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RESUMO

A dissertacdo de mestrado analisa a subsisténcia da hipotese recursal do art. 593,
I, d, do Cddigo de Processo Penal, em face da soberania dos veredictos, enquanto
norma fundamental de direito fundamental, segundo a acepc¢éao utilizada por Robert
Alexy em sua teoria de direitos fundamentais. A andlise € feita sobre a
fundamentacédo utilizada na decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello,
alcancando a fundamentacao do Colegiado da Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n. 117.076/PR. A reforma do procedimento do Tribunal do Jari pela Lei n.
11.689/08, ao estabelecer um quesito absolutério genérico, que reune todas as
teses defensivas excludentes de ilicitude e culpabilidade, possibilitando a absolvicdo
por razdes subjetivas e humanitérias, como a cleméncia, o que ndo é passivel de
sindicalizacdo pelos 6rgdos recursais, potencializou exponencialmente a soberania
dos veredictos, extirpando do ordenamento juridico aquela via recursal por parte do

Ministério Publico.



RIASSUNTO

La tesi di master analizza la sussistenza dell'ipotesi di appello dell'articolo 593, I, d,
del codice di procedura penale, in considerazione della sovranita delle sentenze,
come norma fondamentale di diritto fondamentale, secondo il significato utilizzato da
Robert Alexy nella sua teoria dei diritti fondamentali. L'analisi viene effettuata sul
ragionamento utilizzato nella decisione monocratica del Ministro Celso de Mello,
giungendo a quella del Collegiato del Secondo Collegio della Corte Suprema
Federale nella sentenza di Aggravo Reggimentale in Appello Ordinario in Habeas
Corpus n. 117.076 / PR. La riforma del procedimento del Tribunale di Giuria com la
Legge n. 11.689 / 08, stabilendo un generico elemento assolutario, che riunisce tutte
le tesi difensive escluse illegalita e colpa, consentendo l'assoluzione per motivi
soggettivi e umanitari, come la clemenza, che non e soggetta a sindacalizzazione da
parte degli organi di appello, ha potenziato in modo esponenziale la sovranita di le

sentenze, rimuovendo dall'ordinamento I'appello del Pubblico Ministero.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por tema o Tribunal do Juari brasileiro, como
corolario expresso dos direitos e das garantias fundamentais estabelecidos
expressamente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Nessa temética é
que se apresenta o titulo da pesquisa como “A LEGITIMIDADE PARA INTERPOR
APELACAO DAS SENTENCAS DE ABSOLVICAO NO TRIBUNAL DO JURI:
LIMITAQ@ES A PARTIR DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SOBERANIA DOS
VEREDICTOS".

Inicialmente fixou-se como objeto de analise a decisdo monocratica proferida
no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 117.076/PR (j. 01/08/2019), pelo
Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, que, sem sustentar a
existéncia de eventual colisdo de direitos fundamentais, mas reconhecendo como
fundamentais as garantias constitucionais da soberania do veredictos, da plenitude
da defesa e do sigilo das votacfes, que irradiam efeitos para todo o ordenamento
juridico, alijou o Ministério Publico da possibilidade de interpor apelacdo contra
decisdo proferida pelos jurados com fundamento no quesito genérico “O jurado
absolve o acusado?”, estabelecido pelo art. 483, Ill e § 2°, do Cédigo de Processo
Penal, com redacdo dada pela Lei n. 11.689/2008, no caso de alegada
contrariedade da decisédo do Conselho de Sentenca com a prova dos autos, hipotese
recursal estabelecida na lei adjetiva penal (art. 593, Ill, d, CPP).

Contudo, apés a cerimdnia de qualificacdo desta pesquisa, a referida decisédo
monocratica do Ministro Celso de Mello, que dera provimento ao Recurso Ordinario
em Habeas Corpus, cassando o acérdao proferido em sede de Apelacdo Criminal
pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Parang,
restabelecendo a decisé@o absolutéria proferida pelo Tribunal do Juri da comarca de
Maringd, PR, foi objeto de Agravo Regimental pelo Subprocurador-Geral da
Republica, aviado com o escopo de forcar a analise do recurso pelo colegiado da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, o que de fato ocorreu em 20/10/20.

Por isso, e com a finalidade de apresentar uma concepc¢do mais atual e consentanea

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 117.076/PR. Relator:
Ministro Celso de Mello. 22 Turma. j. 01/08/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-193 de
05/09/2019. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754405324. Acesso em 10 abr.
2021.



com aquilo que foi deliberado na completude daquela via recursal, entendeu-se
necessario ampliar o espectro de analise da pesquisa, incluindo-se a decisdo
colegiada proferida em sede de Agravo Regimental em Recurso Ordinario em
Habeas Corpus n°. 117.076/PR? perpassado por outras decisbes do Superior
Tribunal de Justica e do préprio Supremo Tribunal Federal.

A partir dessa inovagéo jurisprudencial no ambito do Supremo Tribunal
Federal, os nortes da presente pesquisa se alinham na problematizacdo expressa
pela seguinte locucdo: “em que termos e por quais fundamentos se opera a limitacao
quanto a legitimidade do Ministério Publico para recorrer das decisfes absolutérias
do Tribunal do Juari, proferidas por ocasido da votacdo do quesito absolutorio
geneérico e obrigatdrio, tendo por fundamento o preceito constitucional da soberania
dos veredictos”.

O objetivo geral da pesquisa, entdo, é o de analisar os fundamentos da
argumentacdo juridica empregada na decisdo exarada no Agravo Regimental em
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°. 117.076/PR (j. 20/10/2020), que serviram
de base para limitar do duplo grau de jurisdicdo, a partir da clausula pétrea
constitucional da soberania dos veredictos do Tribunal do Juri e, desse modo, extrair
conclusdes que permitam compreender o fendbmeno.

A partir da fixacdo da base geral da pesquisa, foram estabelecidos os
seguintes objetivos especificos: (1) identificar as diretrizes fixadas na interpretacao
constitucional exarada pelo Supremo Tribunal Federal para estabelecer restricbes ao
duplo grau de jurisdicdo para o Ministério Publico, onde a legislagdo nédo limita
expressamente; (Il) verificar se, com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, foram
fixadas condi¢cdes especificas recursais para a atuagdo do Ministério Publico na
interposicdo da apelacdo das decisbes do Tribunal do Juari; (Ill) analisar se as
limitacbes impostas pelo Supremo Tribunal Federal resultam também em
impedimentos para que o 6rgdo ministerial se sirva da apelagédo sob o fundamento
de que esse recurso vise ao reconhecimento de alguma nulidade na absolvigao
prolatada pelo juri; (IV) a partir das premissas estabelecidas por Robert Alexy,

acerca da fundamentalidade das normas de direitos fundamentais de sua teoria dos

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas Corpus
n. 117.076/PR. Relator: Ministro Celso de Melo. Relator para o acorddo: Ministro Gilmar Mendes. 22
Turma - - 20/10/2020 - DJe 18/11/2020. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754405324, p.6. Acesso em 04
jan. 2021.
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direitos fundamentais, verificar os reflexos que podem advir da limitacdo provocada
pela decisdo do Supremo Tribunal Federal na tematica da pesquisa, e (V) no ambito
dos tribunais superiores do Brasil, investigar se ha precedentes jurisprudenciais que
indiguem uma limitacdo ao duplo grau de jurisdicdo do 6rgdo acusador, em matéria
das decisbes do Tribunal do Juri, especificamente no que tange as decisdes de
absolvicdo do Conselho de Sentenca proferidas por ocasido da votagdo do quesito
absolutorio genérico e obrigatorio.

A dissertacdo de Mestrado, a ser apresentada junto ao Programa de POs-
Graduacao Stricto Sensu em nivel de Mestrado, da Faculdade de Direito do Sul de
Minas, como condicdo para a obtencdo do grau de mestre, que tem por marco
teérico a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, tera a analise
bibliografica pertinente ao tema como principal caracteristica, empreendendo a
documentacdo indireta como a técnica de pesquisa, englobando a pesquisa
documental, jurisprudencial e bibliogréfica. A partir de toda a revisdo bibliografica
realizada e analise do marco teorico adotado, sera realizada uma abordagem
dedutiva com a finalidade de se extrair as conclusées finais da pesquisa.

Doravante, passa-se a justificativa da pesquisa e a da escolha do marco
tedrico, esclarecendo-se ab initio que seria possivel a utilizacdo de outro marco
tedrico, como por exemplo a hermenéutica filoséfica de Lenio Luiz Streck, cuja
opcao foi observada em alguns autores que se debrucaram sobre o tema, mas a
escolha da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy pareceu mais
apropriada em decorréncia da fundamentagcédo formulada no préprio caso concreto,
no julgado de referéncia.

A palavra “juri” advém do inglés "jury", que por sua vez originou-se do francés
“jurée" (juramento), mas abandonou este significado adotando o do latim "jurata"
(urado ou jurada), substantivacdo do participio passado feminino do latim "jurare”
(urar, afirmar invocando o nome de Deus, prestar juramento, jurar em juizo, jurar
perante juizes).

O vocabulo “juri”, derivado do inglés jury, cuja grafia era antigamente adotada,
onde a instituicdo teve origem, &€ de formacdo latina “vem de jurare (fazer
juramento), pois, precisamente, em face do juramento que era prestado pelas

pessoas que o iriam formar-se, derivou o vocabulo™. Também, ressalta-se que

® MOSSIM, Heréaclito Antdnio. Jdri: crimes e processo. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 211.
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historicamente sempre se associa o Tribunal do Juri ao fato de que as pessoas do
povo, na condi¢cdo de jurados, percebem melhor o primado da dignidade humana,
sendo por tal um preceito relativo de conteddo fundamental na Constituicdo da

Republica de 1988*. Acerca do Tribunal do Jiri pontua Alexandre de Moraes que:

O Jdri é um tribunal popular, de esséncia e obrigatoriedade constitucional,
regulamentado na forma da legislacdo ordinaria, e, atualmente, composto
por um Juiz de Direito, que preside, e por 25 jurados, que serdo sorteados
entre cidaddos que constem do alistamento eleitoral do Municipio, formando
o Conselho de Sentenga com sete deles.’

Em linhas gerais, os constitucionalistas e processualistas penais brasileiros
conceituam o jari como sendo um tribunal formado por juizes leigos, de consciéncia,
chamados jurados, que decidem sobre as questdes de fato submetidas a
julgamento, presidido por um magistrado de carreira, que decide sobre as questdes
de direito, aplicando a lei segundo as decisdes soberanas do Conselho de Sentenca.
Nessa linha registra-se, por oportuno que:

O Tribunal do Jari € um dos 6érgaos do Poder Judiciario. Nao esta enunciado
no rol articulado no art. 92 da Constituicdo Federal e sim enunciado no
inciso XXXVIII do art. 5°, dentre os direitos e garantias fundamentais, assim
seguindo uma tradicdo presente em varias de nossas constituicdes, que
adotaram esta colocagdo por atencdo as origens histéricas da instituicéo,
presa as conquistas do cidaddo perante o Estado-Administracao,
relacionadas com momentos de conquistas da participacdo direta do
cidaddo na administracdo da Justica.®

Na atualidade, com a reforma introduzida pela Lei n. 11.689, de 09.06.2008, o
Conselho de Sentenca é questionado sobre a matéria de fato e se 0 acusado deve
ser absolvido, através que quesitos simples respondidos monossilabicamente (sim
ou ndo) e formulados na seguinte ordem: a) materialidade do fato; b) autoria ou
participacdo; c) absolvicdo do acusado; d) causa de diminuicdo de pena; e)
circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena.

O Tribunal do Jari € o 6rgdo do Poder Judiciario formado por pessoas do

povo, chamadas juizes leigos, que tenham conduta ilibada e irrepreensivel, instituido

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 131-134.

> MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 7. ed. atual.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 253.

® PORTO, Herminio Alberto Marques. Tribunal do Jari. Procedimento. Sala Secreta. In: PORTO,
Herminio Alberto Marques; MARQUES DA SILVA, Marco Anténio (Organizador). Processo Penal e
Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Académica, 1993, Cap. 5, p. 28.
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sob a forma de clausula pétrea como garantia fundamental e inalienavel ao cidadao,
com a competéncia para decidir sobre a existéncia, autoria de crime doloso contra a
vida e da punibilidade de seu agente, presidido por um juiz togado competente para
aplicar a lei & decisdo colegiada soberana.’

