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A ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO — EMERJ — NAO
APROVA NEM REPROVA AS OPINIOES EMITIDAS NESTE TRABALHO, QUE SAO DE
RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DO(A) AUTOR(A).



SINTESE

A tradicdo do processo penal brasileiro repousa, desde hd muito, sob o dogma de que as causas
julgadas pelo tribunal do jari consubstanciam excecdo ao sistema do livre convencimento
motivado do magistrado, obedecendo tdo somente a intima convicgédo dos jurados. Essa ideia
ganhou refor¢o com a reforma operada pela Lei n® 11.689/08, que introduziu ao procedimento
0 denominado quesito absolutorio genérico. Ao longo dos ultimos anos, contudo —
especialmente a partir da promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 45/04, que tornou
expresso o dever de fundamentacdo das decisfes judiciais na Constituicdo Federal de 1988
(art. 93, IX) —, tem-se verificado que, quando se trata de resolver casos dificeis no &mbito do
tribunal popular, as simples afirmacdes de que os veredictos sdo imotivados e 0s membros do
conselho de sentenca ndo precisam justificar seus votos nao bastam para tornar idéneo o
resultado do processo, tampouco a evitar contradi¢des interpretativas por parte dos Tribunais
Superiores. Nesse contexto € que se pretende, em uma leitura critica, analisar as repercussoes
da adocdo do sistema da intima convicgdo aos procedimentos do tribunal do juri brasileiro,
com destaque para dois temas paradigmaticos submetidos ao exame do Supremo Tribunal
Federal — a constitucionalidade da tese da legitima defesa da honra e a recorribilidade das
decisdes absolutdrias proferidas com base no quesito genérico — para, entdo, indicar possiveis
solucdes as falhas que afligem o modelo decisorio da justica por jurados leigos.

PALAVRAS-CHAVE: Tribunal do Jari; intima Convicgdo; Quesito Absolutério Genérico.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica trata da aplicacdo do sistema da intima convic¢éo e do
quesito absolutorio genérico ao Tribunal do Juri e sua compatibilidade com a Constituicdo
Federal. Em outras palavras, objetiva-se discutir a conformidade, ou nédo, dos julgamentos
proferidos pelo Conselho de Sentenga com o atual sistema constitucional brasileiro, a luz dos
principios do contraditério, da ampla defesa, da seguranca juridica, da fundamentacdo das
decisbes judiciais, dentre outros.

Além disso, o trabalho examina as consequéncias trazidas pela introducdo do quesito
genérico de absolvicdo no tribunal do juri, notadamente o fortalecimento do sistema da intima
conviccdo, bem como os reflexos da adogcdo de tal sistematica na seara do Direito
Constitucional e do Direito Processual Penal.

Para tanto, parte-se das modificacGes realizadas no Cédigo de Processo Penal pela Lei
n°11.689/08. A reforma processual operada, a pretexto de simplificar a quesitacao no tribunal
do jari, tornando-a mais inteligivel aos jurados, introduziu as indagacdes feitas pelo juiz
presidente o denominado quesito absolutdrio genérico, consubstanciado na féormula “o jurado
absolve 0 acusado?” (art. 483, Il ¢ §2° do Codigo de Processo Penal).

Em que pese a boa intencdo do legislador, certo é que o mencionado diploma veio
também a consolidar o sistema da intima convicgéo dos jurados (que, diga-se de passagem, ndo
possui qualquer previsdo constitucional ou legal), permitindo que o acusado seja absolvido por
fundamentos metajuridicos ou por mera cleméncia, ainda que se considerem presentes a
materialidade e a autoria do crime. Inviabilizou, ademais, a aplicacdo de outros dispositivos do
proprio Codigo. A titulo de exemplo, como aplicar o art. 492, I, “c” (“impora, se for o caso, a
medida de seguranca cabivel”) se os jurados ndo explicitam o motivo da absolvi¢ao?

E nesse contexto que se insere a tese, levantada por parte da doutrina e acolhida pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal, da impossibilidade de ser apresentado recurso de
apelacdo por parte do Ministério Publico, na hipdtese de acolhimento do quesito genérico, com
fundamento na manifesta contrariedade da sentenga absolutoria com as provas carreadas aos
autos (art. 593, III, “d”, do CPP). Isso porque ndo haveria como perquirir o fundamento da
deciséo dos jurados, ja que estes decidem por intima convicgdo, sem expor as razdes que 0s
levaram a acolher o pedido de absolvicéo.

Por outro lado, sendo viavel absolver o acusado por qualquer razdo, também é possivel

que o Conselho de Sentenca o faca acreditando que, ao praticar o crime doloso contra a vida,



atuava o réu em legitima defesa de sua honra. Nao obstante, também decidiu o STF que a tdo
rechacada tese ndo pode ser sustentada pela defesa em plenério, distanciando o tribunal do juri
de um de seus principios basilares, que € a plenitude de defesa.

Assim, o tema merece analise mais detida, a fim de averiguar a compatibilidade da
sistematica criada pela nova lei com os principios constitucionais que conferem legitimidade
ao Poder Judiciario.

Inicia-se 0 primeiro capitulo com um panorama histdrico a respeito da instituicdo do
tribunal do juri ao longo da histéria do Brasil, partindo para um estudo mais detido acerca de
sua conformacdo pela Constituicdo Federal de 1988.

No segundo capitulo, por sua vez, realiza-se a analise do impacto trazido pela Lei n°
11.689/08 a sistematica de formacéo das decisdes do tribunal do jari. Busca-se estabelecer um
panorama sobre o modo de quesitacdo dos jurados antes e depois da reforma processual de
2008, a demonstrar sua repercussdo no fortalecimento de um modelo de tomada de deciséo
centrado na consciéncia do julgador, com a reproducdo de uma l6gica solipsista e dilatadora da
discricionariedade jurisdicional.

Por fim, o terceiro capitulo discorre sobre as mas consequéncias praticas do modelo
adotado, a refletir pronunciamentos contraditorios pelos tribunais (em especial o STF), que ora
decidem pela total liberdade dos jurados na apreciacdo das provas, ora limitam essa
possibilidade, simultaneamente cerceando a moldura argumentativa da defesa. Indaga-se, em
seguida, se o sistema da intima conviccdo e o quesito genérico se alinham a Constituicdo, para,
entdo, sustentar sua desconformidade com os principios do contraditério, da plenitude de
defesa, da fundamentacdo das decisdes judiciais, dentre outros, como principios fundantes do
Estado Democratico de Direito.

Adota-se o procedimento de pesquisa na forma bibliografica, com a busca de dados e
proposicdes relevantes presentes na doutrina e na jurisprudéncia, contréarias e favoraveis a
aplicacdo do quesito genérico e do sistema da intima convicgao.

Além disso, a pesquisa conta com abordagem qualitativa e objetivo exploratdrio,
porquanto as teses sustentadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, apos colhidas e exploradas,

servem de base para as conclusGes expostas acerca do tema.



1.0 TRIBUNAL DO JURI NO BRASIL

O Tribunal do Juri foi alcado a categoria dos Direitos e Garantias Fundamentais,
encontrando previsdo no art. 52, XXXVIII, da Constituicio Federal de 1988,

A primeira vista, a escolha feita pelo Constituinte Originario pode causar estranheza,
em razdo de haver inserido o tribunal popular no titulo que trata dos direitos e garantias
fundamentais, e ndo no contexto da organizacdo e funcionamento do Poder Judiciario. No
entanto, a topografia do instituto guarda relagdo com sua origem e desenvolvimento ao longo

da histéria da humanidade.

1.1. Breve historico

N&o h& como se transmitir a histéria do Tribunal do Juri e do proprio Direito Processual
Penal sem uma breve exposicao acerca dos Sistemas Inquisitivo e Acusatorio, essenciais para
a compreensao sobre a forma como a persecucdo penal é conduzida atualmente.

Ensina a doutrina que o Sistema Inquisitivo foi predominante a partir de meados do
século XII até o século XIV; enquanto o Sistema Acusatdrio esteve presente na regido greco-
romana até o século XII, quando deu lugar ao modelo inquisitivo, e somente voltou a vigorar,
na maior parte do mundo, apds o lluminismo (século XVII11)2.

Alguns fatores sdo determinantes para a diferenciacdo entre os dois sistemas. Em
sintese, no modelo inquisitivo, o julgador concentrava em seu poder as funcdes de investigacéo,
acusacdo e julgamento, sendo responsavel por iniciar e impulsionar 0 processo
independentemente de manifestacdo das partes, sem oportunizar prévio contraditério.

Vigorava, em tal modelo, o sistema de prova legal ou tarifada, em que os elementos
probatérios produzidos ao longo do processo ja possuiam valor previamente definido pela lei.
A confiss&o tinha natureza de prova absoluta, e poderia, inclusive, ser obtida por meio da tortura
do acusado. Ao juiz inquisidor era dispensado o encargo de fundamentar suas decisoes.

Ja no modelo acusatorio, atribuem-se as fungdes de acusar e julgar a pessoas distintas.
O procedimento € oral, publico e submetido ao contraditorio; o julgamento € efetuado a partir

da valoragéo racional das provas, nelas encontrando sua fundamentagéo.

1 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 07 nov. 2021.
2 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020 [e-book].
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O Cadigo Processual Penal Brasileiro, cuja edicdo data do ano de 1941, embora tenha
passado por diversas reformas no sentido de aproximar-se do modelo acusatorio, conserva suas
bases inquisitivas, razao pela qual a doutrina afirma viger, no Processo Penal Brasileiro, um
sistema “misto’.

E de se notar que, no sistema inquisitivo, hd nenhuma ou pouquissimas garantias
asseguradas ao acusado; enquanto o sistema acusatorio busca conferir o mais amplo nimero de
direitos e garantias ao réu, a fim de protegé-lo do Poder Punitivo Estatal.

No que tange ao tribunal do jari, é possivel afirmar sua presenca em sistemas juridicos
que adotaram tanto o modelo Inquisitivo quando o Acusatério. Trata-se de instituicdo tdo
tradicional que ndo se tem registros a respeito de sua efetiva origem, o que explica ser o assunto
objeto de controvérsia na doutrina.

Parte dos autores afirma ter surgido na Grécia, com o Tribunal de Heliastas,
competente para julgar demandas de natureza publica e privada, a excecdo de crimes violentos,
que ficavam a cargo do Aredpago”.

Outros estudiosos sustentam haver nascido em Roma, quando, apés o aumento da
criminalidade, houve a necessidade de se delegar o exercicio da jurisdicdo a tribunais em
comissdo (quaestiones perpetuae), antes exercida pelo Senado e pelas Assembleias do Povo®.
Por fim, ha quem afirme, ainda, que sua origem remonta a Palestina, onde o Tribunal dos Vinte
e Trés era competente para julgar crimes punidos com a pena de morte®.

Entretanto, a forma e a organizacdo do juri hoje adotadas na maior parte dos paises
ocidentais tiveram seus tracos definidos pelo sistema inglés, com o advento da Carta Magna de
1215, assinada pelo monarca Jodo-Sem-Terra ap0s a revolta dos bardes ingleses com a politica
fiscal imposta pelo soberano’:

Em 1215 o Rei Jodo Sem Terra [16] se revelava um tirano no exercicio do poder,
externando tragos tipicos de um sujeito mimado pelos pais e invejoso do irmdo mais

3 Aury Lopes Jr. destaca a insuficiéncia conceitual do sistema processual penal brasileiro como “misto”, uma vez
gue ndo € possivel afirmar, atualmente, a existéncia de um modelo puramente inquisitivo ou puramente acusatorio.
(ibid.).

4 RANGEL, Paulo. Tribunal do juri: visdo linguistica, histdrica, social e juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018,
[e-book]. NUCCI, Guilherme de Souza. O Tribunal do Juri. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, [e-
book].

5 BARROS, Marco Antonio de. Procedimento penal acusatério das “quastiones perpetuae”: fonte da soberania dos
veredictos do Tribunal do Juri. Justitia, S&o Paulo, 59 (178), p. 27-35, abr./jun. 1997.

6 NUCCI, op. cit.

7 GUIMARAES, Rodrigo Chemim. Magna Carta e Quarto Concilio de Latrdo: 800 anos depois dois caminhos
diferentes ainda orientam o presente e o futuro do processo penal brasileiro. Disponivel em:
<https://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito/colunistas/rodrigo-chemim-guimaraes/magna-
carta-e-quarto-concilio-de-latrao-800-anos-depois-dois-caminhos-diferentes-ainda-orientam-o-presente-e-o-
futuro-do-processo-penal-brasileiro-4vOb7wfwyf3jvens43zm92k5w/>. Acesso em: 17 dez. 2021.
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velho, o Rei Ricardo Coracédo de Ledo, que havia deixado o trono para seguir numa
das Cruzadas em direcdo a Jerusalém. Alias, justamente por conta de seu irmao ter
conduzido o exército inglés para a retomada de Jerusalém, é que o Rei Jodo ficou
incumbido de prosseguir no incremento de cobranca de impostos, iniciado por
Ricardo, que fosse capaz de bancar a aventura [17]. Com este prop6sito e com aquela
personalidade, o Rei Jodo chegou a romper relagdes com o Clero, expulsando todos
os padres da Inglaterra e confiscando todas as suas propriedades, bem como as rendas
eclesiasticas, a ponto de ser excomungado pelo Papa Inocéncio 11, no ano de 1209.
Esta situacdo o impulsionou a impor ainda mais elevados tributos aos suditos,
extorquindo o dinheiro dos judeus ingleses, prendendo-os e os torturando, tudo
visando recompor e bancar seus exércitos [18]. Toda essa insurgéncia provocou a
reacdo dos Bardes ingleses e do préprio Clero, que acenaram com a possibilidade de
dep6-lo do reinado. A insatisfacdo encontrou seu momento crucial no dia 24 de maio
de 1215 quando os Bardes ingleses, reunidos em exército, marcharam sobre Londres,
conseguindo grande adesdo popular. Dias depois, no dia 15 de junho do mesmo ano,
o0 Rei Jodo Sem Terra, apds relutar por algumas vezes, cedeu aos interesses dos Bardes
e consentiu em assinar 0 documento que ficou denominado Avrticles of the Barons, o
qual serviu de base para a reda¢do da Magna Charta Libertatum [19].

O documento previa, entre outras disposi¢des, que:

Nenhum homem livre sera preso ou detido em prisdo ou privado de suas terras ou
posto fora da lei ou banido ou de qualquer maneira molestado; e ndo procederemos
contra ele, nem o faremos vir a menos que por julgamento legitimo de seus pares e
pela lei da terrad.

Embora j& fosse um avanco em relacdo ao sistema anterior, deve-se ter em mente que

0 “julgamento por pares” instituido a época ndo traduz a ideia que se tem hoje de um juizo ou

tribunal independente e imparcial, na medida em que o conceito de “homem livre” era

consideravelmente mais restrito do que o atual. Conforme esclarece José Acécio Arruda®:

E errneo pensar que o Capitulo 39 da Magna Carta instituia o julgamento pelo
jari. Em 1215 o julgamento pelo juri em casos criminais ainda era desconhecido.
Quando havia uma acusagdo pelo “grande jari”, 0 acusado era entdo submetido as
provagdes das ordalias (da agua ou do fogo) ou entdo julgado pelo combate. Forsyth
e Morgam refutam os autores, inclusive o grande Willian Blackstone, que afirmam
que as palavras judicium parium contidas na Magna Carta eram uma referéncia ao
jari, argumentando que até entdo as pessoas eram convocadas a dizer a verdade sob
juramento, dando testemunho dos fatos que conheciam, e ndo a proferir um veredicto.
Tratar-se-iam de testemunhas juramentadas e ndo de juizes dos fatos. Mas ao dizer
“por julgamento legitimo de seus pares e pela lei da terra”, em um prazo mais longo,
a Carta definiu um caminho livre para o julgamento pelo juri e o devido processo
legal.

&  ARRUDA,

José

Acécio. Breve  histéria do jari  criminal inglés. Disponivel em:

<http://www.confrariadojuri.com.br/artigos/inglaterra.pdf>. Acesso em: 31 out. 2021.

° 1bid.
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O denominado Grand Jury era, a época, responsavel por realizar a acusacgdo e,
simultaneamente, elaborar o veredicto, o que demonstra a forte carga inquisitiva do

procedimento:

[...] o papel original dos jurados era muito diferente do que hoje se conhece. Como
testemunhas que depunham sob juramento, mas ndo tomavam qualquer tipo de
decisdo, os jurados eram oriundos da mesma comunidade do acusado e tinham a
funcgdo de determinar os fatos sob julgamento, usando para tanto os conhecimentos de
que dispunham sobre ele e as circunstancias locais. (...) Assim, faltando amparo
historico, a idéia de julgamento por pares é irreal, além de saudosista, na medida em
que repete uma tradicdo milenar. ¥

E somente com a criagdo do Petty Jury que o sistema acusatorio inglés ganha seus
primeiros tragos, ja que este passou a ser o 6rgao incumbido de proferir o julgamento, enquanto
incumbia ao Grand Jury apenas a funcéo de iniciar a persecugdo penal?.

Em termos comparativos com o procedimento estabelecido no Brasil, a atuagdo do
Grand Jury presente nos paises da common law esta limitada ao judicium accusationis (juri de
acusacdo), equivalente a primeira fase do procedimento bifasico, que vai até a decisdo de
pronuncia; ao passo que a fase do judicium causae (juri de julgamento), em que é proferido o
veredicto, fica a cargo do Petty Jury.

Conforme ensina Rui Barbosa'?, apesar de o juri inglés ter sido decisivo para delinear
a estrutura do procedimento que hoje se tem conhecimento, a qualidade de direito e garantia
fundamental da instituicdo, sem dividas, deve ser atribuida a Franca.

Isso porque os ideais de “liberdade, igualdade e fraternidade”, reitores da Revolucao
Francesa de 1789, exerceram influéncia ndo so sobre o sistema politico vigente na Europa, mas
também sobre o proprio Judiciario. A magistratura togada, até entdo vinculada ao regime das
monarquias absolutistas, cedeu espaco para os julgadores leigos, persuadidos pelo espirito
revolucionario, cuja esséncia era a limitacdo do poder soberano.

Pretendia-se, desse modo, retirar parcela do poder estatal, representado que estava
pelos magistrados, e transformé-lo em um “instrumento de luta contra a dominagdo politica
imposta tradicionalmente pelo poder monarquico, uma vez que os julgadores nada mais eram

do que prepostos obedientes ao poder da monarquia absoluta™*3,

0 RIBEIRO, Diaulas Costa. Jari: um direito ou uma imposicdo? Disponivel em
<http://www.diaulas.com.br/artigos.asp?id=213&p_ch=>. Acesso em: 13 out. 2021.

11 ARRUDA, op. cit.

12 BARBOSA apud PINTO, Luisa Fragoso Pereira. A histdria do Tribunal do Jari: Origem e evolug&o no sistema
penal brasileiro. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=c3c64982-cc8a4364-
b36e Ob57aba2c7cc&groupld=10136>. Acesso em: 29 out. 2021.

13 1bid.
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O ideal revolucionario se expande por todo o Continente Europeu e, como ndo poderia
deixar de ser, se alastra também por Portugal, cuja legislacdo atribuiu ao tribunal do juri a
funcdo de processar e julgar os crimes contra a liberdade de imprensa. A escolha se deve a

ecloséo da Revolucao Liberal do Porto, no ano de 1820:

[...] largamente influenciada pelas idéias liberais trazidas pela Revolucdo Francesa e
que tinha como objetivos principais o fim do dominio inglés e a convocacdo de uma
assembléia constituinte. Dentre as conquistas mais importantes da Revolucéo de 1820,
estava a liberdade de imprensa, no bojo da liberdade de expressdo assegurada
constitucionalmente pela Carta de 1821, jurada por D. Jodo VI que retornou a Portugal
tentando pacificar os animos da revolugdo liberal®*.

Por consequéncia, o Brasil Colonial, em harmonia com o sistema juridico portugués,
elegeu os delitos de imprensa como crimes de competéncia do tribunal popular. Interessante
disposicdo do Decreto de 18 de junho de 1822, editado por D. Pedro I, previa que “0s réos so
poderdo appellar do julgado para a Minha Real Clemencia”'®. Note-se que o recurso de
apelacdo, tal como ocorre hoje, j& possuia cogni¢do limitada, mas, ao contrario do que
estabelece o CPP atual, a limitacdo era imposta apenas a defesa. Além disso, também era insita
ao juri imperial a absolvigdo por cleméncia, reforcada atualmente pela Lei n° 11.689/08 6.

A semelhanga do que se passou no direito inglés, o malogrado “julgamento por pares”
ja ndo se mostrava tdo democratico como se espera, dada sua composicao por vinte e quatro

“homens bons, honrados, inteligentes e patriotas"!’:

Ja entdo seu carater de representatividade passou a ser questionado, na medida em
que, numa sociedade escravocrata, sé podiam ser jurados os cidaddos que podiam ser
eleitos, ou seja, 0s chamados "homens bons"”, que detivessem uma determinada renda
e pertencentes, por conseqiiéncia, as camadas dominantes*®,

O procedimento, também aos moldes do que se observou na Inglaterra, envolvia a
atuacdo do juri de acusacdo e do juri de julgamento. Assim foi até o ano de 1841, quando entédo

a primeira fase passou a ser de funcdo de delegados e juizes municipais®®.

14 1bid.

1BRASIL. Decreto de 18 de junho de 1822. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM-18-6-1822-2.htm>. Acesso em: 31 out. 2021.
%  PBRASIL. Lei n° 11689, de 9 de junho de 2008. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/1ei/111689.htm>. Acesso em: 31 out. 2021.

7 1bid.

18 STRECK, Lenio. Tribunal do juri: simbolos e rituais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.87.
9 1bid.
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Em 1890, com a Proclamac&o da Republica e a cria¢do do juri federal pelo Decreto n°
848, 0 uso da expressao “¢ mantida a instituicao do juri” foi objeto de debates entre Rui Barbosa

e Carlos Maximiliano:

De um lado, autores como Rui Barbosa, Duarte de Azevedo e Pedro Lessa
sustentavam a tese de que a manutencéo pela Constituicdo significava que a esséncia
do jari deveria ser mantida pelas leis posteriores, sendo que alteragBes que
implicassem a alteracdo do ncleo politico do juri implicava a sua ndo-manutencéo e,
portanto, na violacdo da Constituicdo. Em sentido contrario, Carlos Maximiliano
sustentava o contrario, ou seja, de que a manutencéo explicitada pela Constitui¢do nao
significava a imposicdo do status quo anterior. Em 7 de outubro de 1899, o Supremo
Tribunal assim decidiu®.

O fato € que, apds a declaracdo da Independéncia e a soberania do Pais, o tribunal
popular sofreu diversas modificagdes no ordenamento juridico brasileiro. Sua competéncia foi
ora ampliada, ora reduzida, e sua previsdo no texto constitucional transitou pelos titulos
relativos ao Poder Judiciério e aos Direitos e Garantias Fundamentais. O instituto somente néo
foi mencionado expressamente pela Constituicdo de 1937, o que ndo causou longa celeuma,
diante da previsdo de sua manutencdo no ano seguinte pelo Decreto-Lei n°® 167 de 1938, ainda
que sem a garantia da soberania dos vereditos.

Foi a Constituicdo de 1946 que conferiu ao tribunal os contornos mais proximos a
sistematica atual: estava localizado no titulo “Dos Direitos e Garantias Individuais”, com
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida e garantida a soberania dos
veredictos.

A disciplina se tornou significativamente mais restrita com as Constituigdes de 1967 e
1969: em consonancia com o periodo ditatorial, em que as liberdades publicas eram asseguradas
ao menor grau possivel, o tribunal do jari teve retirados seus principios do sigilo das votacdes,
da plenitude de defesa e da soberania dos veredictos.

Foi apenas com a redemocratizacdo do Pais e a promulgacdo da Constituicdo de 1988

que o juri brasileiro adquiriu suas fei¢bes atuais.

20 1bid.
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1.2. O Tribunal do Juri na Constituicdo Federal de 1988

A atual Constituicédo atribui ao tribunal do juri a natureza juridica de direito e garantia
fundamental. Em um primeiro aspecto, trata-se da garantia de todo aquele que praticou um
crime doloso contra a vida de ter seu julgamento efetuado por cidaddos pares?.

Por outro lado, representa, ainda, um direito dos cidadaos de participarem ativamente
do Poder Judiciario, o que ressaltaria a esséncia democrética da instituicio®?. Nas palavras de
Tocqueville, “0 juri é, portanto, antes de mais nada, uma instituigdo politica”?,

N&o obstante o texto constitucional, a pretensa natureza juridica de direito e garantia
conferida ao juri parece ndo encontrar o esperado reflexo na préatica forense. A comecar pela
escolha dos julgadores leigos, é de se notar que o art. 425, §2°, do CPP?*, ao regular o modo

como sera feito o alistamento dos jurados, assim dispde:

O juiz presidente requisitara as autoridades locais, associa¢@es de classe e de bairro,
entidades associativas e culturais, instituices de ensino em geral, universidades,
sindicatos, reparticdes publicas e outros ntcleos comunitarios a indicacéo de pessoas
que retinam as condi¢des para exercer a fungdo de jurado.

Ocorre que o acusado, na maior parte das vezes, se encontra completamente alheio a
tais “nucleos comunitarios”, na medida em que deles participam apenas cidadaos de classes
sociais mais abastadas, como servidores publicos e universitarios. Em questionario realizado
no Estado do Rio de Janeiro pela Diretoria Geral de Gestdo do Conhecimento do respectivo
Tribunal de Justica?®, no ano de 2001, dos 356 jurados participantes, constatou-se que 33,1%
eram agentes publicos, 14,9% trabalhavam na area pedagogica e 7,3% na area juridica. Tais
indices, se comparados com os disponiveis na pagina virtual do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE) no ano de 2000, revelam enorme contraste: apenas 8,3% da populacédo

fluminense era composta por funcionarios pablicos e militares?,

2L TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 1230.

22 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; GALICIA, Caique Ribeiro. Tribunal do jari na justica criminal
brasileira: criticas e propostas de reforma para a restituicdo de sua funcdo de garantia no processo penal
democrético. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, v. 13, n. 13, p. 903-930, 2014.

