



Não há como imaginar um processo sem defesa. Se, por um lado, existe a acusação, por outro o particular tem de ser defendido por alguém capacitado a postular em seu nome.



Assim, a ampla defesa implica na utilização, por um profissional habilitado, de todos os métodos morais e legais na defesa de alguém acusado da prática de uma infração. Diz sobre o assunto Nucci:


“O direito à defesa, constitucionalmente previsto, dá segurança ao indivíduo, pois todos sabem que o Estado, mesmo que possa restringir o consagrado direito de liberdade, jamais o fará sem ouvir previamente o interessado, dando-lhe amplas possibilidades de demonstrar sua inocência. Ademais, de acordo com o princípio do estado de inocência, cabe ao poder público demonstrar a sua culpa, facilitando, pois, o exercício efetivo do direito à defesa”. (1)



Por outro lado, é certo que mesmo o direito de defesa encontra limites, quais sejam, a lei. É pacífico que o direito à prova não é absoluto. Ele sofre várias restrições previstas no próprio ordenamento jurídico. Por exemplo, não é qualquer pessoa que poderá depor, já que existem as que são proibidas de fazê-lo em face do sigilo profissional (art. 207 do CPP).




Ao Júri não é dado apenas a ampla defesa, mas algo mais flexível, qual seja, a plenitude de defesa. Não vemos como entender que esses conceitos são sinônimos, uma vez que a lei não deve conter palavras inúteis. Plenitude de defesa, em nosso entendimento, é um plus a mais do que ampla defesa. É  a defesa exercida de modo mais amplo, mas sempre limitada pela lei. O réu, inclusive, tem o direito de ver a sua autodefesa analisada pelos Jurados, mesmo que desprovida de prova nos autos. Além do mais, no conceito de plenitude defesa está incluído o fato de os Jurados serem tirados de todas as camadas da população. (2)




O contraditório é, como a ampla defesa e o devido processo legal, um dos pilares do sistema processual. Por intermédio desse princípio constitucional, a parte tem garantido o direito de manifestar-se sobre qualquer prova ou alegação. É uma garantia de que a parte contrária não será surpreendida pela produção de uma prova nova sem que possa produzir uma contraprova. No procedimento do júri esse princípio vem claramente demonstrado pelo artigo 475 do Código de Processo Penal.




Assim, quando qualquer das partes juntar uma prova ou fizer alguma alegação, a outra deverá ser cientificada para que se manifeste dentro do prazo legal. Sem essa possibilidade, o contraditório restará violado e processo irremediavelmente nulo.




No julgamento em plenário, como em qualquer procedimento, o contraditório também deve ser observado. A própria lei estabelece o contraditório pleno, quando dá a oportunidade da fala da defesa, logo após a acusação, e réplica e tréplica (arts. 471 a 474 do CPP).




Todavia, alguns doutrinadores e minoritária jurisprudência  têm entendido que é lícito ao réu alegar tese nova na tréplica, ou seja, qualquer defesa que não tenha sido aduzida em sua primeira fala. (3) O fundamento dessa permissão seria a plenitude de defesa, já que o réu tem o direito de ver todas as suas teses analisadas, bem como pelo fato de o Promotor de Justiça ter o dever de antever qual a tese que poderia ser levantada pela defesa.




Com o devido respeito, não vemos como prevalecer esse entendimento.

 


 Em primeiro lugar, o Promotor de Justiça não tem como saber, com certeza, quais as teses que poderão ser alegadas pela defesa, uma vez que esta pode aduzir algo inusitado sem que isso tenha passado pela mente do Órgão Ministerial. Além disso, a defesa pode, propositadamente, deixar de alegar em sua primeira fala uma defesa pertinente e só levantá-la ao final da tréplica, sem que o Ministério Público tenha condições de refutá-la. Essa atitude causará surpresa à acusação e violará o contraditório, ensejando a nulidade absoluta do julgamento. Nem se alegue que o Promotor de Justiça poderia rebater a tese durante um aparte, eis que sabemos que  poderia advir, daí, um discurso paralelo, que não deve ser permitido.




Em segundo lugar, a função da tréplica não é lançar uma tese nova, mas contestar a réplica e o libelo e sustentar a contrariedade. (4) A defesa deve contrariar o libelo logo em sua primeira fala, aduzindo as razões de seu convencimento. Até por lealdade processual não pode invocar uma tese nova justamente quando o Órgão Ministerial não mais poderá rebatê-la.




Por derradeiro, ampla defesa e plenitude defesa não implicam em fazer tábula rasa da lei. Esses princípios existem, mas encontram seus limites na lei. Ademais, não há como a plenitude de defesa sobrepor-se ao contraditório, pois ambos os princípios devem conviver harmonicamente.




Hermínio Alberto Marques Porto, com sua aguçada visão sobre o Júri, assim se pronunciou sobre o assunto:

“Reaberto, pois, os debates com a réplica e a tréplica, os   interesses das partes estão assegurados. Mas, se a defesa técnica, aproveitando a tréplica, apresenta tese defensiva nova, por acréscimo substancial ou alteração fundamental do que tenha pleiteado ao responder à acusação, estará subtraindo da parte autora o direito de contrariar, e que a lei processual assegura restritamente nos limites da réplica; tal inovação defensiva – que é de uso, embora irregular, possível, porque os pontos de defesa não são anteriormente à sessão de julgamento fixados – violenta o contraditório, por isso não podendo gerar quesitos, ou restará cerceada a acusação e viciado o julgamento, competindo, então, ao Juiz Presidente, à frente de inovações defensivas apresentadas na tréplica, que alterem fundamentalmente a interpretação dos fatos e que motivem expresso (incisos III, IV e X do art. 497) protesto da acusação, advertir a defesa sobre a violação de princípios do processo, não deferindo, por motivação que fará consignar em ata (inciso XVI do art. 495), quesitos defensivos decorrentes de tal atividade inovatória e cerceadora da acusação”. (5)




Sobre o tema pronunciou-se o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo:

“Apelação – Júri – Não demonstrado o prejuízo, descabe anular o  processo por ausência de contrariedade ao libelo – Não pode o defensor, na tréplica, inovar, apresentando tese não debatida na primeira fase (homicídio privilegiado), pois isto implicaria em surpresa para o Promotor de Justiça e, portanto, em cerceamento de acusação, violados os princípios do contraditório e ampla defesa (acusação) – Decisão que não contrariou, manifestamente a prova, pois tem respaldo no depoimento de testemunha presencial dos fatos – Recurso desprovido”. (6)

3. Conclusão  



Destarte, caso a defesa alegue tese nova na tréplica, o Juiz-Presidente deve alertá-la sobre a impossibilidade de quesitar essa tese, sob pena de violação ao princípio do contraditório, devendo o incidente constar da ata de julgamento. 

1 Júri Princípios Constitucionais, p. 138.

2 Cf. Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, p. 100.

3Cf: Guilherme de Souza Nucci, Júri Princípios Constitucionais, p. 156-57 . Nesse sentido RT 661/269, 630/303 e 696/331.

4 Cf. Pimenta Bueno, Apontamentos sobre o Processo Criminal Brasileiro, 1959, nº 248, p. 442, apud José Frederico Marques, A Instituição do Júri, p. 490. : “A réplica é a contestação da contrariedade do réu, e a sustentação do libelo; a tréplica tem por objeto contestar a réplica e o libelo e sustentar a contrariedade”.

5 Júri, p. 130. 

6 Apelação Criminal nº 300.671.3/0, 3ª C. Crim., Comarca de São Paulo, Rel. Walter Guilherme,  14.11.2000. No mesmo sentido RT 600/393-4.
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