Se os jurados sédo juizes leigos que decidem acerca da existéncia do fato e
sua autoria, e culpabilidade do autor, sem conhecer de direito e do processo - mas
apenas pela andlise da exposicdo das teses acusatorias e defensivas, por 6bvio, o
poder persuasivo do orador influenciara na decisdo monossilabica por ele proferida a
cada quesito. Em outra Oética, parece ser esta uma das melhores qualidades do
Tribunal do Juri, jA que é exatamente na dialética entre tese acusatodria e tese
defensiva® que se encontra o fiel da balanca, o meio termo aristotélico: a melhor
justical

Se o0 poder de argumentacdo, decorrentes das linguagens e posturas
praticadas no Plenario do Juri tem a capacidade de gerar influéncia na decisdo dos
jurados, que pode ter o conddo de proteger o cidaddo acusado dos excessos
praticados pelo Estado-Acusacéo®, entdo esses mecanismos devem ser garantidos
e estimulados, ao invés de criticados e evitados.

Ora, se a Constituicdo da RepuUblica de 1988 instituiu em seu artigo 5°,
XXXVIII, o Tribunal do Juri como garantia constitucional - e clausula pétrea - para 0s
julgamentos dos crimes dolosos contra a vida, dotando-o das garantias da plenitude
da defesa, da soberania dos veredictos e do sigilo das votacfes, tem-se por certo
que qualquer analise no campo procedimental acerca da atuacdo dos sujeitos
processuais, deva ser realizada a partir dessa imposi¢éo (limitagdo) constitucional,
sem se desconsiderar a questdo da dignidade humana de todo aquele que é
submetido ao julgamento popular®.

Recentemente, em decisdo monocratica, proferida no Recurso em Habeas
Corpus n. 117.076/PR (j. 01/08/2019)**, o Ministro Celso de Mello, do Supremo

" GRECO FILHO, Vicente. Questdes polémicas sobre a pronincia. In: TUCCI, Rogério Lauria
(Coord.). Tribunal do Jari — Estudo sobre a mais democratica instituigdo juridica brasileira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 119.

® TUBENCHLAK, James. Tribunal do Juri: contradi¢c6es e solugfes. 4. ed. rev. ampl. de acordo com a
Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 58.

® SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. S&o
Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional & Celso Bastos Editor, 1999, p. 94.

1 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 400.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 117.076/PR. Relator:
Ministro Celso de Mello. 22 Turma. j. 01/08/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-193 de
05/09/2019. Disponivel em:



13

Tribunal Federal, operou uma grande inovacdo na via da utilizacdo do recurso de
apelacdo das decisbGes do Tribunal do Juri, a luz da invocacdo de um comando
constitucional com status de clausula pétrea, a soberania dos veredictos. Tal
inovacao se cristalizou por ocasidao do Agravo Regimental em Recurso em Habeas
Corpus n. 117.076/PR (j. 20/10/2020)*?, da relatoria do Ministro Celso de Mello, e
relatoria para o acorddo do Ministro Gilmar Mendes, que negou provimento por
unanimidade ao recurso, cassando o acoérdao proferido em sede de Apelacéo
Criminal pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Parana,
restabelecendo a decisédo absolutéria proferida pelo Tribunal do Jari da comarca de
Maringa, PR. E sabido que:

a soberania dos veredictos € uma das caracteristicas essenciais do Tribunal
do Juri conferida pela Constituicdo Federal (art. 5.°, inc. XXXVIII). Em uma
analise apertada, é possivel afirmar que a soberania dos veredictos impede
que, em grau de recurso, o0 Tribunal se substitua aos jurados, condenando
ou absolvendo o acusado.™® (DEMERCIAN; MALULY, 2005, p. 444).

Ao invocar esse principio constitucional, o Ministro Celso de Melo estabeleceu
uma verdadeira barreira na atuacédo do 6rgdo acusador, em casos especificos que o
Conselho de Sentenca opte pela absolvicdo do réu, ao votar positivamente ao
quesito da absolvicdo genérica e obrigatéria. Dessa forma, no referido decisorio, o
Ministro Celso de Mello estabeleceu que o Ministério Publico ndo pode interpor
apelagcédo contra decisdo proferida pelos jurados com base no quesito “O jurado
absolve o acusado?”, disposto no §2°, do artigo 483, do Cdodigo de Processo Penal,
alegando que ao responder afirmativamente a tal questdo, o jurado tenha se
desvencilhado do aparato probatério apresentado em plenario.

Esse quesito, denominado na pratica de “quesito da absolvicao”, de
inspiragdo no modelo inglés de votac¢ao do juri, foi introduzido no sistema processual

penal brasileiro em agosto de 2008, pelo advento da Lei n. 11.689** que reformou

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754405324. Acesso em 10 abr.
2021.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas Corpus
n. 117.076/PR. Relator: Ministro Celso de Melo. Relator para o acérddo: Ministro Gilmar Mendes. 22
Turma - J- 20/10/2020 - DJe 18/11/2020. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754405324, p.6. Acesso em 04
jan. 2021.

'* DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 444.

Y GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Jari: projetos de reforma. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S8o Paulo, SP, n. 58, p. 286-287, jan./fev. 2006.
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(na realidade reescreveu) os artigos 406 a 497, do Cddigo de Processo Penal,
atinentes ao procedimento do Tribunal do Juri, no caso do julgamento dos crimes

dolosos contra a vida. Nisso:

A relacao entre o juri e o sistema probatorio anglo-americano é tao intima
gue a law of evidence é considerada, pela maioria dos autores, como sendo
‘the child of the jury s8o as particularidades desse tipo de julgamento
popular que determinaram a estruturacdo de todo um sistema probatério
voltado a selecdo do material informativo a ser submetido aos jurados.®

Todavia, a sensivel alteracdo promovida por essa legislacdo, que visou até
mais a priorizacdo da celeridade do procedimento®, acabou por viabilizar atos
processuais com maior dindmica a serem praticados pelas partes e demais sujeitos
processuais, alterando significativamente, dentre outros, o sistema de votacdo dos
guesitos em Plenério do juri.

Com grande impacto nessa referida reforma procedimental, confirmando o rito
do juri em bifasico'’, constatou-se profunda alteracdo no que tange & redacéo dos
qguesitos, bem como na ordem como que 0S mMesmMoOS passaram a integrar o
guestionario de votacdo, este que deve ser submetido aos jurados no instante de
sua votacao, quando se relinem na Sala Especial para exercerem, com a liberdade
de consciéncia e imparcialidade, o voto para a formacgéo da deciséo colegiada.

Ao que tange ao exercicio constitucional do direito de acdo'®, o Cédigo de
Processo Penal estabelece de modo taxativo, a luz do seu artigo 483, a ordem em
gue os quesitos devem ser formulados aos jurados. Primeiro se indaga acerca da
materialidade do fato. Em seguida, sobre a autoria ou a participagdo. Caso 0s
jurados tenham respondido afirmativamente aos dois primeiros, entédo,
obrigatoriamente deve ser perguntado aos jurados se eles absolvem o acusado, ou
seja, emprega-se o quesito da absolvicdo (82°, do art. 483/CPP).

Esse ponto nodal da reforma promovida pela Lei n. 11.689/2008, deve-se em

estrita homenagem ao devido processo legal, como legado que é de fundamental

* GOMES FILHO, Anténio Magalh&es. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 03.

' MENDES, Gilmar Ferreira. A protecdo da dignidade da pessoa humana no contexto do processo
judicial. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antbnio Marques da (Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da
Dignidade Humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 131-132.

" PEREIRA, José Ruy Borges. Tribunal do Jdri — crimes dolosos contra a vida. 2. ed. rev. atual. e
ampl. Bauru: EDIPRO, 2000, p. 29.

® TuCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal: jurisdicio, acdo e processo penal
(estudo sistematico). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 78-79.
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garantia constitucional e, por tal, “com grande poder de sintese, pode-se assumir 0
devido processo legal como “garantias previstas juridicamente”™®.

A primeira trama de toda a problematica reside na constatacao de que, se a
resposta dos jurados for afirmativa aos primeiros quesitos, que indagam sobre a
existéncia do fato (materialidade), a autoria (ou participacdo) do réu e sobre 0 nexo
causal, entdo, pareceria l6gico se esperar que se responda negativamente ao
quesito seguinte, o qual indaga se o jurado absolve o réu. Se isso se confirmasse,
entdo os jurados reconheceriam a existéncia do fato, a autoria do réu e, por 6bvio, 0
condenariam.

Contudo, o conflito se instala exatamente porque, aparentemente, ndo haveria
l6gica numa absolvicdo, quando se confirmam as premissas para uma condenacao.
Porém, dois comandos constitucionais podem dar uma resposta segura e fazer, com
que esse aparente “conflito” seja evitado®.

O primeiro deles € o referente ao sigilo das votacfes, constante na redacao
dada a alinea b, do inciso XXXVIII, do artigo 5°, da Constituicdo da Republica de
1988. Em decorréncia dessa garantia fundamental, se proporciona que o jurado
decida com base em sua intima convic¢do, ndo sendo necesséria, nem possivel,
qualquer fundamentacdo das razdes do seu voto?. Como decorréncia veda-se
qualquer possibilidade do jurado, no momento da votagédo, ser pressionado por
terceiros, pelo préprio réu e/ou seus familiares e, com isso, preservar a integridade
do pensamento e liberdade de opinido do jurado ao tomar a sua decisdo. Esse é o
primeiro passo para que se faca valer o segundo comando que é o da soberania dos
veredictos.

A garantia constitucional da soberania dos veredictos, prevista a partir da
redacdo dada a alinea c, do inciso XXXVIIl, do artigo 5° da Constituicdo da
Republica de 1988, imprime uma das mais elevadas questdes de seguranca juridica
em termos de decisfes judiciais. Ao reconhecer o relevo social da instituicdo do juri

no pais, a Constituicdo da Republica vigente assegura que o conteudo meritorio das

¥ TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 647-649.

% DOTTI, René Ariel. Principios do processo penal. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 69, ano 18, p. 83, jul./set. 1992.

*! GRINOVER, Ada Pellegrini. A Reforma do Processo Penal. In: WUNDERLICH, Alexandre (Org.).
Escritos de Direito e Processo Penal em Homenagem ao Professor Paulo Claudio Tovo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 1-13.



16

decisdes do Tribunal do Jari ndo pode ser modificado por um magistrado ou tribunal
togado, a nao ser por outro Conselho Popular.

O supracitado voto do Ministro Celso de Melo enaltece que as decisdes do
Tribunal do Juri, antes de serem submetidas ao crivo procedimental recursal, sdo
blindadas por garantias constitucionais irrenunciaveis. I1sso ocorre pelo fato de que
as decisdes obtidas nos julgamentos pelo Tribunal do Jari no Brasil, por serem
decisbes colegiadas heterogéneas, ndo se submetem somente as condicbes e
pressupostos recursais a que se submetem as demais decisbes emanadas por
orgados monocraticos ou tribunais togados.

Assevera, ainda, o Ministro, que os jurados ao responderem tal quesito o
fazem com base na intima conviccdo, ja que nao estdo obrigados a declinarem as
razdes (fundamentos) que os levaram a votar pela absolvicdo. E, desse modo,
amparados por esse principio incidente nos julgamentos pelo jari, os jurados
exercem seu voto de maneira livre e independente, fazendo com que o Ministério
Publico ndo tenha, na pratica, legitimidade para recorrer nesse caso e, tal, ndo se
pode alegar como afronta ao preceito do contraditério®’. E se quiserem absolver o
réu, mesmo diante de robusto acervo probatdério em contrario, os jurados poderao
fazé-lo por questdes de intima conviccdo, como cleméncia ou misericordia, por
exemplo.

Destarte, firmou-se inédito entendimento no sentido de que para o 6rgéo
acusatorio impetrar um recurso de apelacéo das decisées de absolvicdo do Tribunal
do Juri, deve-se verificar, a priori para 0 seu recebimento pelo tribunal revisor, o
pressuposto de que o interesse de agir se dé em qualquer outra razdo que nao seja
o de modificar a decisdo do Conselho Popular porque votou pela absolvicdo do réu
contrariando o acervo probatério dos autos.

Logicamente que no referido decisério ndo se afastou a legitimidade do
Ministério Publico em recorrer das decisdes de absolvicao do juri por outras razoes e
fundamentos, como o reconhecimento de nulidades, por exemplo. E também néo
teria sentido fazé-lo, haja visto que o sistema de nulidades processuais € autorizado
e previsto tanto na esfera constitucional, quanto na processual, no Brasil.

Em relacdo ao marco tedrico que se pretende adotar para analisar o

fenbmeno proporcionado pelo emprego da via constitucional principiolégica para

*2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 63.
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operar a limitacdo processual penal, invoca-se as premissas da teoria dos direitos
fundamentais, do filésofo alem&@o Robert Alexy, especialmente no que seus estudos
se referem & fundamentalidade das normas de direitos fundamentais®.

O que se pretende € analisar as bases analiticas tracadas por Robert Alexy, a
partir do significado das normas de direitos fundamentais para o sistema juridico,
para, entdo, compreender como que os modelos procedimentais que Sao previstos
na Constituicdo da Republica de 1988, voltados ao Tribunal do Juri, especialmente a
soberania dos veredictos, podem ser invocados para que sejam moduladas outras
normas procedimentais, de padrao infraconstitucional, como as que dizem respeito
ao emprego do recurso de apelacdo e suas condicbes e pressupostos de
admissibilidade.