23 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Traducdo de Eduardo Branddo. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 318-319.

2 BRASIL. Coédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 07 nov. 2021.

25 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Museu da Justica. O que pensa... Tribunal do juri.
Disponivel em: <http://portaltj.tjrj.jus.br/documents/10136/19406/artigos.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2021.

2 1hid.
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No mesmo sentido, de acordo com dados divulgados pela Revista Piaui?’, em 2019,
apenas 21% dos brasileiros de 25 a 34 anos possuem um diploma de ensino superior, ndo sendo
crivel que um Conselho de Sentenca ocupado por cidadaos de tais reparticdes seja suficiente
para assegurar ao réu a prometida “representatividade democratica”.

Conforme ressalta Aury Lopes Jr.28, ainda que assim ndo fosse, seria por demais
simpldrio entender que a mera composicdo do Conselho de Sentenca por pessoas leigas é

suficiente para retratar o conceito de democracia:

Nao se trata aqui de iniciar uma longuissima discussdo do que seja “democracia”, mas
com certeza o fato de sete jurados, aleatoriamente escolhidos, participarem de um
julgamento é uma leitura bastante reducionista do que seja democracia. A tal
“participacdo popular” é apenas um elemento dentro da complexa concepgdo de
democracia, que, por si s, ndo funda absolutamente nada em termos de conceito.
Democracia é algo muito mais complexo para ser reduzido na sua dimensdo
meramente formal-representativa. Seu maior valor estd na dimensdo substancial,
enquanto sistema politico-cultural que valoriza o individuo em todo feixe de relacdes
que ele mantém com o Estado e com outros individuos. E fortalecimento e valorizag&o
do débil (no processo penal, o réu), na dimensao substancial do conceito.

Outro ponto a ser questionado diz respeito a “notéria idoneidade” dos jurados que
menciona o art. 436 do CPP?°. Tratando-se de conceito juridico indeterminado, deve ser
preenchido pelo magistrado, com o uso das fontes formais e informais do direito, como a lei, a
jurisprudéncia, os usos e costumes do local. Entretanto, a ideia de cidad&@o idoneo presente na
mens legis, ao ser interpretada pelo julgador, certamente ndo correspondera a individuos que

reanem o mesmo perfil do réu:

Notdria idoneidade é um conceito tdo vago quanto o notério saber juridico na escolha
de ministros para os tribunais superiores e de desembargadores para os tribunais
estaduais e federais por parte do chefe do Executivo. A requisicdo feita pelo juiz as
reparticbes publicas, as associacbes e aos sindicatos de classes é expressiva da
exclusdo social dos outros, pois a experiéncia no jari ensina que muitos juizes,
inclusive, oficiam ainda as universidades publicas e privadas, tornando o julgamento
nem tanto por leigos, mas sim por técnicos em Direito, sem contar as reparti¢des
publicas do tipo procuradorias do Estado e municipios que enviam seus funcionarios
formados em Direito®.

Para além disso, a insercdo do tribunal do jari no titulo referente aos direitos e garantias

fundamentais implica conforma-lo a toda a disciplina aplicavel a tal categoria, em especial o

21 CEARA, Lianne; AMOROZO, Marcos; BUONO, Renata. No Brasil, propor¢éo de adultos com nivel superior
é menos da metade da dos Estados Unidos. Disponivel em: < https://piaui.folha.uol.com.br/no-brasil-proporcao-
de-adultos-com-nivel-superior-e-menos-da-metade-da-dos-estados-unidos>. Acesso em: 30 out. 2021.

28 LOPES JR., op. Cit.

29 BRASIL, op. cit., nota 24.

30 RANGEL, op. cit.
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cardter de indisponibilidade. Significa dizer, conforme pacifica jurisprudéncia, que a
competéncia do juri popular brasileiro para o julgamento de crimes dolosos contra a vida é
inderrogavel, seja pelo legislador, seja pela vontade do proprio réu. Em termos mais simples,
ndo sera possivel ao acusado optar entre ser julgado pelos juizes leigos ou pela magistratura
togada.

lorio Siqueira D‘Alessandri Forti®!, em tom critico, afirma que essa caracteristica se
amolda a uma visdo do tribunal do juri como simples “institui¢do judiciaria obrigatéria” ou
mera regra de competéncia, e nao verdadeiramente um direito subjetivo fundamental do réu.
N&o sem razédo, uma vez que, a depender do local, do tempo, da classe social dos jurados e do
modo como o crime foi cometido, submeter-se ao julgamento pelo Conselho de Sentenca pode
se mostrar favoravel ou desfavoravel ao réu®?,

Nessa perspectiva, € notdria a distincdo do tratamento conferido ao instituto pelos
ordenamentos juridicos brasileiro e norte-americano. Nos Estados Unidos, onde o Poder
Judiciério é composto por juizes eleitos ou nomeados pelo Chefe do Poder Executivo®, estdo
ausentes a isencio e a imparcialidade®* que se esperam dos magistrados brasileiros, designados

por meio de procedimento publico e impessoal:

O fato € que, nos Estados Unidos, o juri é, realmente, uma garantia fundamental do
cidaddo, prevista na Constituicdo, e que precisa ser respeitada por todas as cortes
(federais e estaduais). Num sistema em que juizes e promotores sdo eleitos ou
nomeados pelo Poder Executivo, inexistindo concurso publico de admissdo, em que

31 FORTIL, Iorio Siqueira D*Alessandri. O tribunal do jiri como garantia fundamental, e niio como mera regra de
competéncia: uma proposta de reinterpretacdo do art. 5°, XXXVIII, da constituicdo da republica. Revista
Eletronica de Direito Processual — REDP. v. 3, n. 3, p. 178-196, 2009.

32 “Suponha-se a situacdo de um individuo que leva uma vida virtuosa, gozando de bom nome entre seus pares,
mas que, diante de uma série de inforttnios, passando por um periodo de estresse, termina por desferir disparo de
arma de fogo fatal contra alguém numa briga de transito. As chances de absolvicdo — ou, ao menos, em caso de
condenacdo, de afastamento das qualificadoras — sdo significativamente maiores no Tribunal do Jdri, em que o
prestigio de que o réu goza na comunidade ser& considerado para que se decida se é ou ndo adequada a imposicao
de sang@o penal. (...) Em contrapartida, determinada pessoa com notdria ma reputagdo podera preferir o
julgamento de sua conduta por um Juiz togado, que sabera, no exercicio profissional e técnico de seu mister, julgar
o fato de que é acusado, e ndo o histdrico pessoal; os jurados, por outro lado, poderiam pender para o emocional
e, diante da rejei¢do da comunidade a pessoa do réu, seria significativamente maior o risco de condenagédo de um
inocente.” Ibid., p. 192-193.

3 “Existem trés formas de escolha dos juizes. Eles podem ser indicados pelo Poder Executivo, com posterior
confirmac&o pelo Legislativo, sendo 0 modelo adotado na Justiga Federal e em alguns estados. Os juizes também
podem ser indicados pelo Executivo com escolha baseada em lista preparada por uma comissdo independente. Por
fim, também podem ser escolhidos mediante eleicdo popular.” MARTINS, Alberto André Barreto. Organizacdo
Judiciaria nos Estados Unidos da  América. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7430> Acesso em: 30 out. 2021.

34 «“A ambicdo dos magistrados estd, pois, continuamente na expectativa e os faz depender naturalmente da maioria
ou do homem que nomeia para 0s cargos vacantes. Progride-se entdo nos tribunais como se ganham patentes no
exército. Esse estado de coisas é inteiramente contrario a boa administracéo da justica e as inten¢Ges do legislador.
Querem que 0s juizes sejam inamoviveis para que permanecam livres; mas que importa que ninguém possa Ihes
furtar sua independéncia, se eles mesmos a sacrificam voluntariamente!” TOCQUEVILLE, op. cit. p. 538-539.
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prevalece o sistema do direito costumeiro, mais fragil do que o principio da reserva
legal recomendada, bem como em que se privilegia a participagéo do cidaddo leigo na
administracdo de justi¢a, o jari é uma garantia que 0 réu tem contra a opressdo
eventualmente assacada contra sua pessoa por um acusador parcial, em campanha
eleitoral, buscando destacar-se na midia, ou contra um juiz, igualmente em campanha,
pretendendo mostrar aos seus eleitores ser severo no combate ao crime. Sentindo-se,
pois, pressionado pela maquina estatal, pode invocar, como garantia, 0 julgamento
pelo jari, conseguindo que seus pares decidam seu destino®®.

Todavia, 0 contraste entre os dois sistemas se justifica, na medida em que a cultura
juridica norte-americana esta arquitetada sob os mecanismos do plea bargain. Em uma espécie
de acordo firmado entre a Promotoria (prosecutor) e o acusado, este confessa os fatos que lhe
foram imputados (guilty plea), renunciando a determinadas garantias, entre as quais o tribunal
do jari, em troca de beneficios como a minimizac¢do da acusagdo (charge bargaining) ou a

imposicdo de uma pena menos gravosa (sentence bargaining)®®:

Deve ser lembrado que os Estados Unidos possuem um sistema de administragdo de
justica bem diferente da Europa Continental, de onde o Brasil herdou a maior parte
dos seus institutos juridicos. Ndo é de se espantar, pois, que possa 0 acusado evitar o
julgamento pelo juari, inclusive admitindo diretamente sua culpa, caso em que pode
ser imediatamente sentenciado. Além disso, um dos principios basicos do direito
processual americano ¢ a “participagdo dos leigos”, donde se vislumbra a importancia
que possui o Tribunal do Jari, mas permitindo, inclusive, que o juiz togado, nomeado
ou eleito, conforme o caso, possa ndo ser bacharel em Direito®’.

Ademais, sob a perspectiva dos jurados, ndo ha como ignorar o fato de que, no Brasil,
ndo estdo presentes o espirito e a consciéncia de que a participacdo do povo nos julgamentos é
uma forma de exercicio da cidadania. Embora o art. 439 do CPP® estabeleca que o exercicio
da funcdo de jurado constitui servico pablico, na pratica, 0 que se nota é que a tarefa representa,
no imaginario dos cidaddos convocados, mais um sacrificio do que uma honraria. Como
assevera Rangel39, “a fun¢do de jurado, no Brasil, ndo ¢ um exercicio de cidadania, como nos
EUA, mas um servico obrigatério, razdo pela qual o cidaddo ndo pode se furtar a participacédo

no juri, salvo os casos expressos em lei”.

35 NUCCI, op. cit.

%6 MELO, Jodo Ozorio de. Funcionamento, vantagens e desvantagens do plea bargain nos EUA. Disponivel em:
< https://www.conjur.com.br/2019-jan-15/funcionamento-vantagens-desvantagens-plea-bargain-eua>. Acesso
em: 30 out. 2021.

ST NUCCI, op. cit.

38 BRASIL, op. cit., nota 24.

3 RANGEL, op. cit.
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Em que pesem as criticas, permanece indiscutivel o fato de ter a CRFB/88 al¢ado o
tribunal do juri a categoria de direito/garantia fundamental, além de clausula pétrea, a ser
protegida de eventuais supressdes, como prevé seu art. 60, §4°, IV,

Com vistas a conferir maior efetividade a tal direito/garantia, a Lei Maior determinou,
ainda, que lhe sejam aplicados os seguintes principios: a plenitude de defesa; o sigilo das
votacdes; a soberania dos veredictos; e a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos

contra a vida.

1.2.1. Principios do tribunal do jari

A CRFB/88 assegura aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e a todos
os acusados, o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes*.

Doutrinariamente, no processo penal, costuma-se dizer que o direito a ampla defesa se
divide em autodefesa e defesa técnica. A primeira abrange a faculdade conferida ao réu de optar
entre se defender de uma acusacdo que lhe é dirigida, permanecer em siléncio ou, ainda,
confessar os fatos praticados. Ja a segunda € aquela exercida por profissional legalmente
habilitado, seja advogado ou defensor publico.

Divide-se a autodefesa, ainda, em direito de audiéncia, que equivale ao direito de
comparecimento do réu perante um juiz, notadamente por ocasido da audiéncia de custddia; e
direito de presenca, que diz respeito ao direito do acusado de participacdo da instrucdo
probatdria do processo penal.

Por outro lado, também prevé a Constituicéo, entre os principios que regem o tribunal
do juri, o da plenitude de defesa. Trata-se de uma maximizacdo do principio da ampla defesa,
que, além de abarcé-la, a ultrapassa. Para além de todos os meios técnicos ou juridicos
disponibilizados aos acusados em geral, a plenitude de defesa possibilita também que o acusado
de cometer um crime doloso contra a vida recorra a quaisquer outros, inclusive o apelo a
questdes emocionais. Em outros termos, o principio da plenitude de defesa permite que o reu e
seu patrono, a fim de convencerem os julgadores a optarem pela absolvi¢do ou por uma causa
de diminuicdo de pena, sustentem quaisquer teses em Plenério, sejam elas juridicas ou

metajuridicas*.

40 BRASIL, op. cit., nota 1.

4 Ibid., art. 5°, LV.

42 Cabe destacar que esse principio foi relativizado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acéo de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 779, conforme se vera mais adiante.
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Destaca-se, ainda, como reflexo do referido principio, a possibilidade de o juiz
presidente dissolver o Conselho de Sentenca caso seja constatada a deficiéncia na defesa
técnica, conforme expde o art. 497, V, do CPP*; ou, ainda, o cabimento de alteragdo do pedido

ou a inovacao das teses defensivas na tréplica, sem posterior manifestacdo da acusacio®*:

[...] embora seja assegurado em todo processo judicial a 'ampla defesa' (CR, artigo
5°, LV), especificamente no Tribunal do Jdri foi prevista a 'plenitude de defesa' (CR,
artigo 5°, XXXVIII, a). Nao parece se tratar de mera variacdo terminolégica, com o
mesmo conteldo. Pleno (significa: repleto, completo, absoluto, perfeito) é mais do
que amplo (significa: muito grande, vasto, abundante). Assim, a plenitude de defesa
exige uma defesa em grau ainda maior do que o da ampla defesa. Ja no jari, por se
tratar de um tribunal popular, em que os jurados decidem mediante intima convicgao,
com base em uma audiéncia concentrada e oral, a defesa deve ser plena, isto é, 'uma
defesa acima da média' ou 'irretocdvel'. Aceita-se, ainda, que possa inovar na tréplica,
mesmo que isto cause surpresa ao acusador e impeca o contraditdrio®,

Com base no principio da plenitude de defesa, a jurisprudéncia tem entendido
sustentavel qualquer tese defensiva que, guardado um minimo de razoabilidade, objetive
melhorar a situacdo do réu. Exemplo disso € o pedido para que o acusado se apresente em
plenario vestido de roupas civis, por entender-se tal circunstancia apta a influenciar no

convencimento dos jurados, conforme se verifica no julgado a seguir®®:

PROCESSO PENAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
HOMICIDIO QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURI. INDEFERIMENTO DO
PEDIDO DE APRESENTAGCAO DO REU COM ROUPAS CIVIS EM PLENARIO.
PRINCIPIO DA PLENITUDE DE DEFESA. AUSENCIA DE PREJUIZO AO
PROCESSO. NULIDADE ACOLHIDA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
1. O Tribunal do Juri, juiz natural e soberano para julgar os crimes dolosos contra a
vida, é instituicdo que desempenha papel fundamental na efetividade da justica e no
exercicio da sociedade democratica, nos termos preceituados no art. 5°, XXVIII, da
Constituicéo Federal.

2. O Conselho de Sentenga, no uso de suas prerrogativas constitucionais, adota o
sistema da intima conviccdo, no tocante a valoragdo das provas, de forma que "a
deciséo do Tribunal do Juri, soberana, é regida pelo principio da livre conviccéo, e
ndo pelo art. 93, IX, da CF." (HC 82.023/RJ, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta
Turma, j.

17/11/2009, DJe 7/12/20009).

3. A Carta Magna prevé a plenitude de defesa como marca caracteristica e essencial a
prépria instituicdo do Juri, garantindo ao acusado uma atuacdo defensiva plena e
efetiva, ensinando o doutrinador Guilherme de Souza Nucci que "O que se busca aos
acusados em geral € a mais aberta possibilidade de defesa,valendo-se dos

43 BRASIL, op. cit., nota 24.

4 AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de; SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. A perspectiva pratica da plenitude de
defesa. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-ago-21/tribunal-juri-perspectiva-pratica-plenitude-
defesa#_ftn2>. Acesso em: 08 nov. 2021.

45 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 649 e 650.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n° 60575. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201901049763&dt_publicacao=19/08/2
019>. Acesso em: 26 nov. 2021.
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instrumentos e recursos previstos em lei e evitando-se qualquer forma de
cerceamento. Aos réus, no Tribunal do Jdri, quer-se a defesa perfeita,dentro,
obviamente, das limitagBes naturais dos seres humanos." (NUCCI, Guilherme de
Souza. Tribunal do Juri. 6. ed.

Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 35).

4. Havendo razoabilidade minima no pleito da defesa, como se vislumbra do pedido
pela apresentacdo do réu em Plenario com roupas civis, resta eivada de nulidade a
decisdo que genericamente o indefere.

5. A nulidade ndo exsurge do simples comparecimento do acusado na Sessdo Plenaria
com as vestimentas usuais dos presos, sendo certo que diariamente julgamentos
ocorrem nessa condicao.

6. Desponta-se constrangimento ilegal quando, pleiteada a substituicdo dos trajes,
dentro de uma estratégia defensiva tracada, o Juizo, sem pormenores, indefere o
pedido, havendo cerceamento da plenitude de defesa do réu nesse ponto, haja vista
ndo lhe ser proibido buscar a melhor forma, dentre dos pardmetros da razoabilidade,
de se apresentar ao juri.

7. Recurso parcialmente provido para cassar a decisdo do Juizo da 1% Vara Criminal
de Pocos de Caldas/MG, na acdo penal n.° 0518.17.013273-3, de forma permitir ao
réu, ora recorrente, usar roupas civis na Sessao do Tribunal do Juri.

(RMS 60.575/MG, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 13/08/2019, DJe 19/08/2019)

Também merece relevo a dimensdo do principio da plenitude de defesa quando
interpretado a partir o sistema normativo estabelecido pela Organizacdo dos Estados
Americanos. A Convengdo Americana de Direitos Humanos estabelece, como corolérios do
devido processo legal, uma série de garantias minimas a serem asseguradas ao réu no processo
penal, garantias essas que funcionam como verdadeiros standards de uma defesa plena e eficaz,
e devem ser observadas com maior rigor no tribunal do jari*’.

Entre elas, ganha destaque o denominado direito ao confronto, previsto pelo art. 8°, n°
2, f, da CADH*, que dispde sobre o direito de o acusado “inquirir as testemunhas presentes
no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam langar luz sobre os fatos™*°.

Nesse sentido, Daniel Diamantaras de Figueiredo® defende, & luz do que chamou de
paradigma do confronto, uma reinterpretacdo do art. 473, §3° do CPP®!, que limita a leitura de
pecas em plenario aquelas que se refiram, exclusivamente, as provas colhidas por carta

precatoria e as provas cautelares, antecipadas ou ndo repetiveis.

47 COSTA, Renata Tavares da. O conceito de defesa eficaz da Corte Interamericana de Direitos Humanos e sua
aplicacdo no Tribunal do Juri. Revista de Direito da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, ano 26, n° 27, p. 191-214, dez. 2017.

48 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengéo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de
San José de Costa Rica”), 1969. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/
c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 27 nov. 2021.

49 | bid.

0 FIGUEIREDO, Daniel Diamantaras de. O direito ao confronto na producdo probatéria penal no Brasil. Revista
de Direito da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, ano 28, n° 29, p. 26-55, 2019.

1 BRASIL, op. cit., nota 24.
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N&o obstante a redacgdo do dispositivo, 0 autor sustenta, amparado no controle de
convencionalidade das leis, a possibilidade de o réu realizar a inquiri¢do, em plenario, de todas
as testemunhas presentes, mesmo as que ja tenham comparecido na primeira fase do
procedimento. Mas, para além da inquiricdo direta e cruzada das testemunhas, que também
pode ser feita pelo Ministério Pablico, a defesa teria direito & prdpria leitura dos depoimentos
prestados na primeira fase.

Com isso, permite-se ao réu testar a credibilidade da testemunha, assim como destacar
as contradigdes existentes entre os depoimentos; tudo a fim de incrementar na qualidade das

provas e influenciar no convencimento dos julgadores®:

Em suma, o direito ao confronto visa coibir a produgdo de declarages
testemunhais ocultas e de forma unilateral em razdo do indiscutivel carater
inquisitorial. Reflete também a transparéncia do procedimento, em que se verificara
que o depoimento testemunhal ndo serd produto de coercdo ou tortura. Além do mais,
o direito a confrontagdo proporcionard ao acusado que explore a fragilidade de um
depoimento testemunhal contra si prestado, real¢cando as contradi¢es eventualmente
existentes, bem como desencoraja falsos testemunhos ou permite sua detecgdo mais
facilmente e permite ao julgador da causa observar o comportamento da testemunha
(suas expressoes faciais ou a forma de falar), importante para avaliar a credibilidade
das declaracGes. Por fim, tem o proposito simbolico de que um confronto face a face
entre acusador e acusado € essencial para um processo criminal justo.

Com efeito, embora o caput do art. 473 do CPP*? disponha que, no procedimento do
tribunal do juri, o juiz-presidente serd o primeiro a realizar a inquiricdo das testemunhas, ha
guem entenda que as perguntas devem ser feitas primeiramente pelas partes, facultando-se ao
juiz realizar outros gquestionamentos ao final, aos moldes do que ocorre no procedimento
comum (art. 212 do CPP>4)%,

O objetivo € evitar que o magistrado, por meio de sua atuacdo, termine por influenciar

0 convencimento dos jurados, mormente porque, tendo em vista que a deciséo por eles proferida

2 FIGUEIREDO, op. cit.

3 BRASIL, op. cit., nota 24.

%4 |bid.

55 “Autorizar-se que as partes iniciem os questionamentos em plenario obviamente ndo torna a colheita da prova
deficitaria ou indutiva. Ao contrério, sabemos que o exame direto e cruzado é fator importante para uma melhor
apuracdo dos fatos e que a busca pela originalidade cognitiva dos jurados deve estar desamarrada de uma
ancoragem feita pelo juiz togado, quando possiveis questionamentos iniciais possam induzir uma ativagdo
associativa, induzindo uma forma de pensar, de valorar a prova ou sopesar a atuacdo dos profissionais que atuaréo
no julgamento.” AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de; SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. O protagonismo judicial
no plendrio do jari: perguntas realizadas pelo juiz-presidente. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2021-
set-25/tribunal-juri-protagonismo-judicial-plenario-juri-perguntas-juiz-presidente>. Acesso em: 27 nov. 2021 e
PACELLLI, op. cit.
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prescinde de motivacéo, ndo haveria como efetuar o necessario controle de racionalidade de
eventual condenago®®.

Tal entendimento parece guardar consonancia com o que se observa na praxe forense,
e também com a recente jurisprudéncia do STF, que tem mitigado o protagonismo judicial na

fase instrutdria do processo penal a fim de resguardar a efetividade do sistema acusatorio®’:

[...]4. No que tange a oitiva das testemunhas em audiéncia de instrucéo e julgamento,
deve o magistrado, em atencdo ao art. 212 do CPP, logo ap6s a qualificacdo do
depoente, passar a palavra as partes, a fim de que produzam a prova, somente
cabendo-lhe intervir em duas hipoteses: se evidenciada ilegalidade ou irregularidade
na conducdo do depoimento ou, ao final, para complementar a oitiva, se ainda existir
divida - nessa ultima hipdtese sempre atuando de forma supletiva e subsidiaria (como
se extrai da expressdo “podera complementar”). 5. A redagdo do art. 212 ¢é clara e ndo
encerra uma opg¢do ou recomendacdo. Trata-se de norma cogente, de aplicabilidade
imediata, e portanto o seu descumprimento pelo magistrado acarreta nulidade a acdo
penal correlata quando demonstrado prejuizo ao acusado. (...) 7. Demonstrado, no
caso dos autos, iniciativa e protagonismo exercido pelo Juizo singular na inquiricéo
das testemunhas de acusacao e verificado que foram esses elementos considerados na
fundamentacgdo do decreto condenatdrio, forcoso reconhecer a existéncia de prejuizo
ao acusado. 8. O Juizo a quo ao iniciar e questionar detalhadamente a testemunha de
acusacao, além de subverter a norma processual do art. 212 do CPP, violando a
diretiva legal, exerceu papel que ndo lhe cabia na dindmica instrutdria da acéo penal,
comprometendo o actum trium personarum, ja que a “separagdo rigida entre, de um
lado, as tarefas de investigar e acusar e, de outro, a fungao propriamente jurisdicional”
é consectério logico e inafastavel do sistema penal acusatério (ADIMC 5.104,
Plenario, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 21.5.2014 ). 9. Habeas corpus concedido de
oficio a fim de reconhecer a nulidade da a¢do penal originaria a partir da audiéncia de
instrucdo e julgamento e, como consequéncia, restituir a liberdade ao acusado, a fim
de que responda solto a instrucdo da acdo penal que deverd ser renovada.

Nessa perspectiva, parcela consideravel dos atores do juri tece criticas ao modo como
0 legislador estruturou a instrucdo dos processos sujeitos a esse rito, concentrando 0s atos na
primeira fase, alheia ao juizo natural da causa®. E que tal conformagio vai de encontro ao
principio da identidade fisica do juiz, segundo o qual o juiz que presidiu a instrucdo devera
proferir a sentenca (art. 399, §2°, do CPP*°), além de, sob o aspecto pratico, submeter a pessoas

leigas o julgamento de um caso que elas mal conhecem®:

O julgamento resume-se a folhas mortas. Os jurados desconhecem o Direito e o
préprio processo, na medida em que se limitam ao trazido pelo debate, ainda que, em
tese, tenham acesso a “todo” o processo (como se esse processo fosse realmente de
conhecimento dos jurados). Como mudar? Sumarizando (leia-se, limitacdo da
cognicdo) a primeira fase, realmente enxugando essa instrucdo, inclusive com a

% AVELAR; SILVA, op. cit.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 202557. Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756729163>. Acesso em: 27 nov. 2021.
8LOPES JR., op. cit.

% BRASIL, op. cit., nota 24.

®LOPES JR., op. cit.
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limitacdo do nlimero de testemunhas, apenas para justificar a decisdo de pronunciar,
absolver sumariamente ou desclassificar (a impronincia, obviamente, tem que sumir,
por substancialmente inconstitucional). O “grosso da prova” tem que ser produzido
em plenério, na frente dos jurados.

N&o se V€, entretanto, como alcancar a almejada originalidade cognitiva dos jurados
por meio da concentracdo da producédo probatéria em plenario, na medida em que eles se veriam
longe de sua rotina durante dias, sem ter como trabalhar para assegurar sua subsisténcia. 1sso
sem contar com o fato de que, como se pode deduzir do que ocorre na realidade, o dever de
permanecer varios dias em um tribunal que ndo possui a menor estrutura fisica para alojar sete
pessoas geraria grande descontentamento entre os convocados, podendo, em ultima instancia,
influir no resultado do préprio julgamento. Nas palavras de Paulo Rangel: “¢ simples: a
sociedade quer justica, desde que nio seja feita por ela”®?.

Noutro giro, de acordo com o principio do sigilo das votac6es, os jurados proferirdo
seus votos em sala especial, reservada e distante do publico, somente os acompanhando o juiz
presidente, o Ministério Pablico, o assistente, o querelante, o defensor do acusado, o escrivéo e
o oficial de justica (art. 485 do CPP%2). Além disso, para assegurar que 0s Votos ndo sejam
conhecidos em virtude de eventual votacdo unanime, devera o juiz presidente interromper a
contagem quando houver a resposta no mesmo sentido de mais de trés jurados, conforme prevé
o art. 483, §81° e 2°, do CPP®:,

Merece atencdo a inadequada interpretacdo que tem sido realizada por boa parte dos
estudiosos do tribunal do jdri no sentido de que, do principio do sigilo das vota¢des, decorreria
a incomunicabilidade dos jurados prevista pelo art. 466, §2°, do CPP®.

Com efeito, o referido principio ndo €, nem nunca foi pressuposto da
incomunicabilidade dos jurados, ou vice-versa. Em interpretacdo sistematica e teleoldgica da
norma em questao, é possivel extrair que o respeito ao sigilo visado pelo constituinte originario
se refere a individuos que nao os préprios julgadores, como o publico em geral ou, ainda, o réu,
a fim de evitar que aqueles sofram influéncias externas ou se sintam coagidos a proferir

determinado veredicto:

H& uma enorme confusdo entre a incomunicabilidade e o sigilo do voto. O sigilo visa
evitar que se exerca pressdo sobre a votagdo dos jurados, seja com perseguicdes,
ameagcas, chantagens, vantagens ou qualquer outro expediente que possa perturbar a
livre manifesta¢do do conselho de sentenga. (...) O sigilo, portanto, é externo, para o
publico e para as partes, ndo, necessariamente, entre os jurados®,

61 RANGEL, op. cit.

62 BRASIL, op. cit., nota 24.
83 1hid.

& 1hid.

8 RANGEL, op. cit.
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Outrossim, ha diversos outros meios de assegurar o cumprimento do principio do sigilo
das votacbes que ndo o da incomunicabilidade dos jurados, como de fato j& o é, pela urna
secreta. Tal afirmativa é confirmada pelo teor do art. 487 do CPP®, que dispde que “para
assegurar o sigilo do voto, o oficial de justica recolhera em urnas separadas as cédulas
correspondentes aos votos e as nao utilizadas”.

A eventual permissdo legal de que os jurados debatessem acerca da causa em nada
vulneraria o sigilo das votagdes; geraria, em verdade, veredictos efetivamente democraticos,
uma vez que resultantes da troca de ideias e informacdes a respeito dos fatos expostos durante
a instrucao®’.

Permitiria, ademais, o esclarecimento de dividas tidas por um ou mais jurados que nao
tenham se sentido a vontade para questionar ao juiz-presidente, evitando que os votos fossem
proferidos sem o pleno conhecimento das circunstancias faticas e juridicas que permeiam o
processo.

N&o ha, pois, que se falar em ofensa a Constituicdo caso sobrevenha norma que retire
a incomunicabilidade dos jurados no julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Nada
obstante, o Projeto de Lei n° 8.045/2010 ndo inova nesse ponto, tendo mantido a vedacdo em
seu art. 379, §81° e 2°%¢,

Em prosseguimento, a soberania dos veredictos assegura que 0 mérito da decisao dos
jurados ndo sera revisitado por tribunal ou juiz togado, sendo permitida a anulacdo do
julgamento por vicios procedimentais, conforme expresso nas alineas “a”, “b” e “c” do art. 593,
111, do CPP®. Quanto a alinea “d” do dispositivo, tem-se admitido tdo somente a reandlise do
mérito dos veredictos quando se tratar de recurso defensivo, vedada a apelagdo interposta pelo
Ministério Pablico contra sentenca absolutéria com fundamento na manifesta contrariedade as
provas dos autos’®.

O caréter soberano dos veredictos tem sido invocado como fundamento do principio

do in dubio pro societate’?, aplicado quando do juizo de delibacéo realizado pelo juiz togado,

 BRASIL, op. cit., nota 24.

67 De acordo com a mencionada pesquisa feita com os jurados convocados para atuar no Estado do Rio de Janeiro,
55% dos participantes se posicionaram favoravelmente a manifestacdo de opinides e ao debate pelos membros do
Conselho de Sentenga. BRASIL, op. cit., nota 25.

% BRASIL. Projeto de Lei n° 8045 de 22 de dezembro de 2010. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1638152&filename=PL+8045/2010
>. Acesso em: 21 nov. 2021.

9 BRASIL, op. cit., nota 24.

0 1bid. A problematica da apelagéo interposta com fundamento na alinea d do art. 593 do CPP sera enfrentada no
terceiro capitulo.

L A soberania dos veredictos também tem sido fundamento, alids, para permitir a execucédo proviséria da pena
com base no art. 492, 1, “e”, do CPP, o0 que merece as mesmas criticas feitas quanto ao principio do in dubio pro
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a fim de decidir se o acusado deve ou n&o ser pronunciado (art. 413 do CPP’2). De acordo com
tal principio, havendo divida a respeito da materialidade e da autoria do fato delituoso, deve o
juiz prolatar a decis&o de prontincia e submeter o réu ao jari .

Verifica-se, entretanto, especial equivoco em se relacionar a soberania dos veredictos
ao principio do in dubio pro societate, na medida em que o tribunal do juri conserva a natureza
de garantia do acusado, de modo que seus corolarios também devem ser interpretados como tal.

Os direitos e garantias fundamentais, historicamente estabelecidos para proteger o
individuo em face do Estado, ndo podem ser lidos em desfavor do acusado, a ensejar maior
alcance do jus puniendi estatal, sob pena se se inverter toda a légica de um processo penal
garantista que se almeja alcancar.

Nessa linha de pensamento, jurisprudéncia, embora aceite amplamente a aplicacdo do
in dubio pro societate, contraditoriamente, entende prevalecer o direito de liberdade do acusado
qguando em confronto com a soberania dos veredictos, a fim de permitir a resciséo do julgado

em sede de revisdo criminal:

[...] o Tribunal de segunda instincia, ao julgar a a¢8o de revisao criminal, dispde de
competéncia plena para formular tanto o juizo rescindente (“judicium rescindens”),
que viabiliza a desconstituicdo da autoridade da coisa julgada penal mediante
invalidacdo da condenagdo criminal, quanto o juizo rescisério (“judicium
rescissorium”), que legitima o reexame do mérito da causa e autoriza, até mesmo,
quando for o caso, a prolagdo de provimento absolutorio, ainda que se trate de deciséo
emanada do jari, pois a soberania do veredicto do Conselho de Sentenca, que
representa garantia fundamental do acusado, ndo pode, ela propria, constituir
paradoxal obstaculo a restauragio da liberdade juridica do condenado. [...]™

No mesmo sentido:

[...] A jurisprudéncia desta Corte é unissona no sentido de admitir o pedido revisional
(art. 621, 1, do CPP) do veredicto condenatério emanado do Tribunal do Jdri, calcada

societate. A titulo de exemplo: “Direito Constitucional e Penal. Habeas corpus. Duplo homicidio, ambos
qualificados. Condenacdo pelo Tribunal do Jari. Soberania dos veredictos. Inicio do cumprimento da pena.
Possibilidade. 1. A Constituicdo Federal prevé a competéncia do Tribunal do Jari para o julgamento de crimes
dolosos contra a vida (artigo 5°, inciso XXXVIII, d). Prevé, ademais, a soberania dos veredictos (artigo 5°, inciso
XXXVIII, ¢), a significar que os tribunais ndo podem substituir a decisdo proferida pelo jari popular. 2. Diante
disso, ndo viola o principio da presuncao de inocéncia ou da ndo culpabilidade a execucéo da condenagdo pelo
Tribunal do Jari, independentemente do julgamento da apelacdo ou de qualquer outro recurso. (...) Tese de
julgamento: 'A prisdo de réu condenado por decisdo do Tribunal do Jdri, ainda que sujeita a recurso, ndo viola o
principio constitucional da presuncéo de inocéncia ou ndo-culpabilidade”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
HC n® 118.770. Relator: Ministro Roberto Barroso. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12769406>. Acesso em: 21 nov. 2021.
2 1hid.

8 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021 [e-book].

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n° 674151. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=177145911&ext=.pdf>. Acesso em: 21 nov. 2021.
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no entendimento de que o direito a liberdade prevalece em confronto com a soberania
dos veredictos. Precedentes do STJ. [...]™

O principio do in dubio pro societate, além de ndo encontrar expressa previsao
constitucional (pois ndo bastaria haver previsdo legal), ndo se conforma com o principio da

presuncéo de inocéncia, previsto pelo art. 5°, LVII, da CRFB/88:

[...] o principio de submissdo a jurisdi¢do - exigindo, em sentido lato, que ndo haja
culpa sem juizo (axioma A7), e, em sentido estrito, que ndo haja juizo sem que a
acusacao se sujeite a prova e a refutagao (Tese T63) - postula a presuncao de inocéncia
do imputado até prova contraria decretada pela sentenca definitiva de condenacao.
(...) o principio de submissao a jurisdi¢ao - exigindo, em sentido lato, que ndo haja
culpa sem juizo (axioma A7), e, em sentido estrito, que ndo haja juizo sem que a
acusacdo se sujeite a prova e a refutacdo (Tese T63) - postula a presuncao de inocéncia
do imputado até prova contraria decretada pela sentenca definitiva de condenagio’.

Além disso, deve-se ter em mente que 0s processos sob julgamento do tribunal do jari
se submetem a procedimento bifasico’”: o judicium accusationis, que perdura desde o
oferecimento da denuncia e até a decisdo de prondncia, e o judicium causae, que se inicia apos
a prondncia e termina com o julgamento final. EXigir que o juiz proceda a um exame mais
rigoroso dos elementos de conviccao para submeter o acusado ao julgamento pelo Conselho de
Sentenca em nada afeta a soberania dos veredictos, justamente porque nessa fase sequer ha
veredicto!

Nesse sentido, entende-se mais consentdnea com a Constituicdo Federal a
interpretacdo segundo a qual o juizo de admissibilidade realizado na primeira fase do
procedimento se da ndo em razdo da existéncia do in dubio pro societate, mas da competéncia
do tribunal do jdri para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida’®.

Tratando-se de regra de competéncia absoluta estabelecida pela propria Constituicéo,
ndo se pode afastar o tribunal popular da apreciacdo de tais crimes, de modo que, ainda que
inexistente a certeza absoluta acerca de uma sentenca condenatOria, presentes provas

contundentes da justa causa penal, deve o juiz pronunciar o acusado.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n® 1686720. Relator: Ministro Sebastido Reis Junior. Disponivel
em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201701780301&dt_
publicacao=04/09/2018>. Acesso em: 21 nov. 2021.

6 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 441.

" Guilherme de Souza Nucci considera ser o procedimento trifasico, entendendo como auténoma a fase de
preparacdo do plenario. (NUCCI, op. cit.).

8 PACELLLI, op. cit.
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N&o significa, entretanto, que a situacdo de duvida sobre os elementos probatérios
produzidos até entdo permita a prolagdo de uma decisdo de pronuncia, sob pena de inverter a
regra processual de que o 6nus de provar a materialidade e a autoria do crime € atribuido ao
Ministério Publico.

Tanto € assim que ndo se dispensa, mesmo nesse momento, que a decisdo judicial seja
fundamentada. O que se deve evitar, porém, ¢ o “excesso de linguagem” ou “eloquéncia
acusatoria” que possa influenciar na decisdo dos jurados, ja que a cdpia da decisdo lhes é

acessivel”®. Em suma:

O processo judicial, em si, instaurado, por si s, j& € um gravame social para o
acusado, que, agora, tem a dlvida a seu favor e, se houve dlvida quando se ofereceu
denlncia, 0 que, por si s8, ndo poderia autoriza-la, ndo podemos perpetuar essa divida
e querer dissipa-la em plenério, sob pena de essa ddvida autorizar uma condenacao
pelos jurados. (...) A desculpa de que os jurados sdo soberanos ndo pode autorizar
uma condenagdo com base na divida®.

Ao estabelecer a competéncia do tribunal do juri para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida, a Constituicdo Federal elegeu o tribunal popular como juizo natural das causas
penais relacionadas a tais delitos.

E prevalente o entendimento de que a Constituicdo estabeleceu uma competéncia
minima do tribunal popular, de forma a ser possivel a sua ampliacdo via Emenda Constitucional
ou pelo legislador ordinario®. Embora haja vozes dissidentes, ndo se vé outro modo de
interpretar a questdo, ante a necessaria interpretacdo ampliativa que deve ser feita em relagédo
as normas que disponham sobre direitos e garantias fundamentais. A propria lei processual
penal ja estabelece uma hipotese, a saber, o julgamento dos crimes conexos aos dolosos contra
a vida, conforme o art. 78, I, do CPP?2,

E tema controvertido na doutrina a manuten¢do da competéncia do Conselho de
Sentenca no caso de desclassificacdo imprdpria, quando os jurados reconhecem a inexisténcia
da pratica de crime doloso contra a vida e, simultaneamente, definem qual a figura delituosa
praticada. Ha quem entenda que, como os jurados ja realizaram um juizo positivo de tipicidade,
ja estaria firmada a competéncia do juri, que deveria prolatar o veredicto dos crimes conexos

mesmo ndo reconhecido o crime doloso contra a vida®. Prevalece, entretanto, a posicdo de que

" PACELLLI, op. cit.

8 RANGEL, op. cit.

8L TAVORA; ALENCAR, op. cit., p. 1233.
8 BRASIL, op. cit., nota 24.

8LOPES JR., op. cit.
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0 julgamento deve ser atribuido ao juiz-presidente, que ficara vinculado a classificacdo tipica
realizada pelos jurados em Plenério.

Como se Vé, foi intuito do Constituinte Originario estabelecer balizas para que o
tribunal do juri alcancasse com maxima veeméncia suas funcdes de direito e garantia
fundamentais. N&o obstante, verificam-se determinados pontos que, da forma como delineados
pelo legislador infraconstitucional e interpretados pelo Poder Judiciario, podem colocar em

risco a esséncia da instituicdo e, em alguns casos, as proprias normas constitucionais. E a

respeito de tal problematica que se passa a tratar.
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2. A VALORACAO DA PROVA EM PLENARIO

Tradicionalmente, em termos de instrugdo probatoria, costuma-se dizer que o0 processo
penal esta assentado sob o principio da verdade real, em contraposic¢éo ao principio da verdade
formal, que vigora no processo civil. Como expressédo dessa dicotomia, cite-se, no direito
processual civil, a aplicagdo do efeito material da revelia, presumindo-se verdadeiros todos 0s
fatos alegados pelo autor e ndo impugnados pelo réu (art. 344 do Cédigo de Processo Civil®4);
ao passo que, em matéria processual penal, ao réu que ndo apresentar resposta no prazo legal
sera nomeado curador especial, a fim de exercer sua defesa (art. 396-A do CPP® e art. 72, I,
do CPC?®),

E dizer: no processo criminal, em que se discute o direito fundamental & liberdade do
acusado, indisponivel por natureza, ndo é dado ao Estado-juiz conformar-se com a iniciativa
probatéria das partes, devendo adotar uma postura ativa e determinar a producdo de provas de
oficio, com amparo na perquiricdo de uma suposta verdade material ou substancial. Foi com
base nesse raciocinio que o CPP?’ estabeleceu uma série de regras destinadas a conferir amplos
poderes instrutdrios ao juiz, como, por exemplo, dispdem os art. 1568, 2098, 234% ¢ 242,

A moderna doutrina, entretanto, aponta o equivoco em se fundamentar a instrucéo
processual penal na busca de uma verdade ontoldgica, na medida em que esta se trata de um
fendmeno metafisico, sempre atrelado a um juizo de valor e reproduzido por meio da
linguagem®2. Isso ndo implica afirmar, porém, que ndo exista uma verdade, ou a existéncia de
uma verdade absoluta/extraprocessual (Verdade) e outra relativa/endoprocessual (verdade).

Importa em admitir, isso sim, que a cognoscibilidade do verdadeiro, especialmente em matéria

8 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 17 dez. 2021.

8 BRASIL, op. cit., nota 24.

& 1bid.

8 BRASIL, op. cit., nota 84.

8 «Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacgéo e proporcionalidade da medida;

I — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenga, a realizacao de diligéncias para dirimir ddvida
sobre ponto relevante.” Ibid.

8 «Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.
8§ 1° Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.

§ 2° Ndo serd computada como testemunha a pessoa que nada souber que interesse a decisdo da causa.” Ibid.

%0 <«Art. 234. Se o0 juiz tiver noticia da existéncia de documento relativo a ponto relevante da acusacéo ou da defesa,
providenciard, independentemente de requerimento de qualquer das partes, para sua juntada aos autos, se possivel.”
Ibid.

1 “Art. 242. A busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das partes.” Ibid.

%2 TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2020 [e-book].


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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criminal, se submete a determinados limites previamente impostos pela lei. Nas palavras de
Taruffo®:

[...] o conhecimento da verdade relaciona-se com o contexto em que surge, com o
método com que se desenvolve sua busca e com a quantidade e a qualidade de
informacdes de que se dispde (e sob as quais tais conhecimentos fundam-se). Em
outros termos: a verdade de um enunciado é univocamente determinada pela realidade
do evento que esse representa e, portanto, é <<absoluta> (no sentido de que nao
admite graus). O enunciado é verdadeiro ou ndo: ndo pode ser <<mais ou menos>>
verdadeiro. O que pode variar, dependendo das circunstancias, é o grau de
confirmacdo que pode ser atribuido a esse enunciado, com base nos conhecimentos
disponiveis: portanto, pode-se dizer que, em contextos determinados e de acordo com
as circunstancias, pode existir uma maior ou menor aproximagdo a verdade.

Some-se a isso o fato de que a ampliacdo demasiada dos poderes instrutdrios do juiz,
ainda que direcionada a alcangar o conhecimento dos “fatos realmente ocorridos”®*, esta em
dissonancia com o principio acusatdrio, hoje expresso pelo art. 3°-A do CPP%, segundo o qual
incumbe ao Ministério Publico produzir as provas de suas alegacdes.

Passa-se, assim, a falar em uma verdade processual®, provavel®’ ou aproximativa®,
alcancada a partir dos elementos de convic¢do produzidos em consonancia com as regras

processuais, notadamente o contraditdrio, a ampla defesa e a vedagao as provas ilicitas®:

A decisao judicial ndo € a revelacdo da verdade (material, processual, divina etc.),
mas um ato de convencimento formado em contraditério e a partir do respeito as
regras do devido processo. Se isso coincidir com a “verdade”, muito bem. Importa é
considerar que a “verdade” é contingencial, ¢ ndo fundante. O juiz, na sentenca,
constréi — pela via do contraditério — a sua convicgao acerca do delito, elegendo os
significados que lhe parecem validos (dentro das regras do jogo, é claro). O resultado
final nem sempre é (e ndo precisa ser) a “verdade”, mas sim o resultado do seu
convencimento — construido nos limites do contraditério e do devido processo penal.

No ambito do tribunal do jari, os art. 478 e 479 sdo exemplos do regramento a que
devem se submeter as partes para que a decisdo final seja produto de um devido processo legal.
Tais dispositivos vedam, respectivamente, que o 6rgao acusatorio faca referéncias a decisdo de

prondncia, ao uso de algemas e ao siléncio do acusado; e a leitura de documentos ou exibicéo

% TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Tradugéo: Vitor de Paula Ramos.
1. ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 105.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutoria do juiz no processo penal acusatorio. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. S&o Paulo, ano 7, n. 27 vol. 347, jul.-set. 1999, p. 71-79.

% Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacéo e a
substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgdo de acusacdo. BRASIL, op. cit., nota 24.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. V. 3. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 245.

% LIMA, Marcellus Polastri. A prova penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

% FERRAJOLLI, op. cit., p. 42; LOPES JR., op. cit.

% 1hid.
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de objetos que ndo tenham sido juntados aos autos com a antecedéncia minima de trés dias
Uteis!®,

Nesse sentido, a forma como a atividade probatoria sera conduzida pelas partes e pelo
juiz presidente guarda estreita relacdo com o sistema por meio do qual se busca atingir o
convencimento dos jurados, a saber, o sistema da intima convicgdo. Antes, poréem, de adentrar
na anélise da apreciacdo das provas no plenario do tribunal do jdri, faz-se necessaria breve

digressdo a respeito dos principais sistemas de valoracdo da prova no processo penal brasileiro.

2.1. Sistemas de apreciagdo da prova no processo penal brasileiro

Apesar de nem sempre lembrado durante o estudo do direito processual penal, o
primeiro sistema de apreciacdo da prova penal que merece destaque guarda suas origens no
direito dos povos germanicos. Com forte base religiosa, nele, os meios de prova derivavam de
juizos divinos, assim chamados porque era Deus quem auxiliava as partes na producao
probatdria, para entdo determinar-se a condenacéo ou absolvicio do acusado®®?,

O mais comum dos juizos divinos eram as ordalias, uma variedade de técnicas ligadas
as tradicOes da época e escolhidas pelas partes ou pelos julgadores. As ordalias mais conhecidas
e citadas na literatura séo a prova do fogo, a prova do ferro incandescente e a prova da cruz,
todas consideradas meios “irracionais” de coleta das provas'®2,

Além das ordélias, também tinham lugar os duelos, em que 0s sujeitos do processo se
colocavam em combate perante o juiz; e 0s juramentos, prestados por terceiros para atestar a
veracidade das declaracOes de uma das partes.

Nesse aspecto, Taruffo traz interessante similaridade entre as ordalias e o tribunal do
jari. Segundo noticia o autor, conquanto a institucionalizacdo do juri na Inglaterra tenha sido

responsavel pela crise das ordalias, na medida em que ele consistia em uma vantajosa

100 BRASIL, op. cit., nota 24.

101 HARTMANN, Erica de Oliveira. Os sistemas de avaliagdo da prova no processo penal brasileiro. Disponivel
em: <https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1749/1446>. Acesso em: 17 dez. 2021.

102 « Jygar-comum, confirmado, por exemplo, pela autoridade de Levy-Bruhl, a consideragdo dos ordalios como
meios de prova irracionais. Na acep¢do moderna do termo esses eram certamente irracionais, sendo fundados em
um ato de fé relativo a intervencéo divina. Tal avaliacdo, todavia, corre o risco de ser eivada pela Rickschluss, ou
seja, pelo erro habitual consistente em interpretar eventos passados de acordo com critérios modernos. Em
realidade, os ordalios podem parecer culturalmente racionais, no sentido de que eram coerentes com a cultura dos
contextos sociais circundantes. Naqueles tempos, a vida cotidiana das pessoas era dominada pelo sangue e pela
violéncia e estava profundamente imersa em um mundo mistico repleto de milagres, santos, demonios, bruxas e
magos: em uma cultura desse género, dominada pelo enchantment, a convic¢do de que o divino pudesse
desempenhar um papel importante na determinacdo da vida dos seres humanos podia parecer profundamente
justificada.” TARUFFO, op. cit. p. 19-20.
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oportunidade oferecida as partes do processo, o veredicto alcancado pelos jurados era baseado
inteiramente em sua consciéncia, como se eles estivessem inspirados pela divindade.

Conforme destaca o autor, a decisao final jamais era posta em ddvida, e “os jurados
deviam jurar solenemente dizer aquilo que conheciam sobre os fatos, o que era um modo de
invocar a intervencdo de Deus no processo [...]”. Trata-se, de certa forma, de elemento
semelhante também ao procedimento estabelecido pelo CPP, tendo em conta que o veredicto
dos juizes leigos s6 podera ser anulado ou reformado nas hipdteses excepcionalissimas listadas
pelo art. 593193,

Embora sem abandonar o pensamento religioso, é no século XIII, com o IV Concilio
da Latrdo, que se molda uma nova forma de apreciacao das provas e, com ela, também um novo
modelo de processo penal. A Igreja Catolica, representada pelo papa Inocéncio I, preocupada
com a ascensdo da burguesia e com a difusdo do pensamento de filésofos como Platdo e
Avristoteles nas universidades'®, edita uma série de normas para regulamentar o processo penal
candnico; entre elas, a confissdo obrigatoria dos pecados (delitos) pelo menos uma vez ao ano.

A partir de entdo, o tratamento da confissdo como “rainha das provas” se torna o ponto
inaugural do sistema de provas legais ou tarifadas e, por consequéncia, do processo penal
inquisitivo. Ndo sem razéo: conforme licdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, a historia

demonstra que a gestdo das provas € o “principio unificador” do sistema adotado®®:

Ora, como se sabe, foi Kant que concebeu, na sua Arquitetdnica da Razdo Pura (na
sua obra Critica da Razdo Pura), a possibilidade de se encontrar a verdade em
estruturas complexas e assim o fez imaginando a possibilidade de se conhecer 0s
conjuntos (systema, do grego). Para ele, sistema era o conjunto de elementos
colocados em relagdo sob um idéia Unica. Ela, por sua vez, seria determinada pela
finalidade do conjunto e estaria colocada como principio de ligacdo entre os
elementos integrantes, logo, funcionaria como um principio unificador, reitor da
conexdo e, como tal, dado a priori. Foi assim que se pode pensar em sistemas nos
mais variados campos, algo que vai do sistema solar ao sistema de governo, ou seja,
matéria aparentemente de conhecimento corriqueiro no cotidiano. Em todos, porém,
ha um principio unificador.