Nisso almeja-se atingir conclusbes sobre a forma como que o Supremo
Tribunal Federal invoca normas de direitos e garantias fundamentais, como a
soberania dos veredictos e o sigilo das votacbes no Tribunal do Jari, para
estabelecer limitagdes frente a outros principios de cunho procedimental, como o do
duplo grau de jurisdicdo e a autonomia e independéncia recursal tendo por
legitimado o érgao acusatério.

Posto isso, esclarece-se que no curso deste estudo, serd analisado nos dois
capitulos iniciais de forma mais abrangente o instituto do Tribunal do Jari. No
primeiro capitulo desta dissertacdo serdo estudadas as origens remotas dos
julgamentos populares cujas raizes remontam aos Hebreus, na antiguidade, com
seus Conselhos de Ancidos, abrangendo a maior desenvoltura que tais julgamentos
tiveram entre os Gregos, ainda na idade antiga, com seus Tribunais Heliastes e
AreoOpagos, culminando nos Romanos, em sua milenar civilizacdo. Posteriormente
serdo estudadas as origens historicas e fundacionais do Tribunal do Jari
propriamente dito, com a abolicdo das Ordalias nos julgamentos eclesiasticos em
Latrdo, na Roma de 1215, e a instituicdo dos julgamentos pelos pares na Carta
Magna de Jodo Sem Terra na Inglaterra em 1215. Na sequéncia serdo analisadas
as origens do instituto em terrae brasilis com seu advento por Decreto Régio pré-
constitucional, passando-se em revista pelas constituicdes brasileiras, analisando

sua insercao, seu desenvolvimento e caracteristicas peculiares desde a Constituicao

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. 3.
Triagem. S&o Paulo; Malheiros, 2014, p. 520.
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do Império de 1824 até a sua atual conformacdo garantistica insculpida na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

No segundo capitulo, serdo estudados os fundamentos constitucionais e 0s
aspectos gerais da principiologia do Tribunal do Juri, analisando sua natureza
juridica duplice, o direito de ac&o no sistema bifasico, o primado da soberania dos
veredictos e seus reflexos no sistema, o sigilo das votagcdes como meio de protecéo
constitucional do julgamento pelo Juri, a plenitude da defesa e a reunido das teses
defensivas absolutérias em quesito Unico, finalizando com as hipéteses de apelacéo
das decisdes do Conselho de Sentenca, abrangendo-se os recursos cabiveis nas
duas fases do procedimento especial.

No terceiro capitulo sera estudada a questdo da limitacdo constitucional ao
duplo grau de jurisdicdo nas absolvicées pelo Tribunal do Juri, analisando a principio
a estrutura normativa do ordenamento juridico, para compreender a
fundamentalidade das normas de direitos fundamentais, segundo a concepg¢éao de
Robert Alexy, como suporte para a analise do julgamento do Agravo Regimental em
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 117.076/PR, pela Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, e da (i)legitimidade do 6rgédo acusador para recorrer das
decisdes colegiadas do Tribunal do Jari em face da reunido das teses defensivas em
quesito Unico, sob fundamento de alegada contrariedade entre a decisdo dos
jurados e a prova dos autos, bem como as restricdes e reflexos processuais ao

duplo grau de jurisdicao.



1. O JURI EM SEU ASPECTO HISTORICO E CONSTITUCIONAL

Com o intuito de contextualizar o objeto do estudo proposto, para uma melhor
compreensao da instituicdo do Tribunal do Juri no desenvolvimento no presente
trabalho, € necessario um breve escorgo historico sobre as origens ou surgimento do
julgamentos populares por conselhos de sentenca e seu desenvolvimento ao longo
do tempo, a fim de que, nessas primeiras linhas ja se tenha uma visdo geral sobre o
instituto em analise desde suas raizes mais remotas, entre os Hebreus, os Gregos e
os Romanos, perpassando por sua origem mais moderna, na Magna Carta de 1215 -
marco determinante da substituicdo dos Juizos de Deus ou Ordalias pelo Tribunal do
Jari -, alcancando seu desembarque no territorio brasileiro pelo Decreto Régio de
1822, e sua posterior insculpicdo nas constituicbes do Brasil, onde se fez sempre
presente - com excecdo da Carta ditatorial de 1937 -, para chegar a presente
Constituicdo Cidadad de 1988, onde foi alcado ao status de direito e garantia
individual do cidadao, dotado da competéncia minima para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida, garantido pela soberania dos veredictos, o sigilo das votacfes
e a plenitude da defesa.

Inicia-se por uma breve verificacdo da origem e acepcao da palavra jari,
buscando em suas raizes seu significado e conteddo, como suporte para a
construcdo de um conceito do instituto do Tribunal do Juri. A palavra “jari” advém do
inglés jury, que por sua vez originou-se do francés jurée (juramento), mas
abandonou este significado adotando o do latim jurata (jurado ou jurada),
substantivacdo do participio passado feminino do latim jurare (jurar, afirmar
invocando o nome de Deus, prestar juramento, jurar em juizo, jurar perante juizes).

Nesse sentido esclarece Mossim®*, que a palavra “juri”, derivada da
expressao inglesa jury, cuja grafia era antigamente adotada, onde a instituicao teve
origem, é de formacédo remota latina. Advém do vocabulo jurare, que significa prestar
juramento, porque o0 prestavam as pessoas que formavam o conselho de
julgamento.

Magalhdes de Noronha acrescenta que préximo ao Século Xlll, na Inglaterra,
periodo caracterizado pela fé robusta no Deus judaico-cristdo, havia em paralelo

com a religido e seus mitos, ritos e dogmas, um conjunto de tradicoes e costumes

> MOSSIM, Heraclito Antdnio. Juri: crimes e processo. __ S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 211.
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arraigados na sociedade medieval que imperava sobre o espirito inglés, em especial
a conviccao - decorrente da remissdo aos doze apostolos de Cristo, que teriam
recebido o Espirito Santo - de que, quando doze homens de consciéncia pura se
reunissem sob a invocacdo Divina, fazendo juramento, e invocando Deus por
testemunha, a verdade infalivelmente estaria entre eles.”

Esclarece a Treccani, que Giuria ou Giuri € uma palavra que ingressou na
lingua italiana derivada da expressao Jury do inglés, originaria do francés (invasao
Normanda de 1066), para designar um corpo de cidadaos que, depois de prestarem
juramento, sdo chamados a julgar o fato no Tribunal de Assises. Complementa que
Tribunal do Juri remonta aos primordios da monarquia normanda na Inglaterra, mas
as primeiras normas inscritas sao encontradas em Assis, Clarendon (1166) e
Northampton. Arremata pontuando que esse sistema de julgamento popular

difundiu-se no final do século XIII.

GIURIA o giuri. - Parola entrata in italiano dall'inglese jury, attraverso il
francese, per denotare un corpo di cittadini, che, dopo aver giurato, sono
chiamati a giudicare del fatto in Corte d'assise. La giuria € istituzione che
risale ai primi tempi della monarchia normanna in Inghilterra; le prime norme
precise si trovano nelle Assisi di Clarendon (1166) e di Northampton e
questo sistema di giudizio divenne generale alla fine del sec. XIII.%°

Entre nds, antes mesmo da reforma produzida pela Lei. 11.689/08, o formato
estrutural do Tribunal do Povo encontrou em Tourinho Filho um arguto observador,
gue transpOs para as linhas do seu magistério o peculiar significado institucional do
Tribunal do Juri, distinguindo-o do escabinato e do assessorado, espécies de
tribunais mistos em que h& tanto a participacdo popular quanto a de juizes

profissionais no conselho de sentenga. Assim,

O Tribunal do Jari é um 6rgdo colegiado, heterogéneo e temporario.
Compde-se de um Juiz de Direito, que € seu presidente, e de vinte e um
jurados que se sorteardo dentre os alistados, sete dos quais constituirdo o
Conselho de Sentenca em cada sessdo de julgamento. (sic) O que o
distingue de outras Instituicbes similares, como o0 escabinato e o
assessorado, é a circunstancia de haver, no julgamento, uma competéncia
funcional horizontal por objeto do juizo, isto €, o Conselho de Sentenca,
sem influéncia de quem quer que seja, decide sobre a existéncia do crime,
das circunstancias excludentes da culpabilidade e de antijuridicidade, da
respectiva autoria, sobre as circunstancias que modelam e deslocam o tipo

> NORONHA, E. Magalhdes. Curso de direito processual penal. 13. ed. rev. e atual. Nos termos da
Lei n° 6.416, de 24-5-1977. S&o0 Paulo: Saraiva, 1981, p. 236.

% Giuria o giuri. Disponivel em: http://www.treccani.it/enciclopedia/giuria-o-giuri_%28Enciclopedia-
Italiana%?29/. Acesso em 12 fev. 2020.
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fundamental para figuras especiais, bem como sobre circunstancias que
servem, apenas, para a fixagdo da pena. A dosagem desta fica a cargo
exclusivo do Juiz-Presidente, ndo podendo ele se afastar do decidido pelo
Conselho de Sentenca. *’

A licdo de Walfredo Cunha Campos, com um viés mais atual, posto que
escreve apos a reforma trazida pela Lei. 11.689/08, traz uma compacta e importante
definicdo de Tribunal do Juri, eis que abrange suas peculiaridades mais especiais,

verbhis:

O juri é um érgdo especial do Poder Judiciario de primeira instancia,
pertencente & justica comum colegiado e heterogéneo — formado por um
juiz togado, que é seu presidente, e por 25 cidadaos -, que tem competéncia
minima para julgar os crimes dolosos praticados contra a vida, temporario
(porque constituido para secdes periddicas, sendo depois dissolvido) dotado
de soberania quanto as suas decisfes, tomadas de maneira sigilosa e
inspiraggas pela intima conviccdo, sem fundamentacao, de seus integrantes
leigos.

Hamilton da Cunha Iribure Janior apresenta uma conceituacdo de viés
constitucional, que n&o poderia deixar de ser mencionada devido a sua importancia,
profundidade e claridade vernacular. Pontua acerca da duplice natureza juridica do
Tribunal do Juri, esclarecendo que se trata tanto de um direito humano fundamental
relativamente a participacédo popular nos julgamentos do Poder Judiciario, quanto de
uma garantia do cidadao ser julgado pelos pares nos casos de acusacao de crime

doloso contra a vida, verbis:

Na ordem constitucional vigente o Tribunal do Jari é acolhido e reconhecido
simultaneamente como direito e garantia fundamental do individuo. E
percebido como um direito humano fundamental devido a participacdo do
povo nos julgamentos proferidos pelo Poder Judiciario. E garantia
fundamental na medida em que o individuo que tenha praticado uma
infracdo dolosa contra a vida somente possa ser condenado pelo veredicto
emanado por um Conselho de Sentenca do Tribunal Popular. O Jari é uma
provincia em que se observa o exercicio da cidadania, revelando-se na
prerrogativa democratica para que o individuo seja julgado por um colegiado
de cidad&os.?

Assim, apesar de nao constar expressamente do artigo 92 da vigente

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, pode-se conceituar o Tribunal do

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. Ill, 31. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1999,

. 52.
EB CAMPOS, Walfredo Cunha. Tribunal do Juri: Teoria e pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 3.
# |RIBURE JUNIOR, Hamilton da Cunha. A prontnica no Tribunal do Juri brasileiro. 2009. 562 f. Tese

(Doutorado em Direito) Pontificia Universidade Catdlica: Sdo Paulo, 2009, p. 9.
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Jari em terrae brasilis como o 6rgédo do Poder Judiciario de primeiro grau, formado
por um juiz togado que o preside, e por vinte e cinco pessoas honradas do povo
(possuidoras de notdria idoneidade), chamadas juizes leigos ou de fato porque nao
precisam possuir formacéo juridica, nem se submetem a concurso publico com
nomeagao e posse, ou jurados porque prestam juramento de julgar a causa com
imparcialidade e de acordo com as proprias consciéncias e os ditames da justica -
gue tenham conduta ilibada e irrepreensivel, dentre os quais, apds aceitos pela
Defesa e Acusacéo, sete deles compordo o Conselho de Sentenca, insculpido na
Constituicdo Federal sob a forma de clausula pétrea, no artigo 5°, XXXVIII, como
direito e garantia fundamental — portanto inderrogavel — e inalienavel do cidadao, de
participar dos julgamentos do poder Judiciario e de ser julgado por seus pares em
casos especificos, com a competéncia minima para decidir sobre a materialidade
(tipo penal basico ou derivado) e a autoria de crime doloso contra a vida, bem assim
acerca da condenacgéo ou absolvicdo do cidaddo acusado, assegurados a plenitude
da defesa, o sigilo das votacBes e a soberania dos veredictos, cujo presidente é

competente para aplicar a lei a decisédo colegiada soberana.