No sistema da tarifacdo, sobretudo por influéncia da Iégica aristotélica, passou-se a
estabelecer uma hierarquia entre os meios de prova, em uma espécie de “tabela”, na qual o valor

de cada elemento ja era previamente estabelecido pelo legislador. O intuito era criar

103 BRASIL, op. cit., nota 24.

104 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao "Verdade, Dlvida e Certeza", de Francesco Carnelutti,
para os operadores juridicos. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, v. 4, n. 14, p. 90, 2004.

105 1bid.
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mecanismos de controle da subjetividade judicial, por receio do retorno do dominio da
irracionalidade que predominou no periodo anterior.

Desaparecia a nogcdo de parte, uma vez que as funcBes de acusar e julgar se
concentravam nas maos do inquisidor. Com isso, 0 pecador/réu tornava-se mero objeto de
investigacao, cuja confissdo seria 0 meio pelo qual caberia ao juiz, a todo custo, “extrair-lhe” a
verdade, seja com base nas provas, seja com base em seus conhecimentos privados ou, até

mesmo, na tortural®®:

Excluidas as partes, no processo inquisitério o réu vira um pecador, logo, detentor de
uma “verdade” a ser extraida. Mais importante, aparentemente, que o proprio crime,
tornase ele objeto de investigacdo. E sobre si que recaem as atencdes, os esfor¢os do
inquisidor. Dententor da “verdade”, dela deve dar conta. Eis a razdo por que a tortura
ganhou a importancia que ganhou; e a confissdo virou regina probationum.

A incessante busca pela verdade é o que fundamenta a iniciativa probatéria do juiz, o
que, segundo Coutinho!%’, se destinava apenas a legitimar uma decisdo previamente concebida,
por meio do que Franco Cordero denominou “quadros mentais paranoicos”,

No Brasil, podem ser encontrados resquicios de aplicacdo do sistema de prova tarifada,
tais como os art. 158, 232, paragrafo nico, e 237, do CPP%, que tratam, respectivamente, do
exame de corpo de delito e da prova documental.

Por outro lado, é com o sistema do livre convencimento motivado ou da persuasdo
racional que o processo penal passa a assumir tracos do modelo acusatorio. O juiz, para firmar
seu convencimento, tem ampla liberdade no &mbito da apreciacdo das provas; sem embargo,
essa atividade esta limitada pela fundamentacéo de suas decisdes nos elementos presentes nos
autos. Afinal, quod non est in actis non est in mundo (0 que ndo esta nos autos ndo esta no
mundo).

N&o ha, dessa forma, uma definicdo prévia da carga de valor a ser atribuida a cada
prova. O juizo de culpabilidade do acusado deve ser feito levando-se em conta determinados
standards, que servirdo de pardmetro para a analise dos elementos trazidos pelo 6rgéo

acusatorio. Sobre este recai todo 0 6nus da prova, ao passo que 0 juiz deve permanecer inerte

106 | bid.

107 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observaces sobre o processo do sistema acusatdrio e a defensoria
publica. Disponivel em: <https://revistadadpu.dpu.def.br/article/view/461/227>. Acesso em: 18 dez 2021.

108 CORDERO apud LOPES JR., op. cit.

109 BRASIL, op. cit., nota 24.
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para resguardar a originalidade cognitiva do caso penal e, consequentemente, de sua
imparcialidade!?°.

Isso ndo se confunde, por ébvio, com uma suposta neutralidade do julgador, na medida
em que ele, na qualidade de intérprete, também é um ser-no-mundo, dotado de uma pré-
compreensdo sobre a realidade!!!. Impde-se, todavia, a criagdo de alternativas que n&o
comprometam o necessario afastamento das partes e a objetividade dos julgamentos.

O tema foi explorado por Bernd Schiinemann, que, ao transpor a teoria da dissonancia
cognitiva, desenvolvida por Leon Festinger, para o direito processual penal, demonstrou como
0 prévio envolvimento do juiz com o caso pode comprometer a garantia da imparcialidade.

Festinger, em seus estudos de psicologia social, analisa 0 modo como os individuos
reagem ao se depararem com proposic¢des antagdnicas, como ocorre no processo penal, dialético
por natureza'*?. O autor conclui que os seres humanos, a fim de superar o estado de “desconforto
psicologico” causado por situagdes incoerentes ou “dissonantes”, possuem uma tendéncia

natural de buscar explicacBes para restaurar o equilibrio do sistema cognitivo®2:

Os efeitos dessa natural tendéncia do ser humano & busca da consonancia sdo
classificados por Schiinemann (2013a, p. 208) em dois sentidos. O chamado “efeito
inércia” ou “perseveranga”; ¢ o principio da busca seletiva de informagdes. Pelo
primeiro, as informagdes que confirmam uma hip6tese assumida anteriormente como
correta sdo superestimadas, e as informagdes que contrariam a hipdtese assumida
como correta sdo menosprezadas. Até mesmo em decorréncia desse primeiro efeito,
ha uma busca pelo sujeito de informac6es que confirmem a deliberacéo assumida, ou
seja, hd uma busca seletiva de informacdes confirmadoras da hipotese anteriormente
aceita. O autor entdo parte dessas ideias e as aplica “a posicdo e a fungdo do juiz
alemao na audiéncia de instrugdo e julgamento”. Schiinemann (2013a., p. 208) parte
da assuncao de que o conhecimento dos autos do inquérito preliminar faz surgir no
juiz uma imagem do fato, sendo de supor, segundo ele, que o julgador se apegara a
essa imagem, conduzindo-se na instrugdo pelo intuito de confirmé-la. Isso significa,
na pratica, que o juiz tendera a maximizar as informagdes consoantes com a acusagéo,
e desvalorizar as informacdes dissonantes.

A teoria da dissonancia cognitiva traz importante construcdo teorica para justificar,

por exemplo, a criacdo da figura do juiz das garantias, inserida no art. 3°-B do CPP!* pela Lei

10 OPES JR., op. cit.

11 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito. 1
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 194.

2] OPES JR., op. cit.

113 PEREIRA, Frederico Valdez. Juiz das Garantias: dissonancia cognitiva e imparcialidade objetiva. Uma
apreciacdo sobre os fundamentos para a reestruturagdo do processo penal brasileiro. Revista CEJ, Brasilia, ano
XXIV, n. 80, p. 35-52, jul.-dez. 2020.

114 BRASIL, op. cit., nota 24. O dispositivo esta suspenso por liminar concedida pelo Ministro Luiz Fux no bojo
das ADIs 6.298, 6.300 e 6.305.
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n° 13.964/19'*°. Mas, para além disso, tem sido aplicada também no campo probatério, para
tratar sobre a atuacdo oficiosa do juiz na busca por elementos de convicgdo e 0

comprometimento da objetividade de suas decisdes*:

Recorrendo a analogia de certo modo indicada pelo proprio autor, com a acusagéo
transferem-se ao juiz do processo os poderes investigativos que eram do Ministério
Publico na fase preliminar. O juiz assume o dominio sobre o processo e o
protagonismo de pesquisar as provas, funcionando como instancia que investiga e
delibera: a diferenca do MP, decide ndo sobre o oferecimento da dentncia, mas sobre
a culpa do acusado.

Nada obstante, Frederico Valdez Pereira ressalta as mas implicacGes de se realizar uma
transposicao acritica dos estudos de Schiinemann sobre a teoria da dissonancia cognitiva para
o direito processual penal brasileiro, tendo em vista que foram desenvolvidos sob o contexto
do processo penal aleméo.

N&o sem razdo, uma vez que a conducdo do processo-crime na Alemanha guarda fortes
contrastes com o0 que se passa no Brasil. Conforme descreve o autor, no processo alemao, a
decisdo de recebimento da denuncia “depende de um juizo favoravel quanto a elevada
probabilidade de decisio final condenatdria” ', ao passo que no Brasil, como ¢ sabido, bastam
a prova da materialidade do delito e indicios razoaveis de sua autoria (justa causa).

Além disso, o0 juiz, no direito alemao, assume papel hegemoénico na producdo probatoria
e ocupa posi¢do de antagonismo ao réu, de modo que as fun¢des do 6rgdo acusatorio e da defesa
técnica sdo meramente secundarias. Ja em solo brasileiro, a0 menos em tese, as partes sdo
protagonistas na conducdo do processo e na indicacdo e producdo das provas, tendo o

magistrado, funcéo supletiva ou subsidiarial*®:

A dissimilitude entre os sistemas, ja referida, fica muito evidente quando se constata
que, nas propostas do autor germanico para superar as deficiéncias do modelo aleméao
de perda da imparcialidade (efeitos inércia, perseveranca e alianga), consta a alteracéo
do papel do juiz na audiéncia, o qual deveria ser complementar a precedéncia das
partes na inquiricdo das testemunhas. Essa ideia de reforma deveria ser
complementada pela imposicdo de registro do contedo da produgéo probatéria oral,
de modo a tornar a avaliacdo da prova pelo juizo na sentenga “uma espécie de
statements sobre a valoragdo a prova”. Com isso, seria qualificado o controle recursal
pela defesa, que poderia explorar contradigdes ou mé avaliacdo da prova. Parece ter
ficado suficientemente claro o equivoco no transplante da pesquisa e das conclusGes
de Schiinemann ao processo penal brasileiro. A razdo é simples, e vem comprovada
pela constatacdo de que o sistema juridico-penal brasileiro ja possui as caracteristicas

15 BRASIL. Lei n° 13964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/L13964.htm>. Acesso em: 20 dez. 2021.

116 PEREIRA, op. cit.

17 | bid.

118 |bid.
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sugeridas pelo autor germanico como op¢des de amenizacdo do problema por ele
diagnosticado no processo penal do seu pais.

H4, de outra parte, quem entenda pela inexisténcia de relacdo entre a iniciativa
probatéria do juiz com a perda de sua imparcialidade e, consequentemente, com o modelo
processual adotado, se acusatdrio ou inquisitorio. Ada Pellegrini Grinover chama atencdo para
0 desacerto em se associar o sistema acusatorio ao adversarial system do direito anglo-saxdo e,
de outro lado, o sistema inquisitdrio ao inquisitorial system do direito europeu®?®.

Conforme exp0e a autora, a dicotomia processo acusatorio-inquisitorio se desenvolve
a partir da distribuicéo das funcdes de acusar, defender e julgar: no primeiro, sdo atribuidas a
sujeitos distintos, ao passo que, no segundo, se reinem na mesma pessoa. Por outro lado, a
classificacdo adversarial system-inquisitorial system se da em razdo dos poderes instrutrios
do juiz: no primeiro, hd uma predominancia das partes da producdo das provas, enquanto no
segundo, confere-se preferéncia ao juiz. Desse modo, um processo acusatério pode reger-se
pelo adversarial system ou pelo inquisitorial system, assim como ocorre com um processo de

carater inquisitorio?°:

Acusatdrio-inquisitorio e adversarial-inquisitorial sdo categorias diversas, em que 0s
termos devem ser utilizados corretamente. De um lado, portanto, o contraste ocorre
entre sistema acusatdrio e sistema inquisitério, no sentido empregado para 0 processo
penal no n° 2 deste estudo; do outro lado, a oposicdo manifesta-se, tanto no processo
penal como no civil, entre o "adversarial™ e 0 " inquisitorial system", vale dizer entre
um processo que, uma vez instaurado (mantido, assim, o principio da demanda, ou
Dispositionsmarime, na terminologia alemé), se desenvolve por disposicao das partes
(o que se denomina em alemdo Verhandlungsmaxime) e processo de desenvolvimento
oficial.

E arremata, em defesa da maior iniciativa instrutdria do juiz, que sua postura ativa
privilegia a efetividade do processo, pois ninguém melhor do que aquele a quem incumbe o
julgamento para definir se as provas produzidas sdo bastantes para fundamentar uma decisao

final'2®:

A iniciativa oficial no campo da prova, por outro lado, ndo embaca a imparcialidade
do juiz. Quando este determina que se produza uma prova ndo requerida pelas partes,
ou quando entende oportuno voltar a inquirir uma testemunha ou solicitar
esclarecimentos do perito, ainda ndo conhece o resultado que essa prova trard ao
processo, nem sabe qual a parte que seré favorecida por sua producédo. Longe de afetar
sua imparcialidade, a iniciativa oficial assegura o verdadeiro equilibrio e proporciona
uma apuracdo mais completa dos fatos. Ao juiz ndo importa que venga o autor ou 0

119 GRINOVER, op. cit.
120 1hid.
121 1bid.
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réu, mas interessa que saia vencedor aquele que tem razdo. Ainda que néo atinja a
verdade completa, a atuagdo ativa do juiz Ihe facilitard inegavelmente o encontro de
uma parcela desta. Mas a atuagdo do juiz na atividade instrutoria nao € ilimitada,
Existem balizas intransponiveis a iniciativa oficial, que se desdobram em trés
parametros: a rigorosa observancia do contraditorio, a obrigatoriedade de motivagéo,
os limites impostos pela licitude (material) e legitimidade (processual) das provas.

Em terceiro e ultimo lugar, situa-se o sistema da intima convic¢do ou da certeza moral
do juiz. A semelhanca do sistema anteriormente analisado, ndo ha, na lei, a atribuicio prévia de
uma carga de valor a cada prova; todavia, a deciséo final prescinde do embasamento em dados
extraidos exclusivamente do processo. O convencimento do julgador, dessa forma, podera
derivar de critérios puramente subjetivos, os quais, entretanto, jamais serdo conhecidos, pois
também dispensada a fundamentacdo dos pronunciamentos.

O sistema da intima conviccdo, como se sabe, é adotado no Brasil para o julgamento
dos crimes de competéncia do tribunal do juri. A justificativa tedrica para tanto remonta a nogéo
do tribunal popular como instituicdo democratica, caracterizada por um veredicto produzido
pelos pares do sujeito que ocupa o banco dos réus, conforme ja explanado no capitulo 1.

Trata-se de clara exce¢do ao principio da fundamentacdo das decisGes judiciais,
insculpido no art. 93, IX, da CRFB/88'22, Excecdo, diga-se de passagem, ndo autorizada
expressamente pelo préprio texto constitucional, como deveria ocorrer com todas as restricdes
a direitos e garantias fundamentais. E aqui reside o grande problema e a maior critica a ser feita
a institui¢do do tribunal do juri.

Nesse sentido, ndo poderia ser outra a natureza juridica da exigéncia de fundamentacédo
das decisdes sendo a de direito/garantia fundamental. 1sso porque, na medida em que o Poder
Judiciario é ocupado por individuos ndo eleitos pela coletividade, ao contrario do que ocorre
com os Poderes Legislativo e Executivo, € necessario criar mecanismos para conferir-lhe

legitimidade democratica (legitimac&o extraprocessual) 122,

122 BRASIL, op. cit., nota 01.

123 <[] o vinculo da verdade processual ¢ também a principal fonte de legitimagéo externa, ético-politica, ou
substancial do Poder Judiciario, que, diversamente de qualquer outro poder publico, ndo admite uma legitimag&o
de tipo representativo ou consensual, mas apenas uma legitimacao de tipo racional e legal, adequada ao carater
cognitivo dos fatos e recognitivo da sua qualificagdo juridica, que é indispensavel a motivacdo dos atos
jurisdicionais. Veritas, non auctoritas facit iudicium, dissemos inicialmente a propdésito da jurisdicéo, invertendo
o0 principio hobbesiano auctoritas, non veritas facit legem, que vale, no entanto, para a legislacdo. N&o se pode
punir um cidaddo s6 porque isso satisfaz a vontade ou o interesse da maioria. Nenhuma maioria, ainda que
esmagadora, pode tornar legitima a condenacdo de um inocente ou sanar um erro cometido em prejuizo de um
cidaddo, Unico que seja. E nenhum consenso politico - do parlamento, da imprensa, dos partidos ou da opinido
publica - pode suprir a prova ausente em uma hipdtese acusatéria. Em um sistema penal garantista 0 consenso
majoritario ou a investidura representativa do juiz ndo acrescenta nada a legitimidade da jurisdicdo, uma vez que
nem a vontade ou o interesse geral e tampouco nenhum outro principio de autoridade podem tornar verdadeiro
aquilo que é falso ou vice-versa.” FERRAJOLI, op. cit., p.437.
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E certo que um desses mecanismos consiste na obrigatoriedade de concurso publico
para ingresso na carreira (ressalvado o ingresso pelo quinto constitucional); tal regra, contudo,
ndo é suficiente para aferir a qualidade da prestacao jurisdicional, o que ha de ser feito, portanto,
por meio da fundamentacao dos pronunciamentos judiciais.

Mas o dever de fundamentar as decisdes proferidas no seio do processo judicial exerce
ndo s6 uma funcao legitimadora do poder, por meio da contencéo de eventuais arbitrariedades
do magistrado, como também cria condi¢cbes para que as partes realizem a impugnacédo dos
aspectos que entendam incorretos, viabilizando, outrossim, a garantia do duplo grau de
jurisdicéo (legitimacdo endoprocessual).

No campo hermenéutico, o dever de fundamentacao ndo pode ser visualizado de forma
apartada da decisdo, mas sim como parte que a integra. Em outras palavras, ndo se pode cindir
o contexto da descoberta do contexto da justificagdo®?*, como se o juiz devesse primeiro decidir
para depois buscar fundamentos l6gico-racionais para a sua decisdo. Pelo contrario, conforme

advertem Lenio Streck e Igor Raatz'?®:

H& muito, pela Critica Hermenéutica do Direito, tem-se advertido que “0 julgador ndo
decide para depois buscar a fundamentacdo; ao contrério, ele s6 decide porque ja
encontrou o fundamento.” O fundamento, no caso, é condi¢do de possibilidade para
a decisdo tomada. Isso porque ha um sentido que ¢ antecipado ao julgador, do qual “a
decisdo é parte inexoravel (dependente) do fundamento.” E claro que o julgador, em
um segundo momento, podera aprimorar o fundamento, utilizando-se, por exemplo,
da doutrina e da jurisprudéncia, e devera, ainda, submeter seus prejuizos a respeito da
decisdo e do seu fundamento em causa, ao crivo dos argumentos deduzidos no
processo (e também do que € colocado pela doutrina e pela jurisprudéncia), dizendo
expressamente porque repeliu os argumentos utilizados pelas partes, levando-se em
consideracdo que a fundamentacdo é o locus de resposta ao direito de influéncia
decorrente do contraditério. Fazendo isso, 0 julgador estara colocando em xeque o
proprio fundamento que o levou a decidir, de modo que, nesse processo decisorio,
poderd haver diversos fundamentos e decisdes até que se chegue a resposta adequada
ao caso concreto, a partir da (boa) circularidade hermenéutica.

A dispensa de fundamentacdo, mais do que inviabilizar ou, ao menos, dificultar o

exercicio dos direitos ao contraditdrio, a ampla defesa e ao duplo grau de jurisdicao, abre espaco

124 «Q raciocinio judicial abrange dois contextos formalmente diversos, mas que se interpenetram e interagem entre
si: de um lado, o contexto de decisdo ou de descoberta (context of discovery) e, de outro, o contexto de justificacéo
(context of justification). O primeiro consiste no procedimento l6gico-psicolégico causal ou na escolha racional
que transportou o0 juiz a uma determinada hipétese de decisdo, ao passo que o segundo representa a empresa de
motivacdo tendente a aportar razdes justificativas juridica e racionalmente validas aquele decisério, vale dizer, é
um discurso fundado em argumentos intersubjetivamente aceitaveis e logicamente estruturados (uma entidade
linguistica, e, portanto, ndo um iter psicoldgico).” CONTE, Francesco. Sobre a motivagdo da sentenga no processo
civil: Estado constitucional democratico de direito, discurso justificativo e legitimacdo do exercicio da jurisdicao.
2016. 936 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.
125 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor. O dever de fundamentacdo das decisdes judiciais sob o olhar da critica
hermenéutica do direito. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, ano XV, v. 15, n. 20, p. 160-179, jan.-jun. 2017.
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para que o poder de dizer o direito seja desempenhado de forma desvinculada de todas as provas
produzidas no processo e de qualquer standard que determine critérios razoaveis de
valoragdo*?®. Em suma: torna possivel a prolacio de decisdes irracionais.

Trata-se, em extremo oposto a busca da (inalcancavel) verdade real, do abandono
completo do conceito de verdade no processo penal. Isso porque, em um modelo de processo
em que ndo se busca estabelecer, de maneira minimamente objetiva, os pressupostos de
aplicacdo de uma pena, a jurisdicdo passa a ser produto de escolhas arbitrarias fundadas
unicamente na autoridade do sujeito encarregado de proferir a decisdo*?’.

Dai porque também fica comprometida a propria imparcialidade do juizo que, ao julgar
segundo apenas os ditames de sua consciéncia, poderd transportar aos veredictos seus
preconceitos e prévias inclinacbes. Ndo que o juiz togado ndo esteja sujeito a influéncias
externas ou de seu proprio modo particular de pensar; entretanto, permanece submetido a
controle por meio da manifestagdo dos motivos de sua deciséo.

N&o por outra razéo é que, em pesquisa empirica realizada no municipio de Curitiba e
Regido Metropolitana, os jurados, ao serem perguntados se as informacGes divulgadas pela
imprensa influenciavam suas decis@es, 52%, em Curitiba, e 72%, na Regido Metropolitana,
responderam positivamente!?8,

Nesse aspecto, destacam-se, no Direito Norte-Americano, 0s estudos em psicologia
social destinados a evitar a composi¢do do Conselho de Sentenca por cidaddos que possuam
predisposicbes morais para julgar o caso de uma ou de outra forma. E por meio da técnica
denominada voir dire que, selecionado um grupo de possiveis jurados, se possibilita a

realizacdo de uma espécie de entrevista apta a identificar aqueles que ndo possuam a necessaria

126 «Qe, com efeito, "juris-dicdo" designa um procedimento de comprovacdo dos pressupostos da pena que se
expressa em assertivas empiricamente verificaveis e refutiveis, qualquer atividade punitiva expressamente
contraria a este esquema é algo distinto de jurisdi¢do. Trata-se, precisamente, de uma atividade substancialmente
"administrativa" - ou, se quisermos, "politica" ou "governativa" - caracterizada por formas de discricionariedade
que, ao afetar as liberdades individuais, inevitavelmente desembocam no abuso.” FERRAJOLI, op. cit., p. 37.

127 “De forma sintética, pode-se dizer que o juizo penal - como ademais toda atividade judicial - é um "saber-
poder”, quer dizer, uma combinacdo de conhecimento (veritas) e de decisdo (auctoritas). Em tal entrelacamento,
guanto maior é o poder tanto menor serd o saber, e vice-versa. No modelo ideal da jurisdicdo, tal como foi
concebido por Montesquieu, o poder é "nulo"”; na pratica costuma ocorrer que nulo é o saber. Existe, além disso,
um nexo indissoltvel entre o esquema epistemolégico de tipo convencionalista e cognitivista e o sistema das
garantias penais e processuais: no sentido de que os vinculos metodolégicos, assegurados pelo primeiro a definigcédo
e a comprovacao do desvio punivel como condi¢des de verdade, correspondem aos limites normativos impostos
pelo segundo ao abuso potestativo, como condicBes de validez. Inversamente, o despotismo penal é sempre
produto do decisionismo, quer dizer, do arbitrio dos juizes e dos critérios substanciais considerados subjetivamente
por eles na identificacdo dos pressupostos da pena, tanto se aquele procede do carater indeterminado e/ou
valorativo da definicdo legal do desvio, quanto se, ao reves, provém do carater incontrolavel de sua comprovacao
judicial.” Ibid., p. 39.

1282 TORTATO, Carla Juliana. Critica a epistemologia da cognigdo do jurado em plenario do juri. 2020. 102 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro Universitario Internacional, Curitiba, 2020.
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imparcialidade para o julgamento do caso em particular. Os questionamentos dizem respeito a
suas experiéncias pessoais e conhecimentos sobre o caso e, demonstrado que algum dos
individuos ndo ultrapassa a necessaria “filtragem moral”, qualquer das partes pode exercer seu
direito as recusas motivadas (challenges for cause)*?°.

O Direito Brasileiro ndo conta com semelhante garantia para assegurar a
imparcialidade dos jurados. H4, é verdade, mecanismos como as recusas peremptorias, o
desaforamento e as excecdes de suspeicio e impedimento (art. 468, 427 e 448 a 451, do CPP0),

No entanto, tais métodos se mostram insuficientes diante da resisténcia dos tribunais
em acolhé-los: a titulo de exemplo, ao julgar pedido de desaforamento realizado perante o
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, em que se questionava entrevistas conferidas pelo
representante do Ministério Publico a diversos 6rgdos de comunicacdo, narrando o tramite
processual, as provas produzidas e a condenacdo do réu, entendeu o STJ que “a mera presungio
de parcialidade dos jurados em razdo da divulgacdo dos fatos e da opinido da midia é
insuficiente para o deferimento da medida excepcional do desaforamento da competéncia”3L.

Noutro giro, a inexisténcia de motivacéo da decisdo condenatoria torna problematica
a aplicacao do principio da presuncdo de inocéncia, especificamente no que diz respeito a sua
faceta como regra de julgamento. 1sso porque, partindo-se da ideia de que ninguém deve ser
considerado culpado até que haja provas suficientes de autoria e materialidade, tem-se que o
grau de suficiéncia dessas provas deve ser aferivel de acordo com determinado standard
previamente estabelecido e “intersubjetivamente controlavel”%,

Ora, se os jurados decidem com base em sua intima conviccdo, sem externar 0s
motivos do julgamento, como é possivel conhecer o standard por eles adotado para condenar
ou absolver o acusado? Ou, ainda, como tonar viavel a aplicacdo do principio do in dubio pro
reo se ndo se conhece o grau de duvida existente sobre a culpabilidade do acusado? E o que

adverte Ferrer Beltran33:

Se ndo se dispde de um standard de prova intersubjetivamente controlavel, a
presuncdo de inocéncia como regra de julgamento ndo pode ser operativa, visto que

129 AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de; SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. O voir dire como ferramenta para a
selecdo de jurados imparciais. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2021-jul-03/tribunal-juri-voir-dire-
ferramenta-selecao-jurados-imparciais#_ftnref4>. Acesso em: 30 jan. 2022.

130 BRASIL, op. cit., nota 24.

181 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 492.964. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/
SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201900399400&dt_publicacao=23/03/2020>. Acesso em: 30
jan. 2022.

132 BETRAN, Ferrer. Uma concepcdo minimalista e garantista da presuncdo de inocéncia. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 1, p. 129-148, jan.-abr. 2018.

133 |bid.
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ndo se sabe frente a que resultado probatério o cidaddo tera direito a uma declaracéo
de inocéncia.

A questdo fica ainda mais preocupante ao se considerar a atual redacéo do art. 492, I,
“e” e §4° do CPP!3*, conferida pela Lei n® 13.964/19*%°, que autoriza a execugdo provisdria nos
casos de condenac0es, pelo tribunal do juri, a uma pena igual ou superior a 15 anos de reclus&o.
Embora ainda ndo haja pronunciamento em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, o novo dispositivo tem recebido a chancela do STF, mormente sob o
argumento de ser necessario atender a “confianga da populagio na credibilidade das instituicdes
publicas”3®.
O contrassenso é evidente: segundo a jurisprudéncia até entdo consolidada, no
procedimento comum, a execucdo imediata da pena imposta por acordao penal condenatorio
passivel de recurso contraria o principio da presuncdo de inocéncia®’; ao passo que, com a
novel legislacdo, autoriza-se a execugdo provisoria da pena aplicada em primeira instancia, por
veredicto que sequer possui fundamentacdo. Lenio Streck resume tal inconformismo de forma
salutar: “por qual razao uma decisao tomada por intima convic¢do pode ter consequéncias mais
graves que uma decisdo tomada por um juiz togado ou tribunal, em que se exige ampla

fundamentacdo?”%8,

134 BRASIL, op. cit., nota 24.

135 BRASIL, op. cit. nota 115.

136 «[..] Outrossim, uma vez atestada a responsabilidade penal dos réus pelo Tribunal do Jiri, deve prevalecer a
soberania de seu veredito, nos termos do artigo 5°, XXXVIII, “c”, da Constituicdo Federal, com a imediata
execucdo de condenacao imposta pelo corpo de jurados, ante o interesse publico na execugdo da condenacdo. Esse
entendimento é inclusive corroborado por recente alteracdo do Cédigo de Processo Penal. Com efeito, a Lei n.
13.964/2019 (Denominada de “Pacote Anticrime”) incluiu no referido diploma o artigo 492, §4°, para asseverar,
in verbis, que “a apelagdo interposta contra decisdo condenatoria do Tribunal do Juri a pena igual ou superior a 15
(quinze) anos de reclusdo ndo tera efeito suspensivo”. (...) Ao impedir a imediata execugdo da pena imposta pelo
Tribunal do Juri, ao arrepio da lei e da jurisprudéncia, a decisdo impugnada abala a confianca da populacdo na
credibilidade das instituicdes publicas, bem como o necessario senso coletivo de cumprimento da lei e de
ordenacgdo social. Destarte, no presente caso, deve prevalecer a determinagdo do Tribunal de Jari de execucédo
imediata das penas impostas aos réus, nos termos do artigo 492, inciso I, alinea “e”, do Cdédigo de Processo Penal.
[...]”. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. SL n°® 1.504 MC. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em:;
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15349211544 &ext=.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2022.

137 “pENA — EXECUCAO PROVISORIA — IMPOSSIBILIDADE — PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE.
Surge constitucional o artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao
trénsito em julgado da sentenga penal condenatoria, considerado o alcance da garantia versada no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a apurar para, selada a culpa em virtude de titulo precluso na via
da recorribilidade, prender, em execugdo da san¢do, a qual ndo admite forma provisoéria.” BRASIL, Supremo
Tribunal ~ Federal. ADC n° 43. Relator: Ministro  Marco  Aurélio.  Disponivel  em:
<http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?idDocumento=754357342>. Acesso em: 23 fev.
2022.

1% STRECK, Lenio. Juri: pode um simples "ndo" levar a imediata prisio do réu? Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-jan-30/senso-incomum-juri-simples-nao-levar-imediata-prisao-reu>.  Acesso
em: 23 fev. 2022.
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Aqueles que defendem a norma do art. 492, I, “e” do CPP**® utilizam-se da soberania
dos veredictos como escudo, que tornaria inviavel a modificagdo da decisdo tomada pelo juri
sem que o tribunal se substituisse aos jurados e adentrasse no merito da controvérsia. Trata-se,
novamente, de uma contradicdo em termos: como invocar a soberania dos veredictos, cuja
funcdo é de garantia fundamental do réu, contra ele proprio?

Tal celeuma, dentre outras tantas, foi acentuada pela modificacdo por que passou o
tribunal do jari a partir da edigdo da Lei n° 11.689/08'%°. A introducéo do quesito absolutorio
genérico ao procedimento dificultou ainda mais o controle dos veredictos e, por consequéncia,
fez mais patente a valoracdo das provas com base, tdo somente, nos ditames da consciéncia dos

jurados.

2.2.A Reforma Processual de 2008 e o fortalecimento do sistema da intima conviccéo

A reforma introduzida no CPP pela Lei n° 11.689/08*! teve, entre outros objetivos, o
de tornar o procedimento aplicavel aos crimes dolosos contra a vida mais célere e simplificado.
E, para tanto, a principal mudanca deveria ser na quesitacdo, cujo modo de elaboracdo era
apontado como fonte de nulidades, em especial quando se tinha em mente um julgamento

realizado por pessoas leigas. René Ariel Dotti exemplifical®?:

S&o inumeras as decisdes dos tribunais cassando decisdes do Juri , em consequéncia
de defeitos do questionario ou contradi¢do das respostas aos quesitos. H4 precedentes
de todos os tipos. Assim, ja se anulou o julgamento, pelos seguintes vicios: a)
proposicdo confusa e complexa (RT 732/685); b) incongruéncia nas respostas, que
demonstrou a perplexidade dos jurados (RT 721/507); c) ndo formulacdo de quesitos
sobre a moderagdo e o elemento subjetivo do excesso, apés ter o Juri negado 0 uso
dos meios necessarios (RT 721/538); d) conflitantes manifestacdes dos jurados (RT
716/429); e) inversdo na ordem dos quesitos, de modo que os prejudiciais ao réu
fossem respondidos antes daqueles que o favorecem (RT 726/709 e Simula 162 do
STF); f) induzimento dos jurados a equivoco em conseqiiéncia da falta de técnica de
redacdo (RT 726/726); g) falta de desdobramento do questionario em séries distintas
para compreender as teses de defesa (RT 695/301 e 720/498); h) redacdo de quesito
que conduz a equivoco ou perplexidade (RT 660/380).

139 BRASIL, op. cit., nota 24.

140 BRASIL, op. cit., nota 16.

141 1bid.

142 DOTTI, René Ariel. Um novo e democrético Tribunal do Jari (V): breves notas em torno da Lei n° 11.689, de
9 de julho de 2008. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/65652/um-novo-e-democratico-
tribunal-do-juri--v.>. Acesso em 22 mar. 2022.
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No mesmo sentido, eis o teor da justificativa do Projeto de Lei n® 4.203/200143:

O questionario é sensivelmente simplificado, perdendo em complexidade e ganhando
em objetividade e simplicidade. O Conselho de Sentenca serd questionado sobre
matéria de fato. Os quesitos devem ser redigidos em proposicdes afirmativas, simples
e distintas, ndo se permitindo sua formulagdo com indagacdes negativas. (...) como
se verifica, o anteprojeto busca cumprir os objetivos de modernizacéao, simplificacao
e eficacia, tornando o procedimento do Jiri mais garantista, pratico, agil e atual,
resgatando uma divida de mais de um século.

Segundo a antiga redacgdo do art. 484 do CPP* o primeiro quesito a ser formulado
seria sobre o fato principal, que abrangeria a materialidade, a autoria e o nexo causal entre a
conduta e o resultado alcangado. Apos, os jurados seriam questionados sobre as teses de defesa,
que poderiam versar sobre a desclassificacdo do delito, excludentes de ilicitude e excludentes
de culpabilidade. Por fim, haveria a indagacdo sobre a presenca de causas de diminuigéo e
aumento e agravantes e atenuantes.

As criticas mais contundentes a antiga sistematica se dirigiam aos excessivos
desdobramentos que poderiam resultar de cada um dos incisos do art. 484 do CPP%,
especialmente no que tange as teses defensivas. A titulo de exemplo, uma vez sustentada a tese
de legitima defesa, deveria o juiz-presidente indagar aos jurados sobre a injustica da agresséo,
sua atualidade ou iminéncia, se 0 réu usou dos meios necessarios para repeli-la, se eventual
excesso havia sido doloso ou culposo, e assim sucessivamente.

Com as modificagdes realizadas pela Lei n° 11.689/081%, as teses defensivas ndo mais
se desdobram em inimeras perguntas, mas passam a se concentrar em um Gnico quesito, a
saber: “o jurado absolve o acusado?”. Embora a adesdo dos jurados ao quesito absolutério
genérico ainda possa se fundar nas teses sustentadas em plenario, o dispositivo abre espaco para
a absolvicdo por razdes alheias ao préprio Direito, até mesmo por cleméncia, o que constitui a
representacdo, por exceléncia, do sistema da intima conviccao no tribunal do jari.

Ocorre que um mero juizo de cleméncia, por ser apartado de fundamentos légico-
racionais que o sustentem, pode resultar em julgamentos despidos de qualquer idoneidade, e
totalmente desvinculados das razdes que levaram o Constituinte Originario a consagrar o

tribunal do juri como um direito fundamental do cidad&o. Isso porque assumir como legitima

143 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 4.203, de 12 de marco de 2001. Disponivel em:<
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020010330000410000.PDF#page=567>. Acesso em: 22 mar.
2022.
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uma absolvigdo por razdes metajuridicas também implica em reconhecer a possibilidade de o
individuo investido no manus publico de jurado imprimir no veredicto seus preconceitos das
mais variadas categorias.

E dizer: seriam enquadraveis em um suposto juizo de cleméncia tanto as absolvigdes
fundadas em argumentos moralmente aceitos, como a compaixao ou a benevoléncia com a falha
humana, quanto motivos esdrixulos ou até mesmo repugnantes, que vao desde a aparéncia do
réu até a crenca de que ele, ao matar sua companheira adultera, agiu na legitima defesa de sua
honra.

Isso sem falar nos problemas de ordem préatica que surgem durante a prépria quesitacao
em plenario. Cite-se, novamente, a hip6tese em que sustentado o excesso culposo da legitima
defesa. Seguido a risca 0 modelo proposto pelo CPP, o jurado que desejasse condenar o réu tdo
somente pelo excesso se veria em um “beco sem saida”: ao responder “nao” ao terceiro quesito,
condenaria nos moldes propostos pelo Ministério Publico, sem qualquer abrandamento da pena;
a0 passo que, respondendo “sim” ao mesmo quesito, tornaria o réu impassivel de punigio®*’. A

questdo é bem resumida por Fauzi Hassan Choukr!®:

O regime atual poderia ser efetivamente portador de maior simplicidade ndo fosse o
localizado problema da identificacdo do excesso doloso ou culposo cuja andlise ndo
parece ser absorvida por qualquer dos quesitos obrigatérios, pois ndo se prende ao
tema da materialidade (inciso 1), tampouco de autoria (inciso I1), e ndo basta a votacdo
ao quesito 111 para que seja apreciado. Igualmente ndo comporta votagdo nos termos
das questdes que se poderia denominar de facultativas (par. 3°, 1 e II; par. 4° e par. 5°)
pois 0 excesso ndo diz respeito a causa de diminuicdo de pena alegada pela defesa ou
mesmo de circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena e ndo se trata de
hipotese de desclassificacao.

A nova forma de quesitagdo traz, também, a curiosa celeuma da “absolvi¢do sem tese”,
que ocorre quando a Unica matéria alegada pela defesa é a negativa de autoria**®. Respondidos
positivamente os dois primeiros quesitos, significa que foi afastada a tese defensiva, tendo os
jurados, pois, reconhecido o réu como o autor do crime. Entretanto, mesmo ante a inexisténcia
de outro fundamento trazido para a absolvicdo, o terceiro quesito devera ser formulado, haja

vista seu carater obrigatério. E, uma vez acolhido, tem-se uma absolvi¢do totalmente

147 GOMES, Maércio Schlee. A inconstitucionalidade da quesitagéo na reforma do juri. Arts. 482 e 483 da Lei n°
11.689/08. Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/11616/a-inconstitucionalidade-da-quesitacao-na-reforma-
do-juri>. Acesso em: 22 mar. 2022,

148 CHOUKR, Fauzi Hassan. A quesitacdo no tribunal do jlri e sistema de nulidades. Disponivel em
<https://www.academia.edu/16449593/A quesita%C3%A7%C3%A30_no_tribunal_do_j%C3%BAri_e_sistema
_de_nulidades>. Acesso em: 22 mar. 2022.

149 AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de; SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. Manual do Tribunal do Jari. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 457.
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desvinculada da tese sustentada em plenario — cai-se, novamente, na “vala comum” da
absolvicéo por cleméncia.

O novo modelo pode constituir obice, ainda, a aplicacdo de medida de seguranca por
parte do juiz-presidente, caso o réu seja declarado inimputavel. Como se sabe, 0
reconhecimento da inimputabilidade da ensejo a uma absolvi¢do impropria, em que o acusado,
embora ndo submetido a uma pena em sentido estrito, esta sujeito ao cumprimento de medida
de seguranca.

O que ocorre, porém, quando a defesa sustenta em plenario, por exemplo, excludentes
de ilicitude, que levariam a uma absolvicdo prépria, mas também apresente a tese de
inimputabilidade do réu, cujo acolhimento geraria uma absolvigdo impropria? Dada a existéncia
de apenas um quesito tratando da absolvicdo de forma genérica, como saber se o réu foi
absolvido por terem os jurados reconhecido a inimputabilidade, com a consequente aplicacéo
de medida de seguranca, ou se foi acolhida a tese da excludente de ilicitude, devendo o réu se
ver livre de qualquer sangao penal?

A resposta para tal questionamento é simples: ndo ha como saber. Significa que,
respondido positivamente o terceiro quesito, jamais se sabera tratar-se de absolvicéo propria ou
impropria. Mostra-se inviavel, assim, a concretizagdo do disposto no art. 492, 11, “c”, do CPP*,
amenos que, ao arrepio da lei, seja formulado quesito especifico a respeito da inimputabilidade,
como sugere parte da doutrina®®L,

Outro ponto que merece atencao é o fato de que o atual questionario torna impraticavel
a aplicacdo do principio da correlacdo entre a imputacao e a sentenca. A esse respeito, entende-
se que, no processo penal, a sentenca deve observar estritamente os fatos imputados na
denuncia, sob pena de estar configurada uma atuacdo judicial de oficio, vedada pelo sistema
acusatorio. Dai porgue se diz que a pretensdo acusatéria deduzida em juizo demarca os limites
da sentenca, que, acaso dela se afaste, estara eivada de nulidade, sendo caraterizada como ultra,
extra ou citra petita, conforme o caso.

O raciocinio € 0 mesmo nos processos sujeitos a competéncia do tribunal do juri,
embora com uma especificidade, em razdo do carater bifasico do procedimento: o juiz, ao
proferir a decisdo de pronlncia, deve se ater a imputacdo tracada na denuincia, assim como a
sentenca deve guardar consonancia com os fatos criminosos pelos quais o réu foi pronunciado.

Dessa forma, a dendncia traca os limites da prondncia e esta traca os limites da sentenca.

150 BRASIL, op. cit., nota 24.
151 NUCCI, op. cit.
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Mas ndo € sé: a pronuncia também deveré delinear as barreiras a propria quesitacao.
Nesse sentido é que o art. 482, paragrafo Unico, do CPP!®2, afirma que, na elaboragdo dos
quesitos, o juiz-presidente “levara em conta os termos da prontncia ou das decisdes posteriores
que julgaram admissivel a acusagdo, do interrogatério e das alegagdes das partes”.

Ocorre que a redacdo aberta do terceiro quesito, conjugada a auséncia de motivacao
dos veredictos, torna impossivel aferir se eventual condenac&o efetivamente observou os termos
da pronuncia. Imagine-se um processo no qual o réu tenha sido pronunciado por homicidio
praticado com dolo direto. Ainda que seja observada a pronuncia e ndo haja qualquer mencéo
nos quesitos a respeito da existéncia de dolo eventual, como garantir que os jurados, ao
responderem “ndo” ao quesito absolutério — com esteio em sua intima convicgdo —, ndo o
tenham feito por entenderem que o acusado apenas assumiu o risco de matar a vitima?

Em termos de aplicacdo da pena, a situacdo ndo gera maiores consequéncias, ja que
ambas as modalidades de dolo recebem o mesmo tratamento pela lei penal. Entretanto, em se
tratando de contraditorio e ampla defesa, ha evidente prejuizo ao réu, visto que seu patrono nao
teve a oportunidade de apresentar tese defensiva a respeito do dolo eventual, que poderia ter
sido acatada pelos jurados.

Outro problema que salta aos olhos ocorre quando sustentadas diversas teses
absolutérias pela defesa. Estando todas elas concentradas em um Unico quesito e, sendo este
respondido afirmativamente, jamais se conhecera qual ou quais delas foram efetivamente
acolhidas pelos jurados. Cada um dos sete jurados pode ter se convencido por uma tese distinta
e, embora todos eles tenham chegado a mesma conclusdo — a absolvi¢do — é indubitavel a
presenca de uma distorc¢éo no resultado do julgamento.

A problematica ndo € exclusiva dos processos de competéncia do tribunal do juri,
estando presente em todos os julgamentos efetuados por 6rgdos colegiados, conforme aponta a

doutrina processual civil'®3:

E que no Brasil ha uma tradigdo de julgamento colegiado por adesdo & concluséo,
quando o correto é que o julgamento se dé por adesdo a fundamentagdo. Explique-se
0 ponto: tradicionalmente, no Brasil, o julgamento colegiado se faz somando-se as
conclus@es dos votos dos integrantes do 6rgao jurisdicional. Assim, por exemplo, se
a turma julgadora é formada por trés magistrados, e cada um deles da provimento ao
recurso por um fundamento diferente, somam-se as conclusdes para dizer que o
recurso foi provido por unanimidade. Isto, porém, leva a distor¢bes de resultado.
Pense-se, por exemplo, em um julgamento, pelo Plenério do STF, de uma acéo direta
de inconstitucionalidade, em que trés ministros afirmam expressamente que a lei é
inconstitucional por um determinado vicio formal (por exemplo, vicio de iniciativa do

152 Ibid.
153 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019 [e-book].
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projeto de lei), afastando, porém, a existéncia de inconstitucionalidade substancial.
Trés outros ministros, de sua vez, votam no sentido de ser a lei substancialmente
inconstitucional (por exemplo, por violagdo de uma clausula pétrea), afastando,
porém, a existéncia de inconstitucionalidade formal. E cinco ministros votam no
sentido de ndo haver na lei qualquer inconstitucionalidade. Pois a tradicdo do sistema
de julgamentos colegiados brasileiro faz com que se somem os votos que afirmam a
inconstitucionalidade formal com os votos que afirmam a inconstitucionalidade
material para dizer que, por maioria de votos (seis contra cinco), a lei foi declarada
inconstitucional. Parece evidente, porém, que este modo de julgar esta errado. E
preciso somar votos que se baseiam no mesmo fundamento. Assim, no exemplo
figurado, resta claro que o fundamento da inconstitucionalidade formal teria sido
rejeitado (por oito votos contra trés), e o fundamento da inconstitucionalidade material
também foi, por maioria, rejeitado (também aqui por oito votos contra trés) e,
portanto, a lei foi declarada constitucional.

E, porém, nos processos sujeitos ao julgamento do tribunal popular que a questio
adquire maior gravidade, haja vista que, nos demais 6rgdos colegiados, malgrado a conclusdo
de todos os membros possa ser a mesma ainda que cada um tenha adotado fundamentos
distintos, ao menos, nesse caso, tais fundamentos sdo conhecidos. No juri, ao contrario, sequer
se conhece qual tese contou com maior adesao dos jurados e, ainda, se referida tese encontra
amparo nas provas constantes dos autos.

Dai exsurge o tema objeto de maior controvérsia advindo da reforma processual de
2008: a possibilidade de os jurados decidirem contra as provas produzidas nos autos. Diz-se
que, em razdo da obrigatoriedade de formulacdo do quesito absolutorio genérico, esta
autorizada a absolvicao do acusado ainda que respondidos positivamente os quesitos referentes
aautoria e a materialidade. Referida absolvicdo poderia ocorrer, portanto, por motivos de ordem
puramente subjetiva.

De outro lado, um juizo de condenacdo necessariamente deveria estar atrelado aos
fatos que foram objeto de prova durante a instrucdo, em respeito aos principios do devido
processo legal e da presuncado de inocéncia. Assim € que, para a condenacdo, vigoraria o direito
penal do fato, enquanto para a absolvicdo, seria legitima a incidéncia do direito penal do
autor®,

E com base na premissa de que os jurados, quando calcados no quesito genérico,
podem absolver o réu por qualquer motivo, mesmo contrariamente as provas dos autos, que

parte da jurisprudéncia tem entendido invidvel o manejo do recurso de apelagdo previsto no art.

154 JARDIM, Eliete Silva. Tribunal do Juri — absolvicdo fundada no quesito genérico: auséncia de vinculagéo a
prova dos autos e irrecorribilidade. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, 2015, p. 13-31.
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593, 111, “d”, do CPP!® pelo Ministério Pablico. Nas palavras do Ministro Celso de Mello®®,
“se ao responder o quesito genérico o jurado pode absolver o réu sem especificar os motivos,
e, assim, por qualquer fundamento, ndo ha absolvicdo com tal embasamento que possa ser
considerada “manifestamente contraria a prova dos autos”.

Ocorre que, paradoxalmente, a mesma jurisprudéncia que admite a absolvicdo do
acusado por quaisquer motivos, definiu ndo ser possivel que os jurados o absolvam com
fundamento na “legitima defesa da honra”. E, para tornar concreta a determinagao, o fez
vedando a defesa a sustentacdo da tese em plenario.

Trata-se, pois, de mais uma aporia existente no tribunal do jdri cuja origem nao poderia
ser mais clara: o sistema da intima convicgdo. A seguir, serd enfrentado o tratamento conferido
pela jurisprudéncia as duas ultimas controvérsias citadas — a impossibilidade de recurso
ministerial e a legitima defesa da honra — a fim de expor os impactos negativos causados, no

processo penal, pelo mencionado sistema de apreciacao da prova.

155 BRASIL, op. cit., nota 24.
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3. AREPERCUSSAO DO SISTEMA DA INTIMA CONVICCAO NA JURISPRUDENCIA
DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A Reforma Processual de 2008 intensificou ndo s6 o modelo de valoracao probatoria
fundado na consciéncia dos jurados, como também o debate acerca dos meios de impugnacéo
da deciséo final do tribunal popular.

Com vistas a preservar, a0 maximo, a soberania dos veredictos, prevé o art. 593, IlI,
do CPP¥7 um rol taxativo de hipoteses em que a decisdo dos jurados se submete ao controle
judicial. Segundo o dispositivo, caberd apelacdo quando: ocorrer nulidade posterior a
pronuncia; for a sentenca do juiz-presidente contréria a lei expressa ou a decisdo dos jurados;
houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da medida de seguranca; e, por
ultimo, quando for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos.

Cuida-se, pois, de recurso de fundamentagdo vinculada, que limita a cogni¢do do
tribunal togado aos fundamentos de sua interposicao, nos termos do que prevé o enunciado n®
713 da Stimula de jurisprudéncia dominante do STF!®8; “O efeito devolutivo da apelagio contra
decisdes do juri € adstrito aos fundamentos da sua interposicao”.

Certo € que, com a nova sistematica da quesitacdo, voltaram-se as atenc¢Bes para a
hipotese recursal da alinea “d” do art. 593 do CPP (“quando for a decisdo dos jurados
manifestamente contraria a prova dos autos”'®), especialmente no que tange a sentenca
absolutdria prolatada com fundamento no quesito genérico, cujo contetdo dificilmente seria
passivel de ser confrontado com as provas dos autos.

Isso porque, uma vez admitida a absolvicdo com esteio na convicgdo intima dos
jurados, ndo mais se esta a tratar de matéria de fato — que pode ser objeto de producéo probatéria
—, mas, ao revés, de matéria afeta ao campo axioldgico de cada julgador.

Nesse aspecto, interessante notar que cai por terra 0 mito de que caberia ao juiz togado
apreciar as questdes juridicas do caso, enquanto 0s juizes leigos estariam adstritos as questdes
de fato. Estas se restringem aos dois primeiros quesitos — materialidade e autoria —, ao passo
que a terceira indagacdo necessariamente implicara a andlise da culpa do acusado e da

reprovabilidade de seu comportamento. O que ocorre €, inegavelmente, um juizo de valor, que

157 BRASIL, op. cit., nota 24.
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tem como unica fonte a razdo intima dos jurados, a deixar de lado até mesmo os elementos
probatorios produzidos ao longo do processo.

A questdo aproxima o direito brasileiro, novamente, ao sistema da common law, na
figura do denominado jury nullification, que se equipara, em certa medida, a absolvicdo por
cleméncia no Brasil. O instituto permite ao jurado norte-americano negar vigéncia e deixar de
aplicar determinada norma quando entenda que, no caso concreto, ela ndo se adequa a ideia de
justica para legitimar uma condenacdo ou, ainda, que o comportamento do acusado ndo é
suficientemente reprovavel a luz dos anseios da sociedade.