1.1 Linhas gerais sobre a formacao histérica do Tribunal do Juri

A formacao histérica do Tribunal do Jari é controvertida na doutrina, néo
havendo consenso acera de seu surgimento e desenvolvimento ao longo do tempo.
Deste modo, ndo se pode afirmar com precisdo e certeza em qual periodo historico
teria sido concebida a ideia e a pratica de uma corte destinada a processar e julgar
pessoas acusadas de crimes (ou heresias) por meio de veredicto popular dos
préprios pares da comunidade em que o fato foi praticado.

Herculea, sendo impossivel a exata, linear e precisa descricdo ou narracao
historica acerca dos nascedouro de institutos e instituicdes, porque, como adverte
Fabiana Silva Bittencourt, todo desvelamento da histéria é feito a partir de dados que
determinado historiador ou pesquisador tenha em maos em um determinado espaco

de tempo e lugar, e de acordo com o peculiar subjetivismo dele, verbis:

Qualquer tentativa de reproducéo historica é na realidade uma reconstrucéo
a partir dos dados disponiveis, de acordo com a subjetividade daquele que
0s apresenta, sem que haja linearidade ou possibilidade de organizacao dos
fatos de maneira objetiva, em razéo das proprias caracteristicas da narrativa
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histdrica, impassivel de absoluta fidedignidade a realidade dos fatos sob
todas as dticas simultaneamente.*

Portanto, far-se-4 uma sintese histérica do surgimento conhecido e do
desenvolvimento do Tribunal do Jdri no tempo, segundo as fontes que foram
possiveis a consulta, dentre as quais obras e textos nacionais, e outros na lingua
italiana.

Narra Firmino Whitaker que nos primérdios da humanidade, quando ainda
nao havia leis positivas e autoridades permanentes, qualquer fato que pudesse
eventualmente atrair a ira dos deuses era submetido ao julgamento dos pares dos
contendores, enquanto cla ou tribo.** Assim, o grupo a que pertencesse 0 suposto
ofensor (ou os contendores), decidia consensualmente a partir de deliberagdes orais
sobre o destino do suspeito de praticar o fato contra a divindade ou contra seu
semelhante, numa decisdo colegiada e publica. Segundo o autor, contudo, ndo é
possivel precisar em que época teria surgido essa ideia de julgamento popular
passivel de aplacar a ira dos deuses.

Mas a historia, a partir de seus fragmentos conhecidos, d& pistas acerca dos
resquicios do surgimento do julgamento pelo povo. A doutrina aponta pelo menos
trés possiveis origens do Tribunal Popular: (I) Religiosa, como no livro do Exodo (18,
21-22), quando Jetro, sogro de Moisés, ap0s a conquista da liberdade pelo povo
Hebreu e a saida do Egito, ja no curso da procura pela terra prometida, sugere a
este 0 julgamento pelos pares, com a escolha de homens bons, honrados e
tementes a Deus para cumprir esse mister; (II) Mitica, como narrado na trilogia
Orestéia de Esquilo (458 a.C), em que a deusa Atena determina a submissdo de
Orestes a julgamento pelas pessoas escolhidas para formar o Aredpago, por ter
vingado a morte de seu pai Agamenon, matando sua mée, Clitemnestra, e 0 amante
dela, Egisto. Ali teria sido retirado o julgamento das maos dos deuses (e do
soberano), atribuindo-o a sociedade, estabelecendo-se que o0s votos, sem
necessidade de justificacdo, seriam depositados em uma urna, e criando-se 0 voto
de Minerva, em decorréncia do empate, e (lll) Grega e Romana, a exemplo dos

julgamentos de Socrates pelo Areépago e Jesus pelo povo judeu.®? Contudo, como

% BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do jdri e teoria dos jogos. __ Florianépolis: EMais, 2018, p.
16.

L WHITAKER, Firmino. O jdri. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1930, p. 08.

% | OPES, Karina Camargo Boareto; SILVA, Genivaldo da. Tribunal do jdri: critica e pratica. __
Florianépolis: EMais, 2018, p. 16.
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serd visto, o Tribunal do Juri, como hodiernamente se apresenta, tem origem mesmo
€ na Magna Carta em 1215, ap6s a “abolicdo” das Ordalias pelo IV Concilio de
Latrédo, quando o Rei Jodo Sem Terra foi obrigado a assentir, em um documento
assinado, com uma série de exigéncias dos Barbes da Inglaterra, dentre as quais, o
julgamento daquela classe de pessoas por seus pares>>.

Acerca das origens mais remotas do Tribunal do Juri, fragmentos se
encontram no periodo das leis mosaicas, entre os Hebreus, cerca de 1200 a.C., com
seus orgaos colegiados de julgamento, especialmente o Conselho de Ancidos, em
que pese alguns pretenderem atribuir sua origem ao Tribunal dos Heliastas, dos
Dikastas ou do Aredpago, na Grécia antiga no Século IV a.C., como sustenta a
corrente Helenista.

Segundo John Glissen®**, os Hebreus eram um povo Semita (descendente de
Sem, filho de Ad&o), que vivia em tribos ndmades no deserto, conduzido por chefes
religiosos. Originarios da Mesopotamia®®, foram conduzidos de Ur, na Babil6nia,
onde viviam, a Palestina, em Canaa (terra prometida) por Abrado (Génesis, 12:1-6),
tendo vivido as margens do Rio Jorddo, de onde sairam no periodo do Rei
Hammurabi, em decorréncia da grave seca por volta de 1750 a.C., conduzidos por
Jaco (Génesis, 46:5-7) para chegar ao Egito, onde viveram por 430 anos (Exodo,
12:40), e foram escravizados por mais de 400 (quatrocentos) anos pelos Farads
egipcios, até serem libertados por Moisés*® do jugo de Ramsés por volta de 1300 a
1250 a.C., retornando a Palestina (Exodo 12-40), em nova busca pela terra
prometida por Deus.

Para Fil6, Moisés era um poderoso génio, que teria criado efetivamente uma
civiizacdo que sobressaiu na antiguidade, cujo legado ainda exerce grande
influéncia nas sociedades hodiernas.®” Segundo a tradicdo hebraica, Moisés teria
redigido o Pentateuco (ou Thora dos Judeus), a cole¢cdo dos cinco primeiros livros

da Biblica Hebraica (ou Tanakh dos Judeus), em que se encontram 613 regras de

* IRIBURE JUNIOR, Hamilton da Cunha. A pronudnica no Tribunal do Jari brasileiro. 2009. 562 f. Tese
gg)outorado em Direito) Pontificia Universidade Catdlica: S&o Paulo, 2009, p. 87-88.
GLISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. Traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. __ Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1986, p. 66.
SOUSA, Rainer Gongalves. Os Hebreus. Disponivel em:
https://www.historiadomundo.com.br/hebreus. Acesso em 06 ago. 2020.
% MACIEL, José Fabio Rodrigues; AGUIAR, Renan. Histéria do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2013, p. 78.
¥ FILO, José Luiz. A defesa no novo Jri: [a defesa em plenario], resumo histérico, atuacdo dos
participes, teses e quesitos casos concretos, roteiros de defesa, a oratéria, os apartes. __ Vigosa:

Fleming Editora, 2011, p. 1.
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conduta e comportamento social, dentre as quais, o Decélogo (Exodo 20:1-17),
todas reveladas por Deus. Conforme licdo de Maciel, entre os Hebreus o direito
tinha uma origem religiosa, mitica, de um monoteismo até entdo nao experimentado.
Verbis.

O direito hebraico ¢ um direito religioso, embasado em uma religido
monoteista, bastante diferente dos politeismos que grassavam na
Antiguidade. Dessa forma, o direito € dado por Deus ao seu povo, sendo,
portanto, imutavel. S6 a Deus é permitido modifica-lo, concepgédo que
reencontramos no direito candnico e mugulmano. Os intérpretes, os rabinos,
podem interpreta-lo adaptando-o a realidade social, mas sem modificar os
fundamentos basicos®®.

Acerca da dificuldade de se sistematizar o conhecimento do direito hebraico
antigo, pontifica Marcos Antbnio de Souza que aquela civilizacdo, cuja histéria
comum e juridica é descrita no intercurso de dois milénios no Pentateuco, possui
vicissitudes em seus diversos periodos, o que dificulta uma descricdo linear
evolutiva exata, mas ilustra a evolu¢do dos julgamentos do periodo dos Patriarcas

para o dos Conselhos dos Ancidos:

Enquanto que, na sociedade patriarcal, o patriarca representava o cla,
exercendo o papel de lider e juiz, com poder absoluto sobre os membros do
cld quanto a condena-los a morte ou vendé-los como escravos, com a
centralizacdo da justica, a partir do periodo de confederagdo das tribos,
esse poder foi transferido para um tribunal formado por ancidos, conforme
evidenciado pelo cédigo de leis estabelecido em Deuteronémio. (...) Da
analise de varias passagens da Tanakh, podemos deduzir a existéncia de
tribunais locais formados por juizes especiais atuado junto aos ancidos
locais como um tribunal de primeira instancia, enquanto que em Jerusalém
havia um tribunal superior formado por sacerdotes, levitas e israelitas
[FALK, Z. W. Hebrew Law in Biblical Times, p. 50].39

Ensina Hamilton da Cunha Iribure Junior que o Conselho de Ancidos
possuida regras procedimentais preestabelecidas no Pentateuco e se reunia em
local publico para deliberacées e julgamentos publicos®. John Glissen esclarece
acerca do Pentateuco (ou Thora dos Judeus), a cole¢do dos cinco primeiros livros
da Biblia Hebraica (ou Tanakh dos Judeus), que:

% MACIEL, José Fabio Rodrigues; AGUIAR, Renan. Histéria do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 78.

¥ SOUZA, Marcos Antdnio de. O direito hebraico antigo. In WOLKMER, Anténio Carlos. (org)
Fundamentos de histdria do direito. 6. ed. rev. ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 62-63.
“°|RIBURE JUNIOR, Hamilton da Cunha. A prondnica no Tribunal do Juri brasileiro. 2009. 562 f. Tese
(Doutorado em Direito) Pontificia Universidade Catdlica: Sdo Paulo, 2009, p. 83-84.
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O Pentateuco tem para os Judeus o nome de Thora, que quer dizer, “a lei
escrita” revelada por Deus; ela é atribuida, segundo a tradicdo judia, a
Moisés, donde a sua denominagdo usual de “Lei de Moisés” ou “Os Cinco
Livros de Moisés”. Na realidade, o texto data de diferentes periodos; certas
partes (homeadamente as que dizem respeito aos Patriarcas) remontariam
ao inicio do segundo milénio; a maior parte das outras teriam sido redigidas
em periodos diferentes entre os séculos Xll e V; a forma definitiva ndo
dataria sendo cerca de 450 antes de Cristo. Este problema de datacéo
continua no entanto muito controvertido.**

Segundo a narrativa biblica contida no livro do Exodo (18, 13-26), Jetro, o
sogro de Moisés, percebendo que este se esgotava diariamente em infindaveis
julgamentos publicos, em que o povo permanecia em pé desde a manha até o fim da
tarde para tais sessoOes, restando igualmente exausto, teria sugerido a Moisés que
se dedicasse mais aos ensinamentos das Leis de Deus ao povo e delegasse os
julgamentos das questdes menos complexas para juizes escolhidos dentre o povo,
entre homens capazes, tementes a Deus, dignos de confianca e inimigos dos
ganhos desonestos, reservando para si apenas o0 julgamento dos casos mais
complexos. Verbis:

[19] Agora ouca-me! Eu Ihe darei um conselho, e que Deus esteja com
vocé! Seja vocé o representante do povo diante de Deus e leve a Deus as
suas questdes. [20] Oriente-os quanto aos decretos e leis, mostrando-lhes
como devem viver e 0 que devem fazer. [21] Mas escolha dentre todo o
povo homens capazes, tementes a Deus, dignos de confianca e inimigos de
ganho desonesto. Estabeleca-os como chefes de mil, de cem, de cingienta
e de dez. [22] Eles estardo sempre a disposicdo do povo para julgar as
guestdes. Trardo a vocé apenas as questBes dificeis; as mais simples
decidirdo sozinhos. Isso tornara mais leve o seu fardo, porque eles o
dividirdo com vocé. [23] Se vocé assim fizer, e se assim Deus ordenar, vocé
sera capaz de suportar as dificuldades, e todo este povo voltard para casa
satisfeito. 124] Moisés aceitou o conselho do sogro e fez tudo como ele tinha
sugerido. 2

No direito mosaico, conforme esclarece Pinto da Rocha*’, encontram-se em
Exodo, Levitico, NUmeros e Deuterondmio trés espécies de conselhos de julgamento
em que se observam caracteristicas do Jari, a saber, o Tribunal Ordinario, o
Conselho dos Ancidos e o Grande Conselho, destinados hierarquicamente ao

julgamento das questdes a eles atribuidas.