Apontam-se algumas hipdteses de reconhecimento do jury nullification: podem os
jurados absolver o acusado por entenderem, genericamente, estar-se diante de uma lei injusta
ou que imponha punic¢do desproporcional; como uma forma de reacgéo a violéncia policial ou,
ainda, até mesmo por razdes ideoldgicas®®.

No sistema de justica estadunidense, o jury nullification acarreta, em havendo recurso
da acusacdo contra o veredicto absolutério, a insindicabilidade do mérito da decisdo dos
jurados, ainda que ela se mostre contraria a prova dos autos. Trata-se claramente, de um
mecanismo de contencdo do poder estatal, na medida em que autoriza que um grupo de cidad&os
controle ndo so a interpretacdo das normas realizada pelo Poder Judiciario, como também a
prépria atividade tipica do Poder Legislativo, conforme bem explicita trecho da decisdo
proferida no caso Estados Unidos vs. Moylan*®*:

Nos reconhecemos, como pede o apelante, o poder incontrastavel do juri de absolver,
mesmo quando o veredicto é contrario a lei, tal qual informada pelo juiz, e contrario
a prova. Este é um poder que deve existir até quando se aderir ao veredicto geral em
processos criminais, pois os tribunais ndo podem pesquisar as mentes dos jurados a
procura dos fundamentos de seus julgamentos. Se o jdri sente que a lei sob a qual o
réu é acusado é injusta ou que fortes circunstancias justificaram as condutas do
acusado, ou por qualquer razdo que apele a légica do sentimento dos jurados, o jdri
tem o poder de absolver, e os tribunais devem se submeter a essa decisao.

Pode-se dizer, a principio, que ndo foi esse exatamente o modelo desenhado pelo
legislador no processo penal brasileiro, diante da autorizacdo para que o tribunal anule a

sentenca caso a compreenda manifestamente contraria a prova dos autos. A previsao legal,
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contudo, causa certa perplexidade, mormente ao se considerar que o veredicto se baseia em
critérios de ordem essencialmente subjetiva, inacessiveis ao conhecimento do tribunal togado.

A questdo que se coloca, a partir de entdo, € a viabilidade de o jurado absolver o
acusado por razdes de foro intimo, o que, se admitido, leva a uma segunda indagacao, acerca
da possibilidade de o Ministério Publico interpor recurso de apelacdo contra o veredicto
absolutdrio proferido com base no terceiro quesito®®?,

O primeiro questionamento se relaciona a discusséo sobre a legitimidade da tese de
cleméncia e seu reconhecimento pelo Direito Brasileiro. Ao conceitua-la, a doutrina

comumente a equipara aos institutos da graca e do perdao, ambos de natureza politico-criminal,

162 Na jurisprudéncia do STJ, tem prevalecido o entendimento de que o sistema da fntima convicgdo torna
perfeitamente possivel que o acusado da pratica de crime doloso contra a vida seja absolvido por razdes de foro
intimo, como a cleméncia. Paradoxalmente, o Tribunal também vem entendendo que o recurso do art. 593, I1I, “d”
do CPP pode ser utilizado pelo Ministério Pablico, mesmo diante de veredicto absolutério proferido com base no
quesito genérico: “[...] 2. As decisdes proferidas pelo conselho de sentenca ndo sdo irrecorriveis ou imutaveis,
podendo o Tribunal ad quem, nos termos do art. 593, Ill, d, do CPP, quando verificar a existéncia de deciséo
manifestamente contraria as provas dos autos, cassar a decisdo proferida, uma Gnica vez, determinando a realizacéo
de novo julgamento, sendo vedada, todavia, a anélise do mérito da demanda. 3. A absolvicao do réu pelos jurados,
com base no art. 483, 111, do CPP, ainda que por cleméncia, ndo constitui decisdo absoluta e irrevogavel, podendo
o Tribunal cassar tal decisdo quando ficar demonstrada a total dissocia¢do da conclusdo dos jurados com as provas
apresentadas em plenério. Assim, resta plenamente possivel o controle excepcional da decisdo absolutéria do Juri,
com o fim de evitar arbitrariedades e em observancia ao duplo grau de jurisdicdo. Entender em sentido contrério
exigiria a aceitagcdo de que o conselho de sentenca disporia de poder absoluto e peremptorio quanto a absolvicéo
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18>. Acesso em: 07 jul. 2022. Em posicdo intermedidria, h4 acordaos no sentido de que os jurados ndo poderiam
absolver por razbes alheias aquelas tratadas ao longo da instrucdo processual, de modo que a absolvi¢do por
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o recurso do art. 593, III, “d” do CPP mesmo diante de absolvi¢cdo com base no terceiro quesito: “AGRAVO
REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRIBUNAL DO JURI. CRIME DE HOMICIDIO. ABSOLVI(;AO.
CLEMENCIA. PRESUNCAO DE JULGAMENTO CONTRARIO A PROVA DOS AUTOS. ILEGALIDADE.
1. Nos termos da orientacdo desta Casa, a "possibilidade de absolvigdo por cleméncia traz um diferencial a mais
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MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Rel. p/ Ac6rddao Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 14/3/2017, DJe 17/5/2017). 2. No caso, o colegiado local, ao anular a decisao dos jurados,
ndo demonstrou que o acolhimento do pedido de cleméncia estaria completamente divorciado de lastro minimo.
Concluiu pela anulagdo a partir de mera presuncdo de que, apds 0 reconhecimento da materialidade e autoria
delitivas, a decisdo absolutéria seria manifestamente contraria & prova dos autos, situacdo de evidente
constrangimento ilegal. Precedente. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.” BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. AgRg no HC n° 401.666. Disponivel em: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201701266947&dt_publicacao=12/04/20

18>. Acesso em: 09 jul. 2022.
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utilizados diante de situacbes em que se entende pela desnecessidade ou inconveniéncia da
aplicacdo da sangdo penal®3,

No que toca especificamente a graca, a semelhanca é ainda mais marcante, dado que,
ao contrario do perddo judicial, ela ndo tem suas hipoteses de incidéncia previamente
determinadas pela lei. Em sua origem, trata-se de ato diretamente emanado da vontade do
soberano que expressa verdadeira renuncia ao jus puniendi — a chamada indulgencia ou
clementia principis.

Nesse ponto, cuidou o Constituinte Originario de estabelecer, no mandado de

criminalizagéo previsto no art. 5°, XLI11%*%, limitacdo objetiva a concesséo da graga, in verbis:

Art. 5° [...] XLHI - A lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes,
0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.

O dispositivo em questdo foi o fundamento empregado pelo Ministro Edson Fachin
para justificar seu entendimento a respeito da impossibilidade de absolvicao por cleméncia pelo
tribunal do juri. Segundo ele, o homicidio, na qualidade de crime hediondo, deve se submeter
ao limite previsto pelo art. 5°, XLIII, da CRFB/88%, de modo que, se nem ao parlamento foi
conferida a possibilidade de abdicar da aplicacdo da pena, tampouco poderia fazé-lo o tribunal
do jarie,

Ocorre que o argumento a fortiori usado pelo Ministro parece partir da premissa de
que o parlamento se situa em posicao de superioridade hierarquica em relacdo ao tribunal do
juari, o que em momento algum foi estabelecido pela Constituicdo. Pelo contrario: ao reconhecer
a instituicdo do jari no rol de direitos e garantias fundamentais, a Carta também o concebeu
como uma pretensdo oponivel aos Poderes Plblicos®” ou, caso se queira, como um direito de

resisténcia ao Estado®®®.

163 COSTA, Diogo Erthal Alves da. A cleméncia no Tribunal do Jari no Brasil. Disponivel em: <
http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1287128/Diogo_Erthal_Alves_da_Costa.pdf>. Acesso em: 26 abr.
2022.

164 BRASIL, op. cit., nota 01.

185 | bid.

16 BRASIL.  Supremo  Tribunal  Federal. HC n° 192.431.  Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755814978>. Acesso em: 26 abr. 2022.
167 SOARES, Hugo. Cleméncia no tribunal do jari? Reflexdes derivadas do argumento a fortiori trazido no voto-
vogal do Min. Fachin em sede do ARE 1225185, Tema/RG 1.087. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/158848/23.clemencia_tribunal_juri_soares.pdf>. Acesso em: 15 mai.
2022.

168 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 563.



54

N&o ha qualquer incompatibilidade l6gica em vedar, por um lado, a concessao de graca
ou anistia a determinado género de crimes e, por outro, permitir que seus autores sejam
absolvidos em virtude de um ato de cleméncia, sobretudo quando se pensa que 0s dois primeiros
institutos partem dos Poderes Executivo e Legislativo, ao passo que o ultimo advém do Poder
Judiciario, em hipoteses nas quais os cidaddos sdo convocados a dele diretamente participar.
Trata-se, portanto, de mera opcéo politica, que deriva das regras do jogo que é a democracia
constitucional.

Para além disso, acrescenta Antonio de Holanda Cavalcante Segundo?®®:

[...] a possibilidade de os jurados desprezarem a prova e decidirem de acordo com seu
sentimento intimo do que é ou ndo justo decorre das préprias regras do jogo, pré-
estabelecidas e de conhecimento prévio do Ministério Pablico, o qual possui, entdo,
um duplo 6nus quando se fala em julgamento pelo tribunal popular: o de se liberar
das cargas probatdrias, convencendo os jurados acerca da materialidade, da autoria, e
da improcedéncia das teses defensivas, e também o de convencer os juizes leigos da
necessidade (justica) da imposicdo de uma sangdo, evitando a absolvicdo piedosa. A
absolvicdo por cleméncia € uma possibilidade, decorrente das regras pré-
estabelecidas, que resulta da perda de chances pelo 6rgdo acusador, quando néo se
libera a contento de seus 6nus.

Tais afirmacdes ndo significam, por outro lado, negar as semelhancas entre ambos 0s
institutos. Por esse angulo, se é certo que, para a concessdo da graca, o poder discricionario
conferido ao Chefe do Executivo ndo pode se transmudar em arbitrariedades, porquanto
limitado aos principios estruturantes do Estado de Direito, também o veredicto emanado pelo
tribunal popular deve estar sujeito ao principio da razoabilidade!’. E, segundo parcela da
doutrina, tais requisitos estariam atendidos apenas quando a decisdo absolutdria encontrasse

amparo nas provas dos autos*’*:

Cumpre notar, outrossim, que a propria razoabilidade-equidade funciona como um
limite para a decisdes dos julgadores leigos. Ela demarca as fronteiras das quais 0s

169 CAVALCANTE SEGUNDO, Antonio de Holanda. Duplo grau de jurisdigdo como norma convencional: uma
proposta de conformagdo do direito ao recurso no processo penal brasileiro. Disponivel em:
<https://repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/59909/1/2021_tese_ahcavalcantesegundo.pdf>. Acesso em: 21 jun.
2022.

170 A propésito, opta-se por fazer uso do principio da razoabilidade em detrimento do principio da
proporcionalidade, diferenciando-se ambos os conceitos. Com efeito, toma-se a razoabilidade como traducéo da
expressao reasonableness, especialmente ligada a ideia de racionalidade. Nas palavras de Luis Roberto Barroso,
“¢ razoavel o que seja conforme a razao, supondo equilibrio, moderagdo e harmonia; o que ndo seja arbitrario ou
caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar”. BARROSO,
Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢ao do novo
modelo. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020 [e-book].

171 OLIVEIRA JUNIOR, Francisco Elnatan Carlos; DIAS, Eduardo Rocha. Controle racional da absolvigio
pelo tribunal do jiri: ensaio sobre uma teoria do controle jurisdicional da cleméncia. Disponivel em: <
https://revistaacademica.mpce.mp.br/revista/article/view/43/37>. Acesso em: 26 abr. 2022.
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julgadores ndo poderdo extravasar, sob pena de emitirem uma decisdo destituida de
legitimidade perante a ordem juridico-constitucional. (...) E no contexto da prova e
da equidade que se encontram as balizas que podem justificar, para além das regras,
um veredicto absolutorio.

E o que Francisco Elnatan Carlos de Oliveira Junior e Eduardo Rocha Dias intitulam
de “cleméncia qualificada”, ou seja, a existéncia de razfes que, embora ndo necessariamente
expressas em normas juridicas, atendem aos “ditames da justi¢a” e legitimam, sob a ética do
cidaddo médio, um veredicto absolutorio®’?,

Nesse aspecto, embora a cleméncia possa ser entendida como uma espécie de
“rentncia soberana a pena”, como propde Soares!’, ndo hd como conceber, em uma
interpretacdo do tribunal do jari que seja compativel com a Constituicdo, que o mero fato de
ela ser emanada de individuos que compdem o povo a transforme em uma carta branca para
absolvicbes genéricas, chancelando decisdes nao sujeitas a qualquer tipo de controle.

Ora, admitir uma figura soberana e dotada de um poder inafastavel é caracteristica
inerente a governos autoritarios, e ndo de institui¢des verdadeiramente democraticas, como se
pretende o tribunal do jari. Conforme pioneiramente questionado por Tocqueville, “o jari, que
representa a sociedade, deve ter maior forca que a propria sociedade, cujas leis aplica?”1"4,

E dizer: a autoridade concedida pelo Constituinte de 1988 ao Conselho de Sentenca
ndo confere, por si so, legitimidade a todas as suas decisdes, tampouco as torna impassiveis de
controle. Conforme aduz José Frederico Marques, “Soberania dos veredictos” é uma expressao
técnico-juridica que deve ser definida segundo a ciéncia dogmatica do processo penal e ndo de
acordo com uma exegese de lastro filologico, alimentada em esclarecimentos vagos de

dicionarios”",

172 | bid.

13 SOARES, op. cit.

14 TOCQUEVILLE, op. cit., p. 294. “Ora, se vocé admitir que um homem investido da onipoténcia pode abusar
dela contra seus adversarios, por que ndo admite a mesma coisa para uma maioria? Os homens, reunindo-se,
mudaram de carater? Tomaram-se mais pacientes diante dos obstaculos tomando-se mais fortes? Quanto a mim,
ndo poderia acreditar em tal coisa; e o poder de fazer tudo, que recuso a um s6 de meus semelhantes, nunca vou
conceder a muitos. (...) A onipoténcia parece-me em si uma coisa ruim e perigosa. (...) Portanto ndo hé na terra
autoridade tdo respeitavel em si mesma, ou investida de um direito tdo sagrado, que eu aceitasse deixar agir sem
controle e dominar sem obstaculos. Portanto, quando vejo concederem o direito e a faculdade de fazer tudo a uma
forca qualquer, seja ela chamada povo ou rei, democracia ou aristocracia, seja ela exercida numa monarquia ou
numa republica, digo: ai estd o germe da tirania; e procuro ir viver sob outras leis.” Ibid., p. 294-296.

15 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal: V. Ill, Campinas: Bookseller, 1997, p.
238.
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Entender de forma contréria seria admitir a aniquilacdo de garantias do proprio réu,

como a presuncéo de inocéncia, o duplo grau de jurisdigdo e a individualizacdo da penal’®, o

que, certamente, ndo se mostra compativel com o Estado Democréatico de Direito!’’:

Néo se pode conceber no Estado Democratico de Direito que o jurado tenha liberdade
para decidir arbitrariamente e o veredicto seja sempre considerado correto e justo. E
preciso adotar interpretagdo que confira sentido de responsabilidade ao julgador,
limitando o poder e exigindo a razdo possivel no ato de decidir, em consonancia com
o reconhecimento da falibilidade humana.

Na mesma linha é o magistério de Paulo Queiroz!’®:

O tribunal do jdri, por conseguinte, como instituicdo democrética que €, estd
forgosamente vinculado aos principios e garantias inerentes ao Estado Constitucional
de Direito, porque, do contrario, sua concep¢do ndo faria sentido algum nesse
contexto. Justamente por isso, sdo-lhe inteiramente aplicdveis os principios
fundamentais que regem o direito e o processo penal democratico, a exemplo do
principio da legalidade, do devido processo legal, da imparcialidade, do duplo grau
de jurisdicdo etc.(...) Os limites da soberania dos veredictos sdo, em Ultima anélise, 0s
limites do proprio Estado, portanto. Em suma, o jdri, ele préprio uma garantia
constitucional, ndo é uma instituicdo fora ou além do Estado Constitucional de
Direito, razdo pela qual os jurados, como todo e qualquer juiz ou tribunal (togado ou
ndo, leigo ou ndo), ndo podem decidir arbitrariamente, isto é, sem nenhum tipo de
vinculo seja com a prova dos autos, seja com o ordenamento juridico. O jari ndo é,
enfim, uma espécie de juizo ou tribunal de excegéo.

Noutra via, em termos de direito comparado, a impossibilidade de o tribunal togado
revisitar o mérito das decisdes do jari é objeto de destaque no ordenamento anglo-saxdo,
especialmente na Inglaterra e nos Estados Unidos, onde se relaciona com o principio do non bis
in idem.

Introduzida pela Quinta Emenda a Constituicdo Norte-Americana, a denominada
double jeopardy clause estabelece, em sintese, que ninguém serd submetido a nova persecucédo
penal em virtude de fatos pelos quais ja foi julgado, impedindo que qualquer acusado esteja

sujeito a novo risco de condenacdo ou de agravamento da pena pelo mesmo delito.

176 «Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencdo do crime [...]”. BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 16 jun. 2022.

17 COSTA, op. cit.

178 QUEIROZ, Paulo. Limites da soberania  dos  veredictos. Disponivel em
:<https://www.pauloqueiroz.net/limites-da-soberania-dos veredictos/#:~:text=A%20soberania%20d0s%
20veredictos%20importa,revis%C3%A30%20criminal%20(CPP%2C%20art.>. Acesso em: 16 jun. 2022.
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E em decorréncia da também conhecida como Teoria do Duplo Risco que se veda ao

0rgdo acusatdrio a interposicéo de recurso contra 0 mérito da sentenca absolutéria:

[...] o sistema processual penal dos Estados Unidos ndo admite a interposi¢do de
recurso de mérito pela acusacdo. Entende que se a persecugdo penal levada a efeito
pelo Estado ndo foi suficiente para ensejar a condenagdo do acusado, ndo poderia o
poder estatal submeter o individuo a um novo risco de condenacéo. E a conhecida
clausula no double jeopardy [2] inserta na Quinta Emenda a Constituicdo daquele
pais[3]. No entanto, como decorréncia inerente a inaceitavel perpetuacdo de erros
judicidrios contra o individuo pelo Estado, admite-se a revisdo da condenacdo em
favor do réu, o que ndo significa, no pais em que o modelo processual penal acusatério
mais se destaca, disparidade de armas, ja que o poderio estatal, com todo o seu aparato
investigativo e persecutério, sempre sera superior ao da defesa [4].

O raciocinio desenvolvido por trés da regra do no double jeopardy, acredita-se, tem
sido transposto para o direito brasileiro sem considerar as peculiaridades de distintos sistemas
processuais, ensejando equivocada interpretacdo de preceitos relativos ao tribunal do jdri,
sobretudo no que toca a relacdo entre a soberania dos veredictos e o principio do duplo grau de
jurisdicéo.

Este, embora ndo expressamente previsto pela CRFB/88, pode ser extraido, segundo a
doutrinal’®, das garantias do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, e se
define como o direito a integral reanalise do mérito de um processo por 6rgdo do Poder
Judiciario hierarquicamente superior aquele que proferiu a decisdo.

Como bem adverte André Ramos Tavares, o direito ao duplo grau de jurisdi¢do ndo se
confunde com o direito ao recurso, embora esse seja 0 meio pelo qual ele mais usualmente é

exercido!®:

E comum confundirem-se os conceitos de duplo grau de jurisdicdo e direito de
recorrer. Contudo, séo realidades distintas. Embora haja o direito de recorrer, ndo
necessariamente ha o duplo grau de jurisdicdo, e, em outras hipoteses, embora haja o
duplo grau de jurisdicdo, ndo ha recurso concomitante. Basta verificar que o recurso,
sendo um ato de vontade da parte, pode ndo existir, e nem por isso fica afastado o
duplo grau de jurisdi¢do, que pode ser obrigatério, como ocorre nos casos arrolados
pelo art. 475 do Cédigo de Processo Civil, hip6teses nas quais incumbe ao proprio
juiz da causa remeté-la para apreciagdo da instancia superior. Ademais, varios sdo o0s
recursos que se dirigem contra o 6rgdo que proferiu a decisdo recorrida, 0 que ndo
caracteriza duplo grau de jurisdicdo (ja que esses recursos ndo deslocam a apreciacéo
da lide para outra instancia ou 6rgio). E o que ocorre com os embargos de declaragio.
Neste caso, ndo ha duplicidade de juizo. Contudo, é preciso insistir que isso nao
significa que se exija, para caracterizar-se o duplo grau de jurisdi¢do, uma revisdo da
causa por orgdo de instancia superior. Impde-se, apenas, que se trate de outro érgdo
ou juizo.

19 NERY JUNIOR, Nelson.; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo
Extravagante. 10. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019 [e-book].
180 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022 [e-book].
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Se ndo € pacifico o entendimento acerca da existéncia de um direito ao duplo grau de
jurisdicdo aplicavel indistintamente as jurisdi¢des civil e criminal, ao menos em relacdo ao
processo penal é praticamente unanime a compreensdo de que ele esta expressamente
consagrado no ordenamento juridico brasileiro.

O primeiro diploma a prever a mencionada garantia foi o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, dispondo que “toda pessoa declarada culpada por um delito tera o
direito de recorrer da sentenca condenatoria e da pena a uma instancia superior, em
conformidade com a lei” (art. 14, n. 5)81,

Posteriormente, com a internalizacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de S&o José da Costa Rica), cujo status de norma supralegal foi afirmado pelo STF no
Recurso Extraordinario n° 466.343'®2, o direito ao duplo grau de jurisdicio adquiriu maior
destaque. Conforme o art. 8% n. 2, “h”, do Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992: “[...]
durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas: (...) h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior”3,

As expressdes “toda pessoa” e “toda pessoa declarada culpada” levam significativa
parcela da doutrina a entender o duplo grau de jurisdicdo como um direito exclusivo do réu no

processo penal®®*. Dai porque ndo seria possivel sustentar que a vedagdo ao recurso do 6rgao

181 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 21 jun. 2022.

182 BRASIL.  Supremo  Tribunal  Federal. RE n° 466.343. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444>, Acesso em: 21 jun. 2022.

18 BRASIL. Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm#:~:text=1.-, Toda%20pessoa% 20tem%?200%20
direito%20de%20que%20se%20respeite%20sua,dignidade%20inerente%20a0%20ser%20humano.>. Acesso em:
21 jun. 2022.

184 OPES JR., op. cit. “Esse sistema pelo qual o recurso das decisdes de mérito é exclusivo da Defesa, ¢ uma das
coisas boas do Direito anglo-saxdo. No Direito Inglés o recurso é exclusivo da Defesa. Sé ha recurso da acusacéo
guanto as chamadas decisGes interlocutdrias, de natureza estritamente processual. No Direito norte-americano
também. No Direito inglés e no Direito norte-americano, a ideia do prolongamento do direito de agdo e do
prolongamento do direito de defesa no plano dos recursos implica em violagdo do principio do Juiz Natural, nesta
dimensdo substancial, porque se o tribunal ndo teve contato com as provas e ndo teve contato com os argumentos
das partes ndo tera, a rigor, como julgar melhor. Significa também, segundo inimeras decisdes da Corte Suprema
dos Estados Unidos, que o réu que estara sendo submetido a um segundo julgamento pelo mesmo fato, dessa vez
no ambito recursal e de acordo com Pacto Internacional dos Direitos Civis, como também de acordo com o Pacto
de Sdo José da Costa Rica, ninguém pode ser julgado duas vezes pelo mesmo fato. Por isso, se a acusacdo pretende
a condenacdo do réu pela pratica de uma infragdo penal, que se organize e se prepare para estar em juizo em
condicBes de convencer o juiz, para estar em juizo em condi¢cdes de demonstrar a existéncia do fato, a
responsabilidade do acusado, e 0 juiz entdo proferira sentenca condenatdria. Se ela ndo chegar a ter sucesso em
sua pretensdo nao lhe resta mais nada e efetivamente se consolida a absolvi¢do nesse plano. Caso seja vencedora,
ao condenado se assegurara o direito a revisao da decisédo, pois este é o principio do duplo grau de jurisdicdo em
sua dimensdo substancial.” PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdi¢do no processo penal brasileiro: visdo a
partir da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Homenagem as ideias de Julio B. J. Maier. Disponivel
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acusatério na hipotese do art. 593, III, “d” do CPP implicaria ofensa a mencionada garantia
processual, ja que o Ministério Publico ndo se enquadra no conceito de pessoa'®®:

Além disso, as previsdes do duplo grau de jurisdigdo nos tratados estdo dispostas junto
as garantias judiciais que sao garantias do acusado e ndo do acusador — pensar de
forma diferente seria coadunar com a inaceitavel proposicdo autoritaria de que
existem garantias que séo exercidas contra o individuo, quando o correto é admitir
que o acusador ndo possui garantias, pois quem possui garantias é o acusado e essas
se contrapdem em desfavor do poder punitivo, razdo pela qual Luigi Ferrajoli afirma
que o duplo grau é garantia de liberdade contra arbitrariedades.

Nessa linha de raciocinio, advogar pela possibilidade da apela¢do ministerial com base
em um suposto direito ao duplo grau de jurisdicdo do 6rgdo acusador ocasionaria 0 que se
convencionou chamar de “efeito bumerangue” dos direitos fundamentais: o uso de determinada
garantia do réu contra ele proprio, colocando-o em situagdo processual pior do que a anterior8®-
187 Haveria, ademais, ofensa a clausula do no double jeopardy, na medida em que o acusado
seria submetido a nova persecucdo penal baseada nos mesmos fatos pelos quais ele ja fora
absolvido.

Ocorre que, como bem destaca Alexander Araujo de Souza, nos paises em que vige a
common law, o recurso de apelagdo constitui uma espécie de “nov0 processo”, que inaugura
nova relacdo processual e restabelece o 6nus da acusacdo de comprovar a culpabilidade do
acusado, inclusive com reinquiricdo de testemunhas. No Brasil, ao contrario, entende-se o

recurso como uma extenséo do direito de acéo ou do direito de defesa. Dessa forma?eé:

[...] aregra do double jeopardy, da tradi¢io anglo-saxdnica, nenhuma valia tem entre
ndés no que toca a fase recursal, pois a interposicdo dos recursos nao inaugura nova

em: < https://geraldoprado.com.br/artigos/duplo-grau-de-jurisdicao-no-processo-penal-brasileiro/>. Acesso em:
22 jun. 2022.

185 |_OPES JR., Aury. E absurdo sustentar a auséncia de duplo grau de jurisdi¢io para acusagio?

Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-dez-14/limite-penal-duplo-grau-jurisdicao-nao-vale-
acusacao#:~:text=0%20car%C3%Alter%20de%20garantia%20atribu%C3%ADd0,n%C3%A30%20%C3%A9
%20garantia%20do%20acusador.>. Acesso em: 21 jun. 2022.

18 REY, Sebastian Alejandro apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 117.076. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754405324>. Acesso em: 21 jun. 2022.
187 «Efetivamente, as garantias dos tratados de direitos humanos nédo sdo declaracdes de direitos em favor do
Estado, no caso, representado pelo 6rgdo acusador oficial, mas para o individuo, isto é, o acusado, que por ocupar
a posicdo mais fraca no processo, necessita de garantias minimas. Como explica Chiavario, no processo penal, o
direito ao justo processo é essencialmente um “direito do acusado”, e a regra da “paridade de armas das partes”,
longe de refletir uma exigéncia de absoluta simetria de posicOes, representa a exigéncia de um balanceamento
estabelecido como garantia e néo em prejuizo do acusado.” BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos
Penais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017 [e-book].

188 SOUZA, Alexander Araujo. A Supressdo do Recurso Criminal do Ministério Publico em Caso de Absolvigdo
do Acusado: Quando Ferrajoli Si e Sbagliato. Disponivel em:
<https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1278014/Alexander_Araujo_de_Souza.pdf>. Acesso em: 17 jun.
2022.
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relacdo processual. Assim, a absolvicdo em primeiro grau, por si s6, ndo extingue a
relagdo processual, a qual pode ser estendida ao juizo ad quem por intermédio dos
recursos interpostos seja pelo Ministério Publico (ou, por vezes, pelo ofendido), seja
pelo acusado ou pela defesa técnica deste. Tal somente se verifica com o transito em
julgado da decisdo absolutoria para a acusagéo, no caso de o Ministério PUblico ndo
interpor o recurso de apelagdo, no prazo legal, ou, quando, caso possivel, ndo o fizer
o ofendido (ap6s decorrido o prazo que o Parquet possuia para impugnar a
absolvicéo).

No mesmo sentido ¢ a licdo de Antonio de Holanda Cavalcante Segundo*®°:

Né&o obstante acreditar-se que a leitura do direito anglo-saxdo melhor satisfaz aquilo
que deveria ser protegido pela clausula da vedacdo a dupla persecucdo penal, no
sistema interamericano parece claro que houve a opc¢do por um sistema menos
protetivo nesse aspecto, que enxerga o direito ao recurso, de ambas as partes, como
prolongamento de um direito de acdo, de modo que a protecdo do ne bis idem sé se
inicia com o transito em julgado da sentenca absolutéria. (...) De todo modo, ndo ha
incompatibilidade, no direito interno brasileiro e no internacional aqui internalizado,
entre 0 manejo de recurso pela acusagdo contra sentenca absolutoria e o principio da
vedacdo a dupla persecucéo penal.

Fato é que, independentemente da bilateralidade ou unilateralidade do duplo grau de
jurisdicéo no processo penal, ndo esta o Ministério Publico impedido de atuar em sede recursal
pautado em fundamentos outros, no exercicio de suas fungdes institucionais — defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (CRFB/88,
art. 127).

Rememore-se que os direitos fundamentais podem ser visualizados sob duplo aspecto,
tanto como direitos de defesa, aimpor uma vedacdo a intervencao estatal na esfera do individuo;
quanto direitos a uma prestacdo, a exigir acdes de cunho positivo do Poder Publico para sua

efetiva protecdo®®.

189 CAVALCANTE SEGUNDO, op. cit.

190 «Qs direitos fundamentais foram originalmente concebidos como formas de evitar que o Estado interviesse
ativamente no ambito de liberdade dos individuos. Se entendidos a partir desse prisma, direitos postulam que E
(esfera do Estado) ndo pode agir de maneira a interferir em I (esfera do individuo); eles sdo os chamados “direitos
de defesa”, “direitos negativos” ou “direitos de resisténcia”. Deles, emanam posi¢des juridico-dednticas para
ambas as partes: o Estado tem a obrigacéo de ndo intervencdo na esfera do individuo, enquanto o individuo tem a
correlata pretensdo de ndo intervencdo pelo Estado em sua esfera. H&, porém, uma outra categoria de direitos, que
se contrapGe aos direitos de defesa. Ao invés de vedar uma intervencdo de E em |, essa outra categoria de direitos
prescreve uma interferéncia de E em I. Em outras palavras, o Estado tem a obrigacdo de agir positivamente de
modo a alterar alguma situagdo na esfera juridica do individuo. Esses sdo os chamados “direitos a prestagdes” ou
“direitos a agdes positivas”. Eles sdo contrarios aos direitos de defesa porque o objeto de um (intervencao) é o
oposto do objeto do outro (ndo intervencdo). Eles sdo, também, complementares aos direitos de defesa, por
completarem o feixe de posi¢des que constitui um direito fundamental. Isso quer dizer, mais uma vez, que o direito
fundamental a vida ndo imp8e ao Estado somente uma obrigacdo de ndo matar, mas também uma obrigagdo de
zelar ativamente pela vida do individuo.”. MENDES, André Caixeta da Silva. O STF e a proibi¢do de
insuficiéncia: a proporcionalidade na litigancia de direitos sociais. Disponivel em: <https://shdp.org.br/wp/wp-
content/uploads/2019/03/AndreCaixetaProibicaode-Insuficiencia.pdf>. Acesso em: 05 jul. 2022.
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No que se refere ao direito fundamental a vida, aponta a doutrina que sua efetiva tutela
deve ocorrer ndo somente pela proibicdo de que o Poder Publico atente contra a existéncia dos
individuos, mas também pela criacdo de normas, implementacdo de servicos e de uma estrutura

administrativa direcionados & sua preservagio®*:

Pode-se afirmar que, se a autoridade publica sabe da existéncia concreta de um risco
iminente para a vida humana em determinada circunstancia e se omite na adocdo de
providéncias preventivas de protecdo das pessoas ameacadas, o Estado falha no dever
decorrente da proclamacdo do direito a vida. Inclui-se no dever de proteger a vida,
ainda, a obrigacdo de os poderes publicos investigarem, com toda a diligéncia, 0s
casos de violacdo desse direito. Toda morte ndo natural ou suspeita deve ser
averiguada. A falta de investigagdo séria e consequente diminui, na pratica, a protecao
que o direito a vida proporciona, sendo certo que a impressdo de impunidade debilita
o efeito dissuasério da legislacdo criminal de protecéo a vida. A investigacdo deve ser
ampla, imediata e imparcial. (...) A vida humana — como valor central do ordenamento
juridico e pressuposto existencial dos demais direitos fundamentais, além de base
material do préprio conceito de dignidade humana — imp&e medidas radicais para a
sua prote¢do. Ndo havendo outro meio eficiente para protegé-la, a providéncia de
ultima ratio da tipificagdo penal se torna inescapavel. Ndo havendo outra forma de se
atender com eficacia a exigéncia de protecdo ao direito a vida, ordenada aos poderes
publicos, devera o legislador lancar méo dos instrumentos do direito penal. Assim,
nos casos em que a vida se V& mais suscetivel de ser agredida, ndo sera de surpreender
que, para defendé-Ia, o Estado se valha de medidas que atingem a liberdade de outros
sujeitos de direitos fundamentais. Justifica-se, entdo, que se incrimine o homicidio,
mesmo que o proprio legislador contemple circunstancias que devem ser consideradas
com vistas a modular a aplicacdo da lei penal.

Nessa vertente, incumbiria ao Estado a protecdo do direito a vida ndo apenas sob uma
perspectiva negativa, a proibir uma intervencdo na esfera individual, mas também sob um
aspecto positivo, de criminalizacdo e efetiva punicdo dos infratores. Tal dever decorre do
principio da proporcionalidade, em sua vertente de vedag&o a protecéo insuficiente, sufragado
no direito alemdo. Conforme aduzem Carlos Gustavo Coelho de Andrade e Douglas Fischer,

defendendo a recorribilidade do mérito dos veredictos absolutérios do Tribunal do Juri*®?:

Percebe-se, pois, que o Estado pode violar a Constituicdo também por ndo resguardar
adequadamente determinados bens, valores ou direitos, conferindo a eles protecéo
deficiente, “seja pela ndo tipificagdo de determinada conduta, seja pela pouca
severidade da pena prevista. Nesse caso, a violagdo do principio da razoabilidade-
proporcionalidade ocorrera na modalidade da vedagéo da insuficiéncia”, [7] violando
mandados implicitos de criminalizacdo decorrentes da protecdo constitucional aos
valores e aos direitos fundamentais. (...) O Estado Democratico de Direito exige que
os poderes de Estado ajam (positivamente, portanto) para evitar coonestar violagdes
de direitos humanos, estabelecendo freios e contrapesos, em atendimento aos

191 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2021 [e-book].

192 ANDRADE, Carlos Gustavo Coelho de; FISCHER, Douglas. Juri e absolvicdo contra a prova dos autos:
cleméncia absoluta ou arbitrio? Disponivel em: <https://temasjuridicospdf.com/juri-e-absolvicao-contra-a-prova-
dos-autos-clemencia-absoluta-ou-arbitrio/>. Acesso em: 05 jul. 2022.
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mandados constitucionais de criminalizacdo e as obrigacfes positivas fundadas no
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Veja-se que o juizo de cleméncia ndo é
passivel de ser conforme ou contrario a prova dos autos, sendo a absolvi¢do do réu
que o é. Uma decisdo de cleméncia encerra um juizo de dever-ser (o que deve ser feito
com o homicida?), e ndo propriamente fatico (se praticou ou ndo o crime), que é o
objeto da prova dos autos e do veredicto dos jurados. Ainda que haja certo &mbito de
discricionariedade do jurado na apreciagdo da prova dos autos, sua vontade ndo pode
ser absoluta, sob pena de converter-se em arbitrio. Cabe, pois, ao legislador, com os
limites minimo e maximo trazidos pela Constituicdo e pelo Direito Internacional,
estabelecer as respectivas sancdes e hipoOteses de justificantes e exculpantes,
qualificadoras, minorantes e, excepcionalmente, de sursis, e garantir as possibilidades
de recurso caso o0 veredicto seja manifestamente contrario a prova dos autos.

Reitere-se que outorgar carater absoluto & soberania dos veredictos traz como
consequéncia, por uma questdo de logica, admitir que a decisdo dos jurados é irrefutavel
independentemente de seu conteudo — tanto a que absolve, quanto a que condena. Ora, ndo é
possivel entender que determinado instituto juridico é “meio absoluto” ou “absoluto, mas nem
tanto”, apenas quando favoravel a uma das partes. A questdo ultrapassa o campo da
hermenéutica juridica e passa a caracterizar verdadeira desonestidade intelectual.

Nessa linha de raciocinio, se considerada a soberania dos veredictos categoria
absoluta, ndo haveria razdo para a estrita observancia do principio da presuncdo de inocéncia
em caso de sentengca condenatéria proferida pelo Conselho de Sentenca. Estar-se-ia,
indiretamente, autorizando a execucdo provisoria de uma condenacdo proferida em primeira
instancia quando, por exemplo, o recurso defensivo se limitasse a questionar a dosimetria da
pena. E mais: como admitir a absolvi¢do do réu em sede de revisdo criminal? Ou, ainda, por
que aguardar o transito em julgado da sentenca condenatdria para ver iniciada a execugdo da
pena imposta pelos jurados?

E certo que a maior parte da doutrina ndo visualiza a soberania dos veredictos como
um risco a presuncdo de inocéncia ou a outras garantias do acusado, ja que ela esta inserida no
rol de direitos e garantias fundamentais, ndo podendo, por isso, ser interpretada contra seu
préprio titular. Nesse sentido é o magistério de Geraldo Prado*®3:

Uma tese juridica que no direito brasileiro interprete a «soberania dos veredictos» em
desfavor do acusado, para justificar a execucdo provisdria da condenacéo, conflita: a)
com a estrutura subjetivamente complexa da sentenca do jUri, composta por elementos
recorriveis em diferentes extensdo e profundidade; b) com a concepc¢éo constitucional
do juri como garantia do acusado, fruto da opgao constitucional brasileira de se manter
fiel a tradicdo do jari em sua origem no ambito do Common Law; ¢) com a presuncao
de inocéncia prevista na Constituigdo da Republica; e d) com a garantia convencional
do duplo grau de jurisdicdo em favor o acusado, que ndo diferencia condenados pelo
juri, por escabinados, outros tribunais ou juizes.

19 PRADO, Geraldo. A soberania dos veredictos, a sentenca no jdri e a presuncéo de inocéncia. Disponivel em:
< https://www.conjur.com.br/dl/soberania-juri-nao-autoriza-imediatal.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2022.
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N&o hé& que se descurar, porém, daqueles que entendem a soberania dos veredictos
como garantia duplice, sendo tanto um direito do acusado, quanto direito do cidaddo de
participar da administracéo da justica®*.

Embora tal posicdo parega, em um primeiro momento, ocasionar uma “inversao
ideoldgica das garantias processuais™®® (o citado “efeito bumerangue”), o argumento ndo pode
ser descartado somente com base na posicao topogréafica do tribunal do jari, ainda que se trate
de importante critério para conferir unidade ao texto constitucional.

Conforme explorado no primeiro capitulo, uma interpretacdo histérica do tribunal
popular revela que ele sempre conservou fortes tracos de um instrumento para o exercicio da
democracia. Tal afirmacdo € confirmada pelas figuras dos quaesitores romanos e das
guaestiones perpetuae, ou, ainda, por ocasido da revolta dos bardes ingleses contra o governo
do Rei Jodo-Sem-Terra, quando a instituicdo passou a representar o direito a um julgamento

por parest®:

Tanto o Tribunal do Jari quanto sua soberania sdo elementos que sempre estiveram
ligados a ideia de consolidacdo da democracia e de resisténcia ao Estado (...). O jari
como hoje se conhece é tido como oriundo da tradicdo inglesa insculpida na Magna
Carta de 1215, previsto com a intencéo de se fazer prevalecer os costumes da terra em
detrimento da vontade do monarca soberano. Desde o inicio, portanto, ele se mostrou
um instrumento de controle do Estado e prote¢do do povo, mesmo que, a época, 0
povo protegido ndo fosse a grande massa dos governados, mas os bardes ingleses. (...)
Faz-se esta breve regressao historica do surgimento do jari para correlacionar com a
realidade brasileira, de modo a demonstrar como a instituicdo sempre é tida como um
instrumento necessario a consolidacdo de um regime democratico. (...) Ndo ha como
negar que a previsdo constitucional do Tribunal do Jari descortina um direito
individual subjetivo de participacdo direta do cidaddo na administragdo da justica dos
crimes dolosos contra a vida. Este, inclusive, é o principal elemento definidor do
conteido normativo do direito ao Tribunal do Juri.

Em suma: mesmo em se tratando de garantias fundamentais do acusado, exige-se um
minimo de coeréncia em sua interpretacdo, a fim de legitimar o raciocinio juridico, providéncia,
alias, que deriva do préprio Estado Democratico de Direito.

Em todo caso, seja ou ndo a soberania dos veredictos dotada de duplice natureza,

acredita-se ser imperiosa sua limitagdo. O Direito constitui ramo do conhecimento

1% RODRIGUES, Paulo Gustavo. Redefinindo o transito em julgado a partir da soberania dos veredictos: a coisa
julgada parcial no tribunal do juri. Disponivel em: <https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/301/226>.
Acesso em: 23 jun. 2022.

1% MELCHIOR, Ant6nio Pedro. Critica cientifica de “Redefinindo o trdnsito em julgado a partir da soberania
dos  veredictos: a coisa julgada parcial no  tribunal do juri”. Disponivel em: <
https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/388/231>. Acesso em: 23 jun. 2022.

19% RODRIGUES, op. cit.
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essencialmente principiolégico, que ndo trabalha com formulas estanques, mas exige
flexibilidade por parte do intérprete que, ao lidar com casos dificeis, deve se ater a exegese que
mais se amolde a Constituicdo, independentemente da parte que por ela sera favorecida.

E 0 que ocorre com relagdo ao recém alterado art. 492 1, “e”, do CPP*¥’, que passou a
estabelecer a imediata execucdo da pena aplicada pelo jari quando a condenagdo for pena igual
ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo. A inconstitucionalidade do dispositivo € flagrante,
pois eleva a soberania dos veredictos a um patamar superior tdo somente com base no quantum
de pena aplicado, aniquilando, de uma s vez, os principios do duplo grau de jurisdicdo e da
presuncdo de inocéncia®®®.

Tal compreensdo, alias, ja foi afirmada em diversas oportunidades pelo STF, tanto, de
forma ampla, por ocasido do julgamento das Acdes Diretas de Constitucionalidade n° 43, 44,
541%: quanto em relagio, especificamente, as condenagdes proferidas pelo tribunal do juri?®.
Cite-se, por todos, o acérddo proferido no julgamento do habeas corpus de n® 174.759, cuja
ementa foi de relatoria do Ministro Celso de Mello?°:

197 Redagdo conferida pela Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019: “Art. 492. Em seguida, o presidente
proferird sentenca que: | — no caso de condenacdo: (...) €) mandar& o acusado recolher-se ou recomenda-lo-4 a
prisdo em que se encontra, se presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenagao a uma pena
igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinara a execugdo proviséria das penas, com expedicdo do
mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos;”.
BRASIL, op. cit., nota 115.

198 A esse respeito, pertinentes os comentarios de Luiz Regis Prado: “A intengdo da mudanca tem como pretexto
diminuir a criminalidade como se fosse a lei apta a resolver a questao de forma isolada. A ciéncia penal ja superou
esse “fetiche” ha muitos anos, de ser a lei a “panaceia” da criminalidade. Trata-Se, portanto, de modalidade que se
ancora no sentimento de alguém, mas ndo na ciéncia juridica, no compromisso com a realidade, a Constitui¢do
Federal e a lei. Alias, o tema ¢ bem mais complexo, e ndo lastreia postura simplista e “magica”.”. PRADO, Luiz
Regis. Prisdo pos-jari: mais uma panaceia?!! Disponivel em: < http://genjuridico.com.br/2020/01/08/prisao-
condenacao-pelo-tribunal-juri/>. Acesso em: 13 jul. 2022.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC n° 43 Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754357342>. Acesso em: 13 jul. 2022.

200 A controvérsia teve sua repercussio geral reconhecida (Tema n° 1.068) e atualmente se encontra pendente de
julgamento.

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 174.759. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754177232>. Acesso em: 22 jun. 2022.
Em sentido contrario: “Ementa: Direito Constitucional e Penal. Habeas Corpus. Duplo Homicidio, ambos
qualificados. Condenacdo pelo Tribunal do Jari. Soberania dos veredictos. Inicio do cumprimento da pena.
Possibilidade. 1. A Constituicdo Federal prevé a competéncia do Tribunal do Jari para o julgamento de crimes
dolosos contra a vida (art. 5°, inciso XXXVIII, d). Prevé, ademais, a soberania dos veredictos (art. 5°, inciso
XXXVIII, ¢), a significar que os tribunais ndo podem substituir a decisdo proferida pelo jari popular. 2. Diante
disso, ndo viola o principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade a execucdo da condenacéo pelo
Tribunal do Jdri, independentemente do julgamento da apelagdo ou de qualquer outro recurso. Essa decisdo esta
em consonancia com a légica do precedente firmado em repercussdo geral no ARE 964.246-RG, Rel. Min. Teori
Zavascki, ja que, também no caso de decisdo do Juri, o Tribunal ndo podera reapreciar os fatos e provas, na medida
em que a responsabilidade penal do réu j4 foi assentada soberanamente pelo Juri. 3. Caso haja fortes indicios de
nulidade ou de condenagdo manifestamente contraria a prova dos autos, hipéteses incomuns, o Tribunal podera
suspender a execucao da decisdo até o julgamento do recurso. 4. Habeas corpus ndo conhecido, ante a inadequacao
da via eleita. Nao concessdo da ordem de oficio. Tese de julgamento: “A prisdo de réu condenado por decisdo do
Tribunal do Jdri, ainda que sujeita a recurso, nao viola o principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou



65

EMENTA: “HABEAS CORPUS” — CONDENACAO RECORRIVEL EMANADA
DO JURI - DETERMINACAO DO JUIZ PRESIDENTE DO TRIBUNAL DO JURI
ORDENANDO A IMEDIATA SUJEICAO DO REU SENTENCIADO A
EXECUCAO ANTECIPADA (OU PROVISORIA) DA CONDENACAO
CRIMINAL — INVOCACAO, PARA TANTO, DA SOBERANIA DO VEREDICTO
DO JURI - INADMISSBILIDADE - A INCONSTITUCIONALIDADE
EXECUCAO PROVISORIA DE CONDENACOES PENAIS NAO TRANSITADAS
EM JULGADO - INTERPRETACAO DO art. 5° INCISO LVII, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA — EXIGENCIA CONSTITUCIONAL DE
PREVIO E EFETIVO TRANSITO EM JULGADO DA CONDENACAO
CRIMINAL COMO REQUISITO LEGITIMADOR DA EXECUCAO DA PENA —
INADMISSIBILIDADE DE ANTECIPACAO FICTA DO TRANSITO EM
JULGADO, QUE CONSTITUI NOCAO INEQUIVOCA EM MATERIA
PROCESSUAL — CONSEQUENTE INAPLICABILIDADE AS DECISOES DO
CONSELHO DE SENTENCA — A QUESTAO DA SOBENARIA DOS
VEREDICTOS DO JURI - SIGNIFICADO DA CLAUSULA INSCRITA NO art. 5°,
INCISO XXXVIII, “c”, DA CONSTITUICAO. CARATER NAO ABSOLUTO DA
SOBERANIA DO JURI — DOUTRINA — PRECEDENTES - EXISTENCIA,
AINDA, NO PRESENTE CASO, DE OFENSA AO POSTULADO QUE VEDA A
“REFORMATIO IN PEJUS” — CONSIDERACOES EM TORNO DA REGRA
CONSUBSTANCIADA NO art. 617, “IN FINE”, DO CPP — EXAME DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A RESPEITO DA
PRISAO MERAMENTE CAUTELAR DO SENTENCIADO MOTIVADA POR
CONDENACAO RECORRIVEL, NOTADAMENTE QUANDO O REU TENHA
PERMANECIDO EM LIBERDADE AO LONGO DO PROCESSO PENAL DE
CONHECIMENTO - PRISAO CAUTELAR DECRETADA NA HIPOTESE DE
CONDENAGCAO PENAL RECORRIVEL: INSTITUTO DE TUTELA CAUTELAR
PENAL INCONFUNDIVEL COM A ESDRUXULA CONCEPCAO DA
EXECUCAO PROVISORIA OU ANTECIPADA DA PENA — “HABEAS
CORPUS” CONCEDIDO DE OFiCIO.

O réu deve ter a sua disposicdo as garantias do contraditério e da ampla defesa, com
todos 0s meios a ela inerentes, o que inclui a possibilidade de levar ao tribunal ad quem e as
instancias superiores sua irresignacdo quanto a sancao imposta. Em outros termos, mesmo a
soberania dos veredictos deve ceder quando em confronto com outras garantias de semelhante
importancia, a exemplo do duplo grau de jurisdicao e da presun¢do de inocéncia.

Também por isso é que ndo se deve razdo aqueles que se apegam a literalidade do
termo “soberania” para defender a auséncia de controle das decisBes do tribunal do juri, ainda
que sejam de cunho absolutério.

N&do é esse, entretanto, o entendimento que vem sendo adotado pelo STF, cujas
decisbes mais recentes parecem apontar no sentido da impossibilidade de relativizagdo da
soberania dos veredictos, em especial para vedar o recurso ministerial contra a decisdo

absolutoria manifestamente contraria a prova dos autos?%2;

ndo-culpabilidade.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 118770. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/obterinteiroTeor.asp?id Documento=12769406>. Acesso em: 22 jun. 2022.
202 BRASIL, op. cit., nota 156.
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Agravo regimental no recurso ordindrio em habeas corpus. 2. Tribunal do Jari e
soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIII, “c”, CF). Impugnabilidade de absolvicéo
a partir de quesito genérico (art. 483, Ill, c/c 82°, CPP) por hipdtese de decisdo
manifestamente contraria a prova dos autos (art. 593, III, “d”, CPP). Absolvi¢do por
cleméncia e soberania dos veredictos. 3. O Juri é uma instituicdo voltada a assegurar
a participagdo cidada na Justica Criminal, o que se consagra constitucionalmente com
o principio da soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIII, “c”, CF).
Consequentemente, restringe-se o recurso cabivel em face da decisdo de mérito dos
jurados, o que resta admissivel somente na hipdtese da alinea “d” do inc. III do art.
593 do CPP: “for a decisdo dos jurados manifestamente contréria a prova dos autos”.
Em caso de procedéncia de tal apelacdo, o Tribunal composto por juizes togados pode
somente submeter o réu a novo julgamento por jurados. 4. Na reforma legislativa de
2008, alterou-se substancialmente o procedimento do jdri, inclusive a sistematica de
quesitagdo aos jurados. Inseriu-se um quesito genérico e obrigatorio, em que se
pergunta ao julgador leigo: “O jurado absolve o acusado?” (art. 483, III e §2°, CPP).
Ou seja, 0 Jari pode absolver o réu sem qualquer especificagdo e sem necessidade de
motivacdo. 5. Considerando o quesito genérico e a desnecessidade de motivacdo na
decisdo dos jurados, configura-se a possibilidade de absolvicdo por cleméncia, ou
seja, mesmo em contrariedade manifesta a prova dos autos. Se ao responder o quesito
genérico o jurado pode absolver o réu sem especificar os motivos, e, assim, por
qualquer fundamento, ndo h& absolvicdo com tal embasamento que possa ser
considerada “manifestamente contraria a prova dos autos”. 6. Limitacdo ao recurso da
acusagao com base no art. 593, III, “d”, CPP, se a absolvi¢do tiver como fundamento
0 quesito genérico (art. 483, 11l e §2°, CPP). Inexisténcia de violag¢do a paridade de
armas. Presuncdo de inocéncia como orientacdo da estrutura do processo penal.
Inexisténcia de violacdo ao direito ao recurso (art. 8.2.h, CADH). Possibilidade de
restricdo do recurso acusatério. Negado provimento ao agravo regimental interposto
pelo Ministério Publico Federal, mantendo a decisdo monocrética proferida, que ao
invalidar o acorddo do Tribunal de Justica, restabeleceu, como efeito consequencial,
a sentenca penal absolutéria emanada da Presidéncia do Tribunal do Jari.