* GLISSEN, John. Introducao histérica ao direito. Tradugdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. __ Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1986, p. 67-68.

2 BIBLIA Sagrada. Portugués. Biblia de estudo Nova Versdo Internacional — NVI. Organizador geral
Kenneth Barker; co-organizador Donald Burdick; et ali. _ S&o Paulo: Editora Vida, 2003, p. 122-123.
“3 PINTO DA ROCHA, Arthur. O jury e a sua evolucao histérica. __ Rio de Janeiro: Leite Ribeiro &
Maurillo, 1919, p. 8-9.
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Conforme licdo de Guilherme Souza Nucci, “na Palestina, entre os Hebreus,
existiu o Tribunal dos Vinte e Trés nas comunidades constituidas por mais de 120
(cento e vinte) familias. Esses Tribunais Populares, que conheciam, deliberavam e
julgavam fatos criminais ou heréticos puniveis com a pena de morte, eram
compostos por membros da comunidade escolhidos dentre rabinos, levitas e o0s
principais chefes de Israel”.**

O Tribunal Popular, por sua vez sempre foi foro para julgamento de crimes.
Inicialmente de forma oral, passando posteriormente a forma escrita. Os principios
fundamentais desta instituicdo, com suas caracteristicas e formas processuais que
até hoje presidem sua formacao séo originarios da lei mosaica. lonilton Pereira do
Vale, vislumbra no Conselho de Ancidos, um Conselho de Jurados, concluindo que,
de todas as instituicdes humanas, a do julgamento pelos pares, pelos iguais, parece
a mais antiga.* Vale arremata afirmando que, na esséncia a lei mosaica dava aos
ancidos a autoridade que os antigos costumes ja lhes outorgavam, especialmente
quanto aos julgamentos criminais pelos pares.*°

Segundo José Luiz Fil6*", Moisés teria estabelecido trés principios béasicos
para o Tribunal Ordinario e para o Conselho de Ancidos, que sobreviveram até
nossos dias: a) o sorteio para a escolha dos jurados; b) o julgamentos dos cidadaos
pelos seus pares; c) o voto segundo a consciéncia. Estabeleceu ainda certas regras
basilares que instituiam garantias processuais para 0s acusados que também
subsistem na atualidade, como: a) informacé&o rigorosa para a formacéo da causa,
antes da pronuncia e do plenario; b) a publicidade dos debates; c) a liberdade de
defesa; d) a verificacdo da identidade; e) a inquiricdo de testemunhas; f) o resumo
dos debates pelo juiz presidente; g) a votacdes dos quesitos pelos jurados; h) as
recusas motivadas de jurados; i) a possibilidade de apelacéo; j) a possibilidade de
revisdo do julgado. Com especificidade para as causas criminais, ainda estabeleceu
0S seguintes principios: a) garantia contra o falso testemunho; b) ineficacia do

depoimento de uma sO testemunha; c) necessidade de pelo menos dois

a4 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri: de acordo com a reforma do CPP Leis 11.689/2008
e 11.690/2008. __ S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 41.

> VALE, lonilton Pereira do. O tribunal do jari no direito brasileiro e comparado. __ Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 2014, p. 15.
“® VALE, Ionilton Pereira do. O tribunal do juri no direito brasileiro e comparado. __ Porto Alegre:

Sérgio Antbnio Fabris Editor, 2014, p. 16.

" FILO, José Luiz. A defesa no novo Juri: [a defesa em plenario], resumo histérico, atuacdo dos
participes, teses e quesitos casos concretos, roteiros de defesa, a oratéria, os apartes. __ Vigosa:
Fleming Editora, 2011, p. 2-3.
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testemunhos para a condenagéo criminal; d) imediata detencdo do acusado com a
proibicé@o interrogatorios ocultos e torturas para ndo perturbar a mente do inocente.
Hamilton da Cunha Iribure Janior leciona que no procedimento perante o
Conselho de Ancidos, a admissibilidade da acusacdo dependia de um numero
minimo de testemunhas confidveis, e que o acusado tinha o direito de se defender
apenas dos pontos estabelecidos por aquela. Pontua que a pena nao tinha
patamares previamente estabelecidos, motivo pelo qual, cabia aos membros do
Conselho de Ancidos, tendo por base o seu prudente arbitrio e sua notoria
experiéncia de vida, e observando os argumentos tecidos pelas partes durante a
apresentacao oral de suas teses, estabelecer a sancdo a que se submeteria 0
acusado, caso restasse condenado®®. Traz em nota de rodapé interessante
narrativa como escolio do procedimento em plenario, propriamente dito, escavado

da obra de Aignan*® apud Hamilton da Cunha Iribure Janior, verbis:

Todo o processo era publico: o accusado vestido de negro, e com 0s
cabellos desgrenhados assentava-se em hum assento elevado. Fazia-se
primeiramente a leitura da culpa; depois o accusador, como de rasdo,
appresentava as provas e, em seguida ouvia-se o depoimento das
testemunhas. [...] Procedia-se logo ao interrogatdrio do accusado. Os juizes
ndo podido urdir-lhe enganos, nem inspirar-lhes temor, uso indecente e
feroz, que desgracadamente se ha introduzido na maior parte das Nacdes
modernas. Muito pelo contrario todas as expressdes que o0s judeos
empregavdo com 0s accusados respiravdo humanidade; e huma certa
especie de benevolencia. A confissdo do culpado modificava a pena, mas
nao fazia prova sufficiente para a pronuncia; para esta era necessario 0
depoimento conteste de duas ou tres testemunhas. [...] Pelo Codigo
Judaico, todos os homens erdo igualmente reputados creaturas de Deos.
[...] As condemnacgbes devido ser pronunciadas em jejum, e pelo menos
com a maioria de dois votos. (AIGNAN, 1824, p. 8) (sic)

As formas eram fielmente observadas, mesmo antes de serem escritas nos
livros que as perpetuaram. O pensamento fundamental do Jari, o seu principio
organico, a ideia matriz que se originou com os Hebreus, atravessou 0s séculos,

passando pela ascensao e declinio das civilizacbes que os sucederam, migrando

8 |IRIBURE JUNIOR, Hamilton da Cunha. A prondnica no Tribunal do Juri brasileiro. 2009. 562 f. Tese
SDoutorado em Direito) Pontificia Universidade Catélica: Sdo Paulo, 2009, p. 84.

® AIGNAN, Mr. Historia do Jury. Trasladada em vulgar por J. G. L. __ Rio de Janeiro: Typographia de
Silva Porto e Comp., 1824, p. 8. Apud IRIBURE JUNIOR, Hamilton da Cunha. A prondnica no
Tribunal do Juri brasileiro. 2009. 562 f. Tese (Doutorado em Direito) Pontificia Universidade Catélica:
Séo Paulo, 2009, p. 84.
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evolutivamente de nacdo a nagdo para se perpetuar até os dias atuais, portanto,
“merece ser mantida e aperfeicoada diuturnamente”.>

Conforme licdo de Robert A. Dahl, foram os atenienses que promoveram a
primeira transformacdo democratica na histéria, com o abandono da ideia e pratica
de um governo de poucos para a ideia e a pratica de um governo de muitos, a
centelha da democracia, o0 que sO seria possivel, segundo a concepg¢do grega,

dentro da cidade-Estado. Verbis:

Durante a primeira metade do século V a.C., ocorreu uma transformagéo
nas ideias e instituicbes entres os gregos e romanos, comparavel em
importancia histérica a invencéo da roda ou a descoberta do Novo Mundo.
Essa mudanca refletia uma nova compreensdo do mundo e de suas
possibilidades. [...] em diversas cidades-Estado, que desde tempos
imemoriais haviam sido dominadas por varios governantes nao
democraticos, fossem eles aristocratas, oligarcas, monarcas ou tiranos,
transformaram-se em sistemas nos quais um nUmero substancial de
homens adultos e livres adquiriram o direito, como cidaddo, de participar
diretamente do governo.”

Robert A. Dahl esclarece ainda que, sob a 6tica grega democréatica, o cidadao
seria uma pessoa integra, comprometida com as coisas do Estado, para quem a
politica seria uma atividade social, natural, indispensavel e inseparavel de sua vida
individual, consistindo em verdadeira extensdo de sua personalidade em perfeita
harmonia com o seu ser, cujos valores sdo coesos, e nao fragmentados, de modo
que a felicidade é vinculada & virtude, a virtude a justica, e a justica a felicidade®?,
formando um verdadeiro tripé axiolégico. Maciel pontua que para o grego, em
especial os atenienses, a participacdo na vida publica seria um dos maiores bens a
serem almejados pelo homem®3.

Esse pensamento democratico, que possibilitava a participacdo do povo na
gestdo das coisas do Estado teria possibilitado o surgimento dos julgamentos
populares, que se tornaram muito disseminados na Grécia antiga. Nessa Otica,
pontifica Maciel que os gregos antigos tiveram um direito muito evoluido para seu
tempo, e que influenciou o desenvolvimento do direito romano, e ainda influencia os

modernos conceitos, institutos e praticas juridicas, como o Tribunal do Juri, a figura

0 FILO, José Luiz. A defesa na pratica: Tribunal do Jari, __ Campinas: Bookseller, 1999, p. 27.

L DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Traducdo Patricia de Freitas Ribeiro; revisdo da
tradugdo Anibal Mari. __ S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 17.

2 DAHL, Robert A. A democracia e seus criticos. Traducdo Patricia de Freitas Ribeiro; revisdo da
tradugdo Anibal Mari. __ S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 26.

% MACIEL, José Fabio Rodrigues; AGUIAR, Renan. Histéria do direito. 6. ed. Sd0 Paulo: Saraiva,
2013, p. 104.
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do advogado, originaria do logografo, e a distingdo entre homicidio voluntario e
involuntario e a legitima defesa, dentre tantos outros™.

Na Grécia a faculdade do povo tomar conhecimento dos crimes praticados
contra o Estado foi conferida por Lycurgo, mas somente aos Ephoros, magistrados
instituidos para contrabalangcarem a autoridade dos reis, competia a posse e 0
exercicio das fun¢des judiciais.

Adepto da corrente Helenista, sugere Edilson Mougenot Bonfim, em seu Juri,
do inquérito ao plenario, que “E preciso tornar & tradicdo que remonta aos simbolos,
que nos levam a longevas eras onde se encontra a pedra fundamental do Juri.
Tribunal de Heliastes. De hélio. De sol a pino, a brilhar e espargir luzes na busca da
verdade”.>®

Segundo Guilherme de Souza Nucci, com escopo em Dario Martins de
Almeida, e Jodo Mendes Junior, apesar de existir resquicio mais antigo na palestina
que remonta a mais de 1200 anos a.C.*°, na Grécia do século IV a.C. ja se conhecia

duas espécies de tribunal popular.

Na Grécia, desde o século IV a.C., tinha-se o conhecimento da existéncia
do Jari. O denominado Tribunal de Heliasta era a jurisdicio comum,
reunindo-se em praga publica e composto de cidaddos representantes do
povo. Em Esparta, os Eforos (juizes do povo) tinham atribuicbes
semelhantes as dos Heliastas. (cf. Dario Martins de Almeida, O livro do
jurado,P. 135; Jodo Mendes Junior, O processo criminal brasileiro, v. 1, p.
22-23)°

Em Atenas, berco dos julgamentos populares da Grécia antiga, os tribunais
eram numerosos e o0 elemento popular largamente representado na formacédo dos
Conselhos de Sentenca intitulados Tribunal dos Heliastas e Aredpago. Leciona
Michel Foucault, fazendo reminiscéncia as tragédias gregas de Sofocles, que o

tribunal popular teria origem helénica:

> MACIEL, José Fabio Rodrigues; AGUIAR, Renan. Histéria do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 112.