Uma vez mais, optou-se por outorgar traco absoluto a soberania dos veredictos para
solucionar o problema da falta de fundamentacédo das decis6es do jari. Em outros termos, o que
impede a impugnacdo da sentenca absolutoria ndo €, verdadeiramente, o carater imutavel do
veredicto, mas a auséncia de externalizacdo dos fundamentos da decisdo do Conselho de
Sentenca, discussdo que foi deixada completamente a deriva quando da analise do agravo
regimental.

E dizer: com o intuito de compatibilizar o disposto no art. 5°, XXXVIII, “c”, da
CRFB/88 e o art. 593, III, “d”, do CPP, optou a Corte por reafirmar o carater absoluto da
soberania dos veredictos, sem enfrentar a questdo mais tormentosa sobre sua total auséncia de
motivacdo. Conferiu, outrossim, maior forca ao tradicional (e inconstitucional) sistema da
intima conviccao, em detrimento da garantia da fundamentacdo das decisdes judiciais — esta,
sim, que deveria prevalecer em confronto com o arcabougo normativo em comento.

Ocorre que, contraditoriamente, também entendeu o STF por relativizar a plenitude de
defesa, principio localizado exatamente no mesmo inciso da Constituicdo da Republica em que

prevista a soberania, e que conserva, portanto, a mesma natureza juridica.
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Cuida-se do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
7792%, ocasido em que o Tribunal foi provocado a se manifestar acerca da compatibilidade da
tese da legitima defesa da honra com os artigos 1°, caput e inciso I11; 3°, inciso IV, e 5°, caput
e inciso LIV, da CRFB/88.

Em concluséo, a Corte referendou, por unanimidade, a medida cautelar parcialmente

concedida pelo Ministro Dias Toffoli para®*:

(i) firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa da honra é inconstitucional,
por contrariar os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
111, da CF), da protegdo a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput, da CF); (ii)
conferir interpretagdo conforme a Constituicdo aos arts. 23, inciso Il, e 25, caput e
paragrafo Gnico, do Codigo Penal e ao art. 65 do Cddigo de Processo Penal, de modo
a excluir a legitima defesa da honra do ambito do instituto da legitima defesa e, por
consequéncia, (iii) obstar & defesa, a acusacgdo, a autoridade policial e ao juizo que
utilizem, direta ou indiretamente, a tese de legitima defesa da honra (ou qualquer
argumento que induza a tese) nas fases pré-processual ou processual penais, bem
como durante julgamento perante o tribunal do jari, sob pena de nulidade do ato e do
julgamento [...].

Em breve aparte, cabe esclarecer que a legitima defesa da honra consiste em tese
absolutéria que defende, com base na norma permissiva do art. 23 do CP, a licitude da conduta
daquele que repele determinada agressdo por considerar sua honra violada. Referida tese
normalmente € sustentada em contextos nos quais a vitima adota comportamentos mais
permissivos em relacdo a sua sexualidade, ou em situacdes em que se descobre a existéncia de
relagdes extraconjugais.

Com base nisso pode-se perceber, desde ja, que a tese em questao é utilizada, na grande
maioria das vezes, com vistas a subsidiar condutas de cunho machista, contribuindo para
perpetuar praticas de violéncia contra a mulher e toda uma cultura de inferiorizagdo do sexo
feminino que ainda se encontra arraigada na sociedade brasileira. Conforme se colhe do voto
do relator da ADPF n° 779%0%:

A chamada 'legitima defesa da honra' corresponde, na realidade, a recurso
argumentativo/retérico odioso, desumano e cruel utilizado pelas defesas de acusados
de feminicidio ou agressdes contra mulher para imputar as vitimas a causa de suas
proprias mortes ou lesBes, contribuindo imensamente para a naturalizacdo e a
perpetuacdo da cultura de violéncia contra as mulheres no Brasil.

203 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 779 MC-REF. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755906373> Acesso em: 22 jun. 2022.

204 |bid.

205 |bid.
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Embora a extraconjugalidade seja considerada imoral e, inclusive, ato ilicito por nosso
ordenamento juridico (o entendimento dos Tribunais Superiores é no sentido de que a
Constituicdo adotou o principio monogamico), ndo se justifica o atentado contra a vida para
proteger bem juridico de valor nitidamente inferior, ainda que também tenha sido objeto de
tutela pelo legislador.

Dai porque a (i)legitima defesa da honra nada tem de legitima defesa, em seu sentido
técnico-juridico, haja vista a desproporcionalidade entre a agressdo praticada e 0os meios
utilizados para repeli-la. Isso €, 0 homicidio ndo pode ser considerado o Unico meio necessario
e disponivel para por fim a situacdo lesiva, na medida em que ha outras formas menos hostis
de evitar ou reparar o dano causado pela ofensa a honra, todas elas expressas pela legislagdo
em vigor.

Nesse sentido é que o art. 186 do Cddigo Civil prevé que “aquele que, por ag¢do ou
omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”; assim como o art. 927 do mesmo diploma,
consagrando o principio da reparacdo integral, dispde que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186
e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”2%,

E a tutela do bem juridico em questdo ndo se restringe a esfera civil: também cuidou o
préprio Codigo Penal de tipificar condutas por ele consideradas suficientemente ofensivas a
honra e cominar a respectiva reprimenda, conforme se 1€ nos artigos 138 a 145, localizados no
capitulo “Dos Crimes Contra a Honra”.

Optar pelo uso da forca em detrimento de medidas diversas e menos invasivas a esfera
de liberdade individual nitidamente contraria a ideia de intervengdo minima do Direito Penal,
que deveria ser utilizado como ultima ratio frente aos conflitos que permeiam a sociedade
moderna.

Feitas tais observacdes, questiona-se: por mais que se reconheca o carater odioso e
repugnante da legitima defesa da honra, seria a limitacdo ao recurso defensivo o meio correto
de enfrentar o problema? Ao que se cré, as limitacbes argumentativas impostas as partes ja
foram taxativamente elencadas pela lei processual penal (art. 478 do CPP), ndo cabendo ao

Judiciario agir como legislador positivo para criar novas hipoteses.

26 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cobdigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 22 jun. 2022.
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E, ainda mais importante: ao vedar que a defesa utilize ou se refira, direta ou indireta,
a mencionada tese, ndo estaria o Tribunal reduzindo as garantias fundamentais previstas pelo
Constituinte Originario?

Em suma: caso se queira impugnar o veredicto absolutério, sdo os jurados totalmente
soberanos; caso se pretenda sustentar determinada tese absolutoria, a defesa néo é t&o plena e
nem os jurados tdo soberanos assim.

Isso sem contar na falta de técnica da decisao prolatada: é possivel, em sede de controle
abstrato de constitucionalidade (mesmo em se tratando de ADPF, cujo objeto € amplo), declarar
uma tese inconstitucional? Consoante destaca Paulo Queiroz, “o voto [do Ministro Dias Toffoli]
95207

ndo faz controle de constitucionalidade da lei, mas controle de constitucionalidade de teses

E acrescenta?®e:

O problema ndo é, portanto, se é possivel falar de legitima defesa da honra (a defesa
da honra é legitima), mas se uma ofensa & honra poderia legitimar um feminicidio ou
qualquer outro delito grave (lesdes corporais, maus-tratos, carcere privado etc.). A
resposta é definitivamente ndo, pois faltariam ai a necessidade e moderacao exigidas
pelo art. 25 do CP. Mas quem tem competéncia para rejeitar ou ndo a alegacdo é o
Tribunal do Jari, ndo o STF, que, no caso, ndo declarou a inconstitucionalidade de lei
alguma, e sim a inconstitucionalidade de uma tese concreta, restringindo a um tempo
a soberania dos veredictos e a plenitude de defesa garantidos no art. 5°, XXXVIII, da
Constituicao. (...)

A lei ndo estd e nunca esteve em questdo, por conseguinte, logo, ndo ha falar de
controle de constitucionalidade; o que de fato est em causa sdo as possiveis alegacGes
da defesa num caso concreto. Em suma, apretexto de se fazer o controle de
constitucionalidade da lei, fez-se controle de constitucionalidade de teses.

Em ambos os casos analisados, tudo leva a crer que a jurisprudéncia superior teve
como principal preocupacao atender aos anseios da sociedade ou, entéo, de parcela dos atores
do Poder Judiciario, incidindo em t&o criticado “populismo judicial”. Especialmente com
relacdo ao julgamento da ADPF n° 779, a solucdo encontrada pelo Tribunal demonstrou
excessiva preocupagdo com sua repercussédo social, haja vista o fortalecimento de movimentos
feministas e demandas por igualdade de tratamento entre homens e mulheres.

Tais demandas, embora legitimas, ndo bastam para justificar perspectivas

excessivamente pragmaticas, que derrocam em decisionismos judiciais e abandonam por

27 QUEIROZ, Paulo. Legitima defesa da honra e direito de defesa. Disponivel em: <
https://www.pauloqueiroz.net/legitima-defesa-da-honra-e-direito-de-defesa/>. Acesso em: 05 jul. 2022.
208 | bid.
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completo a dogmatica juridica?®®. Decide-se ndo com base em argumentos de principios, mas
em argumentos de politica, o que contraria a ideia de integridade do direito?°.

Isso porque, conforme se retira das ideias expostas por Ronald Dworkin, em seu “O
império do direito”, o juiz ideal (“Hércules”) deve, ao proferir suas decisdes, buscar, tanto
quanto possivel, uma concepcao que confira ao Direito o melhor significado que ele poderia ter
para determinada comunidade, sem se descurar do historico institucional e da tradi¢éo juridica.
Utilizando a conhecida metafora do romance em cadeia, 0 autor destaca o carater construtivo

da interpretacdo, de modo que 0s juizes seriam, simultaneamente, autores e criticos da obra?!*:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que €é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade. (...)

Uma interpretacdo tem por finalidade mostrar o que é interpretado em sua melhor luz
possivel, e uma interpretacdo de qualquer parte de nosso direito deve, portanto, levar
em consideracdo ndo somente a substancia das decisGes tomadas por autoridades
anteriores, mas também o modo como essas decisdes foram tomadas: por quais
autoridades e em que circunstancias. (...)

O direito como integridade, entdo, exige que um juiz ponha a prova sua interpretacdo
de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decis6es politicas de sua comunidade,
perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria coerente que justificasse essa
rede como um todo.

Aqui se vé, novamente, uma das mas implicacfes do sistema da intima conviccéo — a
construcdo de uma jurisprudéncia oscilante e incoerente, em total desacordo com o modelo

proposto de justica como integridade. Trata-se de modelo decisério que nédo se sustenta, fadado

209 Qs juizes, como qualquer autoridade politica, estdo sujeitos a doutrina da responsabilidade politica. Em sua
forma mais geral, essa doutrina afirma que as autoridades politicas devem tomar somente as decisfes politicas que
possam justificar no &mbito de uma teoria politica que também justifique as outras decisGes que eles se propdem
a tomar. A doutrina parece in6cua nessa forma geral, mas ela condena, mesmo em tal forma, um estilo de
administracdo politica que poderiamos chamar, com Rawls, de intuicionista. Ela condena a pratica de tomar
decisdes que parecem certas isoladamente, mas que ndo podem fazer parte de uma teoria abrangente dos principios
e das politicas gerais que seja compativel com outras decisfes igualmente consideradas certas. Suponhamos que
um deputado ou senador vote contra o aborto com base na crenga de que a vida humana é sagrada em todas as suas
formas, mas que em seguida vote favoravelmente a uma lei que permite que os pais de bebés com malformagdes
interrompam o tratamento médico que poderia manté-los vivos. O congressista em questdo poderia alegar que
percebe uma diferenca entre os dois casos, mas o principio de responsabilidade estritamente aplicado ndo lhe
permitird esses dois votos, a menos que ele possa incorporar essa diferenca em alguma teoria politica geral que ele
professe com sinceridade”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
137.

210 «Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum
objetivo coletivo da comunidade como um todo. O argumento em favor de um subsidio para a indUstria
aeronautica, que apregoa que tal subvencdo ira proteger a defesa nacional, € um argumento de politica. Os
argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito
de um individuo ou de um grupo”. Ibid.

211 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 275-294.
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a0 insucesso, que tem levado o Supremo Tribunal a contradizer suas prdprias palavras. Prova
disso é que o problema do controle epistémico de teses como a legitima defesa da honra seria
muito mais facilmente contornavel caso fosse possivel conhecer as razGes pelas quais os jurados
tomaram determinada deciséo.

A partir de agora, uma vez interditada a sustentacdo da tese de legitima defesa da
honra, a concluir, pois, que os jurados ndo sdo totalmente livres para decidirem como bem
entenderem, de duas, uma: ou se considera possivel um minimo controle da racionalidade dos
veredictos, agasalhando a hipodtese recursal do art. 593, III, “d”, do CPP (Tema 1.087 de
Repercussdo Geral); ou o Tribunal estard a negar suas proprias decisdes, em clara afronta ao
art. 926 do CPC, que estabelece aos 6rgdos do Poder Judiciério o dever de uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

Mas, para além criticas, torna-se necessario, em ultima instancia, pensar em formas de
aprimorar a propria instituicdo do Tribunal do Jdri, para que equivocos como esse ndo mais
venham a ocorrer.

Primeiramente, quanto ao propoésito, destaque-se, legitimo, de evitar absolvicdes
preconceituosas, como aquelas pautadas na tese de legitima defesa da honra: solucdo mais
apropriada do que simplesmente impor limitacdo argumentativa a defesa, seria aperfeicoar o
mecanismo de selecdo dos jurados, conferindo ao conselno de sentenca maior
representatividade social, a garantir que discursos discriminatorios e intolerantes nao tenham
prestigio.

Nos Estados Unidos, por exemplo, cumpre esse papel o retrocitado método do voir
dire, em que os potenciais jurados se submetem a uma série de questionamentos com vistas a
identificar eventuais parcialidades. Conforme interpretacdo conferida pela Suprema Corte
norte-americana a Sexta Emenda, a imparcialidade do conselho de sentenca pressupde que nele
estejam presentes individuos de todos os segmentos da sociedade (fair cross-section
requirement) de modo que, conforme se concluiu em Glasser v. United States, a exclusdo de
mulheres da lista de jurados viola o direito do réu a um juri imparcial'?.

Tal proposta se encaixa perfeitamente ao caso estudado, na medida em que a presenga,
no corpo de jurados, de um percentual minimo de mulheres, certamente minimizaria as chances

de que o réu fosse absolvido com base na tese de legitima defesa da honra.

212 AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de; SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. Tribunal do Jiri: representatividade
social e o sistema norte-americano. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-mai-06/avelar-faucz-
representatividade-social-sistema-eua>. Acesso em: 05 jul. 2022.
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O mesmo raciocinio pode ser transposto para afirmar a representatividade de outros
grupos sociais, como negros ou individuos de baixa renda, impedindo, por exemplo, uma
condenacdo veladamente baseada no tom de pele ou na classe social do réu. Ora, sendo o juri
um tribunal popular, arquitetado como um espelho da democracia, nada mais justo do que sua
composicao seja composta de diversas camadas da populacéo.

Necessario, além disso, capacitar os jurados para o0 momento em que forem
confrontados com as provas produzidas, de maneira que eles sejam levados a tomar a decisdo
mais racional e idoénea possivel, a evitar que cedam a pressdes populares ou aos anseios
midiaticos. Instrugdo nunca é demais e, quanto melhor preparado o conselho de sentenca para
lidar com o caso, maior seré a qualidade dos veredictos.

Taruffo bem resume os argumentos aqui expostos?3:

Em realidade ndo faltam instrumentos cujos fins sdo prevenir ou limite em alguma
medida a arbitrariedade das decisfes do juri, mas esses ndo parecer eficazes em
orientd-lo verdadeiramente no sentido de uma busca racional da verdade.

Os longos, complexos e custosos procedimentos de voir dire, em que frequentemente
se contratam psicologos especializados na selecdo dos jurados visam a evitar que
venham a fazer parte do jari sujeitos negativamente biasead em relacdo a uma ou a
outra parte. Nos limites em que funcionam efetivamente esses procedimentos visam,
pois, a fazer com que o jari seja imparcial.

Trata-se de uma condi¢do necesséria para que o juri chegue a uma deciséo correta,
mas ndo parece por si so suficiente para assegurar que o veredito final funde-se na
apuracdo da verdade.

De seu turno, o juiz ndo entra na jury room e disp8e de possibilidades limitadas de
orientar as decisdes do juri. Essas possibilidades concentram-se nas instructions que
0 juiz d& ao jdri imediatamente antes que esse Ultimo se retire para decidir, e que
deveriam ser seguidas pelo jdri. As instructions podem dizer respeito a aspectos
juridicos da decisdo, nos casos ndo frequentes em que o jari deve aplicar normas de
direito para formular o veredito; entretanto, concernem sobretudo aos aspectos de fato
da controvérsia, como quando o0 juiz prefere ndo levar em conta uma prova
indevidamente admitida, ou quando adverte o juri sobre a eventualidade de que esse
faca inferéncias ndo admitidas pela lei (como as que poderiam derivar do siléncio do
imputado), ou ainda quando indica que um veredito de culpabilidade possa ser
pronunciado somente quando a responsabilidade do imputado resultar demonstrada
beyond any reasonable doubt. Trata-se de instru¢cGes com o fim de direcionar o juri
no sentido do emprego de critérios corretos de valoracdo das provas e, portanto, com
o fim de formular vereditos veridicos. De resto, qualquer indicacdo dada pelo juiz a
propdsito de possiveis critérios de valoracdo acaba por ser inevitavelmente genérica,
ndo havendo - sobretudo - qualquer possibilidade de que se verifique se efetivamente
0 jari a levard em consideracdo. Como se disse, de fato, o veredito do jdri jamais é
motivado. Isso implica que cada jurado néo se sinta induzido, a ndo ser pela propria
consciéncia individual, a valorar as provas racionalmente e segundo as instructions
do juiz, mesmo porque sabe que ninguém lhe solicitara que justifique ex post sua
decisdo.

23 TARUFFO, op. cit., p. 218.
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Reputa-se essencial, por fim, conferir aos jurados instrumentos para que externalizem
as razoes de sua decisdo, sem que, com isso, seja violada a garantia do sigilo das votagdes. A
formulacéo de simples questionario contendo resumo dos fatos, provas produzidas e teses de
defesa e de acusacdo, aos moldes do direito espanhol, € medida de cumpre satisfatoriamente
esse papel, pois funciona como fundamentacao implicita dos veredictos e em nada contraria o

caréter secreto dos votos?*“.

214 AVELAR,; SILVA, op. cit.
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CONCLUSAO

A historia institucional do Poder Judiciario brasileiro revela a existéncia de relativa
estabilidade quanto a manutencdo e ao tratamento do Tribunal do Jari por parte de nosso
ordenamento juridico. Ao longo das sete constitui¢ces (ou oito, para aqueles que admitem a
Emenda n° 01/1969 como uma Constituicdo autbnoma), somente uma delas, a de 1937, ndo
cuidou expressamente da instituicdo. Todas as demais trataram de conferir o devido espaco ao
jari popular, apenas alternando sua posicéo topografica e natureza juridica, sendo induvidoso
que a Constituicdo de 1988 optou por inseri-lo no rol de direitos e garantias fundamentais, em
seu art. 5°, XXXVIII.

No mesmo dispositivo, também cuidou o Constituinte Origindrio de mencionar
principios especificos do tribunal do juri: plenitude de defesa, sigilo das votacdes, soberania
dos veredictos e competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Né&o se olvide, porém, que se de um lado, o juri foi alcado a categoria de garantia
fundamental do acusado, por outro, ndo ha duvidas acerca de sua qualidade de direito do
cidadao de participar na administracdo da justica, do que se sobressai seu carater eminentemente
democrético.

Outrossim, ainda que ndo tenha sido mencionado expressamente pelo art. 92 da
CRFB/88, inegavel se tratar de 6rgdo inserido na estrutura do Poder Judiciario, na medida em
gue atua como um substituto das partes na solucdo da causa penal, evitando a justica privada e
proferindo decisdes com carater de imperatividade e definitividade. E, como tal, esta sujeito a
observancia de todos os principios processuais aplicaveis aos 6rgdos jurisdicionais em geral,
notadamente o contraditério, a ampla defesa, o devido processo legal e (a0 menos deveria) a
fundamentacdo das decisdes judiciais.

Sobre este Gltimo, tendo em vista as peculiaridades do processo de tomada de deciséo
pelo conselho de sentenca, sempre foram inevitaveis as controvérsias das mais diversas ordens,
indo desde a auséncia de motivacdo dos veredictos até a propria legitimidade do tribunal
popular.

Isso porque, tratando-se de individuos juridicamente leigos, ndo haveria como exigir-
Ihes uma decisao fundamentada aos mesmos moldes daquelas proferidas por um juiz de direito,
que se vincula aos fatos narrados pelas partes e aos elementos probatdrios juntados aos autos.

Em fungdo disso, consagrou-se, na doutrina e na jurisprudéncia, o entendimento de que a
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valoracao das provas em plenério se pauta pelo principio da intima convicgdo, em oposi¢do ao
sistema do livre convencimento motivado ou da persuaséo racional.

A intensificar tal compreensdo, o legislador infraconstitucional, inspirado no direito
norte-americano, e a pretexto de simplificar a quesitacdo dos jurados, inseriu, no art. 483, I,
do CPP, o denominado quesito absolutdrio genérico, que permite a compilacéo de todas as teses
defensivas em uma sé pergunta: “o jurado absolve o acusado?”. Consequéncia: a partir da Lei
n°® 11.689/08, tornou-se possivel, a principio, a absolvi¢do independentemente das teses
sustentadas em plenario, inclusive por razdes de foro intimo, na medida em que néo se exige
dos jurados que exponham os fundamentos de sua decisao, ndo estando, pois, vinculados a fatos
ou provas.

Mas a questdo nao é tdo simples quanto aparenta, uma vez que, conforme mencionado,
o tribunal do jari compde o Poder Judiciario e, por inferéncia, deveria observar o disposto no
art. 93, IX, da CRFB/88.

O tema se mostra ainda mais complexo quando se pensa no art. 593, III, “d”, do CPP,
que permite a interposi¢do de apelacdo quando “for a decisdo dos jurados manifestamente
contraria a prova dos autos”. Ora, se, quando indagados se absolvem o acusado, os jurados ndo
se vinculam as provas, como viabilizar o recurso ministerial contra o veredicto fundado no
quesito absolutorio genérico?

A controvérsia ndo demorou a chegar aos Tribunais Superiores, em que, ndo sem
intensas divergéncias, firmou-se apertada maioria no sentido de que, em se tratando de réu
absolvido com base no quesito do art. 593, III, “d”, incabivel o apelo pela parte acusadora, o
que acabou por conferir ainda mais énfase ao sistema da intima convicgao dos jurados.

Ocorre, porém, que, ao contrario do que afirmado no acérddo do ARE n° 674.151 e
em tantos outros, quanto a prevaléncia da soberania dos veredictos e da liberdade deciséria dos
jurados, decidiu-se, no paradigmatico julgamento da ADPF n° 779, ser vedado a defesa
sustentar ou fazer qualquer referéncia, em plenario, a tese de legitima defesa da honra —
tolhendo-se a outrora tdo afirmada livre convicgdo do juri.

O cenério ndo poderia ser outro, haja vista a infortunada concepcéo de que exigir que
0s jurados fundamentassem seus votos iria de encontro com a natureza da instituicéo... ora, nada
mais democratico do que exigir daquele que detém o poder que se justifique! Mas, ao que
parece, ndo é o que pensam os Tribunais Superiores...

Dai se infere que, por melhor intencionada que tenha sido a iniciativa do legislador, a

transposi¢do do “guilty or not guilty” americano para 0 Codigo de 1941 ndo se ajustou bem a
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Constituicdo vigente, na medida em que, a0 mesmo tempo em que acarreta protecao insuficiente
a valores de elevada importancia ao ordenamento juridico brasileiro, também deixa de observar
0 comando do art. 93, IX, da CRFB/88.

Por outro lado, certo € que a celeuma seria significativamente minimizada por meio de
alternativas que trariam altos ganhos e demandariam reduzidos esforcos, incrementando a
eficiéncia da instituicdo, a exemplo de melhores instrucdes aos jurados, bem como o
preenchimento de formularios que permitissem um minimo de fundamentacéo dos veredictos.

Para além disso, casos como esses demonstram que, no atual estado da arte, o papel
desempenhado pelo Poder Judiciério ndo se resume a mera aplicacdo das leis, mas a verdadeira
definicdo de conceitos indeterminados e a interpretagdo de normas de fundamental relevancia
ao ordenamento juridico.

Nesse sentido, o Direito ndo se resume a mero emaranhado de regras e principios cujo
intérprete pode, discricionariamente, optar por aplicar ou afastar. Exigem-se coeréncia e
integridade, sem se olvidar da devida justificacdo, por parte daquele que detém o poder de dizer
o direito — seja ele um técnico ou um leigo investido no desempenho de tal funcéo.

O dever de accountability existe para evitar arbitrariedades, tratando-se, pois, de um
compromisso com a democracia. Justamente por isso, devem observa-lo todos aqueles que
exercem determinado munus publico e, com muito mais razdo, os cidadaos convocados para o
desempenho da nobre funcao de jurados, a demonstrar que o veredicto por eles adotado se cuida

da resposta constitucionalmente adequada ao caso submetido a julgamento.
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