** BONFIM, Edilson Moungenot. Jari: do inquérito ao plenario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
XIX.

*® VERSIGNASSI, Alexandre. A historia real por trds do éxodo: como um pequeno grupo de escravos
se aproveitou de um colapso no clima para fugir do cativeiro, dar origem a maior de todas as sagas
do velho testamento e, sem fazer a menor ideia, mudar para sempre a histéria do ocidente.
Disponivel em: https://super.abril.com.br/especiais/a-historia-real-por-tras-do-exodo/. Acesso em 12
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Edipo-Rei é uma espécie de resumo da histéria do direito grego. Muitas
pecas de Séfocles, como Antigona e Electra, sdo uma espécie de
ritualizacéo teatral da histéria do direito. Esta dramatizacdo da histéria do
direito grego nos apresenta um resumo de uma das grandes conquistas da
democracia ateniense: a histéria do processo através do qual o povo se
apoderou do direito de julgar, do direito de dizer a verdade, de opor a
verdade aos seus proprios senhores, de julgar aqueles que o governam.
Essa grande conquista da democracia grega (...) se constituiu em um longo
processo nascido e instaurado de forma definitiva em Atenas, ao longo do
século V.*

Raquel de Souza®® descreve a estrutura elementar dos tribunais populares na
Grécia antiga. Afirma que o direito grego possuia tribunais populares formados por
um Jari composto de cidaddos comuns, formado por varias centenas de pessoas,
cuja presenca e atividade seriam comuns na maioria das cidades gregas, e atribui
aos atenienses a criacdo de um processo juridico regular, esclarecendo que mesmo
Cicero reconhecia essa origem. Pontifica que n&o havia juizes profissionais
especializados na Atenas classica, e que a Heliaia, cujo conselho era escolhido
mediante sorteio realizado anualmente, era o tribunal popular que julgava todas as
causas, publicas ou privadas, com excecdo dos crimes de sangue, que eram
julgados pelo Areb6pago. Esclarece que, por ndo serem remunerados com
regularidade, jA que ndo eram servidores da cidade-Estado, e para evitar o prejuizo
de suas atividades normais, possibilitando a participagdo como heliastes, o cidadao
recebia um salério por dia de sesséo de julgamento. Acrescenta que as sessdes de
julgamento eram denominadas dikasterias e que os cidaddos que compunham a
sessdo eram chamados de dikastas, ao invés de heliastas, mas sua funcdo se
aproximava muito daquela exercida pelos jurados modernos, posto que a decisdo se
dava por votacdo secreta, exigida a maioria de votos. Acerca do Aredpago, Souza
afirma que teria sido instituido pela Deusa Atena para o julgamento de Orestes,

verhis:

O Aredpago era o mais antigo tribunal de Atenas e, de acordo com a lenda,
havia sido instituido pela deusa Atena para o julgamento de Orestes. De
inicio era um tribunal aristocratico, com amplos poderes, tanto na condigcédo
de corte de justica como na de conselho politico. Com as sucessivas
reformas (Clistenes e Efialtes), teve seu poder esvaziado, perdendo varias
atribuicBes, inclusive as politicas. No quarto século, somente julgava os

® FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Traducdo: Roberto Cabral de Melo Machado
e Eduardo Jardim Morais. 3. ed. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2002, p. 54.

¥ SOUZA, Raquel de. O direito grego antigo. In WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos de histéria
do direito. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 99.
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casos de homicidio premeditado ou voluntarios, de incéndio e de
envenenamento.®

Hamilton da Cunha Iribure Junior esclarece acerca da estrutura do Aredpago,
sua competéncia e a peculiar forma de seu procedimento. Afirma que o Areépago
era composto por um conselho de pessoas oriundas da aristocracia ateniense,
sorteadas, em regra, entre 0s guerreiros de elite responsaveis pelo patrulhamento
da Cidade em tempos de guerra. Os proprios membros desse conselho votavam e
escolhiam seu presidente, denominado archonte, que deveria conhecer as normas
locais, e a quem competia gerir os trabalhos do conselho sobre admissibilidade da
acusacao, e especialmente, a preparacdo da causa para o julgamento do acusado
admitido a julgamento nos casos de homicidio premeditado e sacrilégios, cujo
procedimento se desenvolvia com base na oralidade.®

Os contendores se dirigiam pessoal e oralmente ao conselho do Aredpago,
por meio do discurso adredemente preparado. Nos primordios ndo era possivel a
apresentacdo da causa por terceiros, mas com o passar do tempo surgiram 0s
logbgrafos, oradores grandiloquentes, conhecedores das leis e do processo, que
passaram a redigir os discursos judiciarios alheiros mediante pagamento, motivo
pelo qual podem ser considerados os primeiros advogados da histéria. Tais
discursos eram construidos com uma linguagem e forma que fizessem parecer que
tinham sido redigidos pela préprio contendor, que o proferiria, como se seu fosse,
tentando imprimir-lhe naturalidade e eloquéncia. Posteriormente, passou-se a admitir
gue parentes ou amigos dos litigantes, ou profissionais, sustentassem os discursos

perante o Aredpago. Nesse sentido leciona Souza:

Os litigantes dirigiam-se diretamente aos jurados por meio de um discurso,
sendo algumas vezes suportados por amigos e parentes que apareciam
como testemunhas. O julgamento resumia-se a um exercicio de retérica e
persuasdo. Cabia ao litigante convencer a maior parte de jurados e para
isso valia-se de todos os truques possiveis. O mais comum, e que passou a
ser uma das grandes caracteristicas do direito grego, foi o uso de
logoégrafos, escritores profissionais de discursos forenses. Podemos
considera-los como um dos primeiros advogados da histéria. [...] Apesar de
ser requerido por lei que os litigantes apresentassem seus proprios casos
aos jurados, era dificil fazer cumprir esta lei, que aos poucos foi
transformando-se em lei morta. O jdri regularmente permitia que um

0 50UZA, Raquel de. O direito grego antigo. In WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos de histéria
do direito. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 106.

®! |IRIBURE JUNIOR, Hamilton da Cunha. A prontnica no Tribunal do Juri brasileiro. 2009. 562 f. Tese
(Doutorado em Direito) Pontificia Universidade Catdlica: Sdo Paulo, 2009, p. 82-83.
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parente, ou associado, auxiliasse um litigante. [...] F;zelos meados do quarto
século a.C., a pratica ficou firmemente estabelecida.

Nesse contexto teria ocorrido o julgamento do fildsofo Socrates entre os
gregos, ndo perante o Areépago, mas pelo Tribunal de Heliastes.

Socrates, que ndo deixou nenhuma obra escrita para a posteridade, mas €&
reconhecido por seus sucessores como o fildsofo maior, teria sido julgado e
condenado pelo Tribunal Heliasta de Atenas, cabendo-lhe a escolha da pena, entre
o exilio ou 0 envenenamento por cicuta.

Nos dialogos de Platdo, em especial em sua Apologia® e Fédon® Sécrates,
filho mais notavel de Atenas, ap6s ndao compreender a revelacdo do oraculo de
Delfos, que o declarara o mais sabio entre os homens®® passou a investigar o motivo
de tal predicdo, buscando questionar e interrogar politicos, poetas e artesaos acerca
de seus conhecimentos, o que o levou a conclusdo que os conhecimentos daqueles
eram extremamente limitados, e em muitos casos sequer conheciam
verdadeiramente sobre aquilo que pregavam saber, o que teria sido decisivo para
sua submissao a julgamento perante o Tribunal Heliasta, onde restou condenado.

Paralelo a esse questionamento, o fildsofo comegou sua busca por aqueles
gue tinham todo o estereétipo de um sabio: conhecimento acerca de todas
as coisas. Para o filésofo foi mais facil entender porque aqueles a
guem procurou (politicos, poetas, artesdos) ndo serem os escolhidos
do Oraculo: ndo possuiam a humildade em reconhecer que n&do sabiam
acerca daquilo que ndo dominavam. Como supracitado, Sécrates buscava
a perfeicdo. Perfeicdo essa que sO era possivel através da verdade.
Para ele, ndo era possivel chegar a perfeicdo através da politica, pois
amesma ndo busca a verdade e, sim, a justica. Com certeza,
tal pensamento foi decisivo para condena-lo.®®

Devido a tais indagacdes e por ter demonstrado que os politicos, os poetas e
os artesaos nao “sabiam” daquilo que afirmavam saber, ainda sem compreender

muito bem a revelacdo do Oraculo de Delfos, Sécrates acabou preso. Por Anito,

2 SOUZA, Raquel de. O direito grego antigo. In WOLKMER, Antdnio Carlos. Fundamentos de histéria
do direito. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 100-101.

® pLATAO. Apologia de Socrates. Tradugdo Jean Melville. _ 32 reimpressao. Sao Paulo: Martin
Claret, 2011.

® PLATAO. Fédon: Didlogo sobre a alma e a morte de Sécrates. Traducdo Miguel Ruas. __ Sao
Paulo: Martin Claret, 2005.

% PLATAO. Apologia de Sécrates. Traducdo Jean Melville. _ 32 reimpressdo. Sdo Paulo: Martin
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Meleto e Licon foi acusado de: (I) ndo acreditar nos costumes e nos deuses gregos,
(I) pregar a existéncia de novos deuses, que seriam malignos por gostarem de
destruir as cidades, (Ill) e por corromper a juventude com suas ideias filosdficas.

Estas trés acusacdes foram assim proferidas por Meleto, o acusador oficial:

Prossigamos, entéo, e recapitulemos, de inicio, qual é a acusacao, de onde
nasce a callnia contra mim, baseada na qual Meleto me moveu este
processo. Vejamos os que diziam os caluniadores ao caluniar-me. E
necessario ler a ata da acusacgéo jurada por estes acusadores: - SOcrates
comete crime, investigando indiscretamente as coisas terrenas e celestes, e
tornando mais forte a razdo mais débil, e ensinando aos outros®’ [...]
Sdcrates comete crime, corrompendo a juventude e ndo considerando como
deuses aqueles em que todo o povo acredita, porém outras divindades
novas — Esta é a acusac&o®.

Desta forma, no ano de 399 a.C., o Tribunal de Heliastes, constituido por
cidadaos de Atenas, sorteados para sua formacéo, reuniu-se com seus 500 ou 501
membros para a ardua tarefa de julgar Sécrates, conhecida figura controvertida,
amado e admirado pelos jovens, mas combatido e odiados por outros, que o
reputavam verdadeira ameaca para as tradicdes da polis e um elemento pernicioso
a juventude.®®

Apés ter tido a oportunidade de se defender, o que teria sido feito
posteriormente ao momento processual adequado, pelo que nao teria surtido efeito
algum, Sécrates com sua “maiéutica” desconstruiu todos os argumentos da
acusacdo demonstrando suas inconsisténcias e visivel contraditoriedade logica.
Pessanha, com base na obra de Platdo narra detalhadamente como teria sido a
sustentacao oral de Sécrates, cuja transcricdo parece oportuna:

O relato do julgamento feito por Platdo (428-348 a.C.), a Apologia de
Socrates, € geralmente tido como bastante fiel aos fatos e apresenta-se
dividido em trés partes. Na primeira, SOcrates examina e refuta as
acusacdes que pairam sobre ele, retragando sua prépria vida e procurando
mostrar o verdadeiro significado de sua "missdo". E proclama aos cidad&os
gue deveriam julgé-lo: "N&o tenho outra ocupacgéo sendo a de vos persuadir
a todos, tanto velhos como novos, de que cuideis menos de vossos corpos
e de vossos bens do que da perfeicdo de vossas almas, e a vos dizer que a
virtude ndo provém da rigueza, mas sim que € a virtude que traz a riqueza
ou qualquer outra coisa util aos homens, quer na vida publica quer na vida
privada. Se, dizendo isso, eu estou a corromper a juventude, tanto pior;

" PLATAO. Apologia de Sécrates. Traducdo Jean Melville. _ 32 reimpressdo. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2011, p. 59.
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% PESSANHA, José Américo Motta. Os pensadores: Socrates. __ S&o Paulo: Nova Cultural, 1999, p.
5.
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mas, se alguém afirmar que digo outra coisa, mente". Noutro momento de
sua defesa, Sécrates dialoga com um de seus acusadores, Meleto,
deixando-o embaracado quanto ao significado da acusacdo que lhe
imputava - "corromper a juventude". Demonstra que estava sendo acusado
por Meleto de algo que o préprio Meleto ndo sabia bem explicar o que era,
ja ndo conseguia definir com clareza o que era bom e o que era mau para
os jovens. Em nenhum momento de sua defesa - segundo o relato platénico
- Socrates apela para a bajulacdo ou tenta captar a misericérdia daqueles
que o julgavam. Sua linguagem é serena - linguagem de quem fala em
nome da propria consciéncia e ndo reconhece em si mesmo nenhuma
culpa. Chega a justificar o tom de sua autodefesa: "Parece-me n&o ser justo
rogar ao juiz e fazer-se absolver por meio de suplicas; é preciso esclarecé-
lo e convence-lo”. ™

Ainda assim, sem ter sido levado em consideragdo nenhum de seus
argumentos, posto que entrara em julgamento previa e sabidamente condenado pelo

Tribunal Arebpago de Atenas, restou mesmo condenado pelos seus pares.

Embora a demonstragéo publica da inconsisténcia dos argumentos de seus
acusadores e embora a tranquila e reiterada declaracdo de inocéncia - e
talvez justamente por mais essas manifestacfes de altaneira independéncia
de espirito -, Socrates foi condenado. [...] Como era de praxe, apdés o
veredicto da condenacéo, Sécrates foi convidado a fixar sua pena. Meleto
havia pedido para o acusado a pena de morte. Mas seria facil para Sécrates
salvar-se: bastava propor outra penalidade, por exemplo pagar uma multa,
como chegaram a lhe sugerir os amigos. [...] Mas Sécrates nado faz
concessoes. Propor-se a cumprir qualquer pena, mesmo pagar uma multa,
por menor que fosse, seria aceitar a culpa de que ndo o acusava a prépria
consciéncia.”

Desta forma, Sécrates restou condenado pelo tribunal formado pelo povo, por
500 ou 501 de seus pares. Poderia ter fugido ou escolhido uma pena mais amena,
mas preferiu o incerto (morte) que o certo (proibicdo de suas investigacdes
filosoficas), tomando o célice de cicuta que o levaria a eternidade.

Roma foi uma civilizacdo cuja histéria perdurou por vinte e dois séculos’?,
tenho surgido no século VII a.C. (753 a.C.), resistindo no ocidente até o século IV
d.C. (476 d.C.), quando foi tomada pelo rei germanico Odroaco, e no oriente até o
século XV d.C. (1453 d.C.), quando o Império Bizantino foi tomado pelo sultdo

otomano Maomé II.

" PESSANHA, José Américo Motta. Os pensadores: Socrates. __ S&o Paulo: Nova Cultural, 1999, p.
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Segundo Marco Alfredo Mejia, o juri romano deita raizes no juri grego, mais
incipiente, mas tal qual a pedra fundamental de uma grande edificacdo, serviu de
base para o desenvolvimento e estatura que alcancou o instituto no solo romano no

curso da historia:

As conquistas romanas fazem desses povos seres formidaveis, que
absorvem a cultura grega como um todo. O estudo da eloquéncia, até entédo
conhecimento restrito aos gregos, agora € capitaneados pelos romanos.
Surgem grandes oradores — como Cicero, Marco Anténio e César —, todos,
de uma forma geral, langcados na contenda do juri, na tribuna patricia.73

Em Roma, os Tribunais Populares ou judicis jurate originados do sistema
Grego, exerciam a judicatura em sua plenitude.

Conforme Guilherme de Souza Nucci, “em Roma, durante a Republica, Juri
atuou, sob a forma de juizes em comisséo, conhecidos por quoestiones. Quando se
tornaram definitivos passaram a chamar-se de quoestiones perpetuae, por volta do
ano de 155 a.C.” Acrescentam Rodrigo Faucz Pereira e Silva e Daniel Ribeiro Surdi
de Avelar que as questiones eram formadas para um unico julgamento, ao final do
qual restavam dissolvidas, ao passo que as questiones perpetuas eram perenes,
constituindo “érgaos colegiados presididos por um pretos (praetor vel quaestior), o
qual sorteava os jurados (cidadaos representantes do provo romano — iudices jurati),
controlava os debates, exercia o poder de policia nas sessdes e sentenciava de
acordo com os votos recolhidos”.” Acerca dos jurados complementam os autores

que:

Os jurados (iudices jurati) eram cidadaos nascidos livres, residentes em
Roma ou numa distancia de cinco milhas ao redor da cidade, com idade
entre trinta e sessenta anos — diferenciando-se do periodo imperial, quando
a idade minima era de vinte e vinte e cinco anos — e que conhecessem as
leis e os costumes locais. No inicio, os jurados eram sorteados entre
sorteados entre senadores, mas na sequencia, com a vigéncia da Lex
Sempronia proposta por Caio Graco (122 a. C.) os cavaleiros também
passaram a fazer parte do sorteio. Por fim com a Lex Aurelia, de 70 a. C. o
sorteio passou a abranger os tribuni aeraii (pessoas que pertenciam a
segunda classe de acordo com o censo da época), respeitando-se a fragao
de um terco para cada categoria. Cada questio tinha um ndmero fixo de
juizes, o qual era variavel de acordo com a lei e o periodo da historia. A lei
Servilia previa o sorteio de 450 nomes, mas permitia que a acusagéo e a

"® MEJIA, Marco Alfredo. Elementos do Juri. 2. ed., S&o Paulo: EDIJUR, 2020, p. 22.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Jiri: de acordo com a reforma do CPP Leis 11.689/2008
e 11.690/2008.  Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 41.

® SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de. Manual do Tribunal do Juri. __
Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 50.
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defesa nomeassem 100 juizes cada um, dentre os quais escolhiam 50,
chamados entdo de juizes editti. A Lei Cornelia proibiu a indicacdo dos
juizes e instituiu o sorteio. A Lei Licinia estipulou que o sorteio deveria ser
feito abrangendo membros das quatro tribos.”®

A acusacdao era apresentada diante do Praetor que determinava sua afixacao
no atrio do Férum, que se daria a conhecimento publico como postulatio. O acusador
definia as questdes e a natureza do crime. A postulatio poderia ser integrada por
outro cidaddo que com ela anuisse, se associando ao acusador. Nao era raro que
um cidaddo se apresentasse para a producdo da defesa do acusado, ocasido que
podia refutar os quesitos apresentados pela acusacdo. Ao acusado era permitida a
negativa ou a confissdo da acusacdo. Logo a seguir instaurava-se a instrucao
criminal, na qual o Praetor autorizava o acusado diligenciar provas. Instruido, o
processo era submetido ao julgamento dos jurati homines que eram escolhidos
anualmente em uma lista. Aceitos, os jurati homines tomavam seus lugares ouvindo
0 acusador e 0 acusado que podia se fazer representar por seu patrono ou defensor.

Nos primérdios da organizacdo do juri em Roma as testemunhas depunham
apos os debates da acusacéao e defesa. Contudo, com o advento da lei de Pompéia
passaram a ser ouvidas antes dos debates.

Esclarece José Luiz Fil6”" que, o direito penal em Roma ndo teve o
extraordinario desenvolvimento que se deu no direito civil,b mas sua influéncia
marcante perdura até nossos dias, como ocorre com o brocardo romano nihil est
delict sine praevia lege penale, etiam si nom est poena, que ensejou o principio
nullum crime, nulla poena sine praevia lege poenalis, que acabou desaguando entre
nos no art. 1° do Cdédigo Penal, com a redacdo dada pela Lei 7.209 de 1984, que
assim estabelece, “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem

»n78

prévia cominagao legal’*”, e alcado ao status de direito e garantia fundamental pelo

% SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de. Manual do Tribunal do Jari. __
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art. 5°, XXXIX, da CRFB, assim insculpido, “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacéo legal”.”

Pontifica Paulo Rangel, com escopo nas licbes de Hélio Tornaghi, que o
Tribunal do Juri de nossos dias tem raizes na Inglaterra do século Xll d.C., onde
aportou como tradicdo e com resquicios dos tribunais Heliastas gregos, quaestiones

perpetuae romanos, dentre outros, dos quais, todavia, ndo é descendente.

O tribunal popular, diferente do que muitos pensam, nao nhasce,
propriamente dito, na Inglaterra, pois ja existiam, no mundo, outros tribunais
com as suas caracteristicas. Alguns buscam sua origem nos heliastas
gregos, nas quaestiones perpetuae romanas, no tribunal de assies de Luiz,
0 Gordo, na Franca (ano de 1137). Porém nao ha nenhuma hereditariedade
histérica do juri a essas organizacoes.®

Desenvolvendo sua tese, agora com forca na doutrina de Rogério Lauria
Tucci, Rangel perpassa pelos mais remotos antecedentes ou resquicios histéricos

da origem da instituicdo do Juri, esclarecendo que:

Ha quem afirme, com respeitaveis argumentos, que 0s mais remotos
antecedentes do Tribunal do JUri se encontram na lei mosaica, nos dikastas,
na Hiléia (tribunal dito popular) ou no aerépago gregos, nos cimenti comités,
dos primitivos germanos; ou ainda, em solo britanico, de onde passou para
os Estados Unidos e, depois, de ambos para os continentes europeus e
americanos.®

Contudo, Heleno Claudio Fragoso, ferrenho detrator do Tribunal do Jari, em
artigo publicado na Revista Forense, n.° 193, jan./mar. 1961, p. 20-29, leciona com
conhecimento acerca da instituicdo do Juri inglesa que o Tribunal do Juri
estabeleceu-se na Inglaterra em decorréncia da invasdo francesa, visto que da
Franca era originario do periodo carolingio, mas cristalizou-se na Inglaterra com a
abolicdo das Ordalias ou Juizos de Deus pelo IV Concilio de Latrédo de 1215, que

foram substituidas pelo Tribunal Popular, verbis:

O desenvolvimento histérico do Jari, como hoje o conhecemos, encontra
seu termo inicial no procedimento inquisitério que era praticado na Franca,

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (de 05 de outubro de 1988). Assembleia
Nacional Constituinte, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 14 ago. 2020.

8 RANGEL, Paulo. Tribunal do Juri: vis&o linguistica, histérica, social e juridica. 4. ed. rev. e atual. até
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na época carolingia. Homens justos e dignos deveriam, sob juramento, dar
noticia aos juizes ambulantes do soberano francés do que havia ocorrido no
distrito desde sua Ultima viagem: os primeiros jurados eram, assim,
denunciantes no processo criminal e testemunhas no processo civil. O
sistema da inquisitio passou a Inglaterra com a invasdo normanda, onde
evoluiu consideravelmente. A principio, a acusacdo feita ao réu, sob
juramento, era julgada pelo sistema das ordalias (prova da agua fervente,
da agua fria, duelo judiciario). O Jari de acusacdo parece ter sido
estabelecido por HENRIQUE IlI, dugue da Normandia, em 1164
("Constitution of Clarendon”, 10 Bon. Il). Com a abolicao das ordalias, pelo
Concilio de Latrdo, em 1215, todas as acusacfes passaram a ser julgadas
pelo mesmo Juri de acusacao, acrescido de novos membros. Rapidamente,
porém, distinguiu-se o Juri de acusacao do Juri de julgamento, sendo este
constituido pelos novos membros que se acrescia ao primeiro JUri. Esta
distingédo, que ja havia penetrado na pratica judiciaria, foi estabelecida por
lei, em 1352, instituindo, assim, o sistema de dois Juris. Posteriormente, ja
no século XVI, os jurados de acusacao passaram a distinguir-se das
testemunhas.®”

Mas, conforme a linha adotada neste trabalho pode-se afirmar que o Tribunal
do Jari como hoje o conhecemos teve sua origem na Inglaterra depois que o IV
Concilio de Latrdo de 1215 proibiu que o Clérigos participassem (ou presenciassem)
de julgamentos que utilizassem as Ordalias ou Juizos de Deus, ou que resultassem
em derramamento de sangue humano, que foram substituidos na Inglaterra pelo
julgamento dos pares, estabelecido como garantia aos Bar6es no clausula 39 da
Magna Carta daquele mesmo ano.

Marcelo Moreira Ferrasin aponta que as Ordalias eram provas fisicas a que
se submetiam o acusado, o acusador, ou ambos, previstas em textos normativos,
utilizadas em casos de dificil elucidacéo, visando apurar, sob os olhos de Deus, a

culpa por um crime ou heresia:

A culpabilidade em um litigio era atribuida a parte que sucumbia ao teste
fisico — por uma queimadura na mao, no ordalio da agua fervente e no
ordalio do ferro em brasa; pelo fato de ndo afundar, ap6s ser lancada em
uma piscina, como se tivesse sido rejeitada pela agua, no ordalio da agua
fria; a derrota no duelo judiciario, entre outras formas. Esses resultados
foram considerados como “juizos de Deus” (judicium Dei), pois se
acreditava que Deus revelava a verdade de um caso por meio de sinais
incontestes expostos naquele que n3o resistia & prova.®®

% FRAGOSO, Heleno Claudio. A guestdo do Juri. Disponivel em: http://www.fragoso.com.br/wp-
content/uploads/2017/10/20171002200056-a_questao_do_juri.pdf. Acesso em 26 jul. 2020.
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Hincmar. Anais do XXVI Simpdsio Nacional de Histéria — ANPUH. Sao Paulo, julho 2011, p. 1.
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As Ordalias foram introduzidas em Roma ap0s a queda do Império Romano
do Ocidente®, que se deu em decorréncia da invasdo de Odroaco, rei dos Hérulos,
em 476 d.C.%°, oriunda dos germanicos, que possuiam um desenvolvimento
civilizacional menos evoluido se comparado a civilizacdo romana. Contudo, segundo
Richter, o nascedouro das Ordalias ndo é o solo dos povos germanicos, porque,
“apesar de conhecidos os ordalios na Idade Média, trata-se de préatica antiga em
sociedades politeistas, como exemplifica Amilcare Carletti, em legislacbes como o
Cédigo de Hamurabi e o Cédigo de Manu”.8® Assim, apesar de ter sido introduzida
pelas invasdes barbaras, reputam-se muito mais antigas, as raizes dessas espécies
de provas.

Tratando da evolucdo dos sistemas probatorios na histéria do direito, John
Glissen, narra que no direito romano do Ocidente até os séculos Xll e XllI vigorava,
mas ndo com exclusividade®’, o sistema de “provas irracionais”, em que o julgador
recorria a um ente superior, divino ou mistico para distribuir a justica, através de

provas nao cientificas, denominadas Ordalias ou Juizos de Deus.

No sistema das provas “irracionais”, recorre-se a um ente superior, por
exemplo, a Deus, para ajudar o juiz a fazer justica. Submete-se uma das
partes — geralmente o acusado, por vezes 0 acusador, outras vezes mesmo
terceiros ou animais — a uma prova, chamada ordalio (cf. o aleméo, Urteil,
decisdo, sentenca) ou juizo de Deus. De acordo com o resultado da prova,
resultado que se supunha querido pelo ente sobrenatural, assim o juiz
decidia o conflito.®®

Ainda conforme John Glissen®, as Ordalias podiam ser unilaterais ou
bilaterais, conforme submetesse apenas uma das partes em conflito, ou ambas, aos

Juizos de Deus.

®  DIDIER, Thiago. Orddlias na Idade Média  Ocidental.  Disponivel  em:
https://femporiododireito.com.br/leitura/ordalias-na-idade-media-ocidental-parte-3. Acesso em 31 jul.
2020.
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As Orddalias unilaterais a que era submetida apenas uma das partes, e como
regra o acusado, consistiam em: (I) prova do fogo, em que o acusado devia
caminhar sobre uma estrada com brasa ardente, e caso ndo se queimasse seria
considerado inocente®; (I1) prova de ferro em brasa ou ferrum, em que o sujeito era
obrigado a segurar uma peca de ferro aquecido em brasa até que que tomasse uma
cor vermelha alaranjada; (Ill) prova da agua fervente ou aqua calidam, em que se
emergia uma parte ou o bracgo inteiro do acusado para retirar dele um objeto nele
lancado, que deveria ser retirado de la e exibido aos julgadores e ao povo. Nessas
duas espécies de Ordalias, do ferro em brasa e da agua fervente, “o brago do
acusado era enfaixado, sendo retirada a faixa, normalmente, apés trés dias. Se a
mao ou o braco estivessem intactos, provava-se a inocéncia, sendo, o acusado
tornava-se culpado”™; (IV) prova da &gua fria em que o sujeito era atado pelas méos
e pelos pés e mergulhado na agua fria, se afundasse seria considerado inocente,
mas se boiasse seria culpado, como se a agua o rejeitasse;*? (V) prova do cadéaver,
em que o acusado de homicidio, em casos de dificil elucidacao, era instado a tocar o
cadaver da vitima. Se 0 corpo sangrasse ou aparecesse algum sinal estranho,
significava que o acusado era culpado da morte.*®

As Ordalias bilterais a que eram submetidas ambas as partes, como num jogo
de forcas ou de resisténcia fisica, consistiam em: () julgamento da cruz ou iudicium
crucis, em que os demandantes tinham que ficar em pé e com os bracos estendidos
como uma cruz pelo maior tempo possivel, e aquele que deixasse o0s bracos
abaixarem primeiro seria o perdedor ou culpado®; (I1) duelo judiciario ou duelo de

honra ou crudelia certamina, em que as duas partes, ou seus representantes,

®  DIDIER, Thiago. Orddlias na Idade Média  Ocidental.  Disponivel  em:
https://femporiododireito.com.br/leitura/ordalias-na-idade-media-ocidental-parte-3. Acesso em 31 jul.
2020.

% FERRASIN, Marcelo Moreira. Ordalios, historiografia e o0s escritos episcopais de Agobardo e
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http://www.snh2011.anpuh.org/resources/anais/14/1308183915_ARQUIVO_Artigoordalios-
ANPUH.pdf. Acesso em 31 jul. 2020.
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lutavam com espadas ou paus, ou de outra forma, e aquele que sobrevivesse seria o
vencedor da contenda ou o inocente®.

Segundo F. Patteta, apud John Glissen, a Igreja condenou as Ordélias a
partir de 1215, no IV Concilio Latrense, cuja “abolicdo” foi seguida pelo rei da
Inglaterra desde 1219, o que ndo teria impedido a sobrevivéncia dos ordalios até o
principio do século XIX%. Ora, como se nota do texto do canone 18 do IV Concilio
de Latrdo de 1215, na realidade a Igreja ndo “aboliu” propriamente as Ordalias ou
Juizos de Deus, mas proibiu que seus clérigos participassem ou presenciassem
julgamentos com essas provas, que pudessem resultar em derramamento de

sangue humano:

XVIII Sentenze di morte e duelli proibiti ai chierici

Nessun chierico sottoscriva o pronunci una sentenza di morte, né esegua
una pena capitale né vi assista. Chi contro questa prescrizione, intendesse
recar danno alle chiese o alle persone ecclesiastiche, sia colpito con la
censura ecclesiastica. Nessun chierico scriva o detti lettere implicanti una
pena di morte; e quindi nelle corti dei principi questo incarico venga affidato
non a chierici, ma a laici. Similmente nessun chierico venga messo a capo di
predoni o di balestrieri, o, in genere, di uomini che spargono sangue; i
suddiaconi, i diaconi, i sacerdoti non esercitino neppure l'arte della chirurgia
che comporta ustioni e incisioni; nessuno, finalmente, accompagni con
benedizioni le pene inflitte con acqua bollente o gelata, o col ferro ardente,
salve, naturalmente le proibizioni che riguardano le monomachie, cioé i
duelli, gia promulgate.®’

Uma traducéo livre do canone 18 do IV Concilio de Latrdo de 1215 é
apresentada pelo site Evangelizando com Maria, demonstra que realmente restou
proibido no ambito da Igreja Catdlica Apostélica Romana aos membros do Clero,
denominados Clérigos, a participagdo nos julgamentos em que se utilizassem a
prova das Ordalias ou Juizos de Deus, ou que houvessem como decorréncia o

derramamento de sangue humano:

18. Clérigos dissociar-se derramamento de sangue

Nenhum clérigo podera decretar ou pronunciar uma sentenca envolvendo o
derramamento de sangue, ou de realizar um castigo que envolve 0 mesmo,
ou estar presente quando essa punicao € realizada. Se alguém, no entanto,

% GLISSEN, John. Introduc&o histérica ao direito. Traducdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista
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ao abrigo do presente diploma, se atreve a infligir ferimentos em igrejas ou
pessoas eclesiasticas, deixa-lo ser travada pela censura eclesiastica. Um
clérigo ndo pode ditar ou escrever cartas que exigem punicdes envolvendo
o derramamento de sangue, nas cortes dos principes esta responsabilidade
deve ser atribuida aos leigos e nao clérigos. Além disso clérigo ndo pode
ser posto no comando de mercenarios ou besteiros afins ou homens de
sangue, nem pode um padre subdidcono, diacono ou praticar a arte da
cirurgia, que envolve fazer incisdes e cauterizing, nem qualquer um pode
conferir um rito de béncéo ou de consagracdo a purgacéo por provacao de
agua fervente ou fria ou do ferro em brasa, poupando, no entanto, as
proibicdes anteriormente promulgada sobre combates individuais e duelos.”®

Tanto é certo que ndo houve propriamente uma imediata extingdo das
Ordalias pelo IV Concilio de Latrdo de 1215%, que a histéria nos conta que esses
juizos de Deus foram utilizados em demasia pela prépria Igreja durante a
sacrossanta inquisicdo, em que se queimavam vivas supostas bruxas e hereges
para purgacdo dos pecados. A Ordalia de mares, rios e lagos, ou prova da agua fria

era o método popular usado na Europa até o Século XVII*%°

para aferir a culpa ou
responsabilidade de mulheres acusadas de bruxaria ou feiticaria.

A par de nado ter sido o IV Concilio de Latrdo de 1215 que “aboliu”
propriamente os Juizos de Deus, mas, aliado a Magna Carta de 1215, ele contribuiu
sobremaneira para a cristalizacdo dos Tribunal do Juri na Inglaterra.

Sem considerar este ponto, mas referindo-se a doutrina processualistica
majoritaria, Fernando da Costa Tourinho Filho aponta que, a par dos antecedentes
remotos ja mencionados, a doutrina dominante entende que o Tribunal do Juri como
hoje se apresenta tem origem mesmo no IV Concilio de Latrdo, com a “abolicdo” das

Ordalias ou juizos de Deus, verbis:

Sem embargos desses antecedentes bem remotos, a doutrina dominante,
entretanto, entende que sua origem remonta a época em que o Concilio de
Latréo aboliu os ordalia ou juizos de Deus (ordeal, para os ingleses; ordaile,
para os franceses; ordal, pra os germénicos; e ordalia, para os portugueses
e espanhdis). Antes da instituicdo do Jari, na Inglaterra, as infrag6es penais
graves eram reprimidas de duas formas, ambas brutais: a execucéo
sumaria, para os que fossem presos em estado de flagréncia, e o appeal of
fenoly, pelo qual o acusado se submetia a duelo judiciario com a pessoa
que o denunciara (vitima ou familiares). Se fosse vencido antes do
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anoitecer, era condenado; se ganhasse ou ndo fosse vencido dentro
daquele espaco de tempo, absolvido. Em 1166, no reinado de Henrique I,
pela lei conhecida como Assize of claredon, passou a haver, em cada
localidade, o Grand Jury, constituido de vinte e quatro cidaddos. Cumpria-
Ihe, quando das visitas que os Juizes itinerantes da Coroa faziam, com
regularidade, aos diferentes condados do Reino, informa-los, sob juramento,
acerca das pessoas acusadas ou suspeitas de extorsdo, assassinatos,
roubos e outras infracBes graves. Essas pessoas, assim acusadas, eram
presas e julgadas. Daquele ano até 1215 o julgamento ficou afeto a
Divindade. Os acusados eram submetidos aos Juizos de Deus ou ordalios,
notadamente o do ferro em brasa e o da agua fria (...) Mais tarde, quando o
Papa Inocéncio Il aboliu os ordalia e proibiu os clérigos de participarem
daqueles julgamentos, os ingleses criaram o Petty jury.*”*

De igual modo, entende Alexandre de Moraes em sua Constituicao brasileira

comentada, que o Tribunal do Juri como hoje nos apresenta entre ndés tem origem

anglo-saxbnica e um caréater mitico religioso, verbis:

A instituicdo do Jdri, de origem anglo-saxbnica, € vista como uma
prerrogativa democrética do cidaddo, que deverd ser julgado por seus
semelhantes, apontando-se seu carater mistico e religioso, pois
tradicionalmente constituido de 12 membros em lembranca dos 12
apostolos que haviam recebido a visita do Espirito Santo.

O Juri é um tribunal popular, de esséncia e obrigatoriamente constitucional,
regulamentado na forma da legislagdo ordinéria, e, atualmente, composto
por um Juiz de Direito, que preside, e por 21 jurados, que serdo sorteados
entre cidadaos que constem do alistamento eleitoral do Municipio, formando
o Conselho de Sentengca com sete deles. Como salienta Pinto Ferreira,
citando Black (Jury. In: Black’s law dictionary, p. 768), o Juri corresponde a
“certo numero de homens e mulheres escolhidos de acordo com a lei, e
jurados (jurati) para inquiricdo de certas matérias de fato a declarar a
verdade de acordo com a prova que lhes é apresentada.102

N&o é outra a doutrina de Fauzi Hassan Choukr, para quem o renascimento

da participacdo popular na administracdo da justica, com a edificacdo do

denominado “estado moderno” teria se dado com o modelo de julgamento pelo

Tribunal do Juri (Jury) Inglés. Verbis:

Nos limites destes Comentarios aponte-se que O renascimento da
participacdo popular na administracdo da justica, com a edificagdo do
denominado “estado moderno” da-se com o modelo de julgamento (jury)
inglés. Para entender o espirito dessa legislacao € necessario ter em mente
o significado juridico-politico julgamento popular para 0 mundo da commom
law e que leva operadores do direito a ndo conceber a realiza¢éo da justica
fora dessa procedimentalizagéo, ou que leva Lord Devlin a assinalar que ‘de
todas as instituicBes criadas pelo sistema inglés, o tribunal do jari é a que

101
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pode ser chamada por antonomasia do privilegio de todas as pessoas do
Reino Unido’. De fato, o nascimento da corte popular da-se com Henrique |l,
gue teria a funcdo de, dentro da respectiva area de atuacdo, apresentar 0s
criminosos suspeitos perante uma autoridade que apenas os custodiaria,
ate o julgamento definitivo. Tal estrutura, idealizada desde o século XIl,
enraizou-se irreversivelmente na estrutura social, cultural e juridica, da
sociedade anglo-saxa que, com variacdes — as vezes sensiveis -, soube
manter o cerne da administracdo da Justica da forma instituida desde sua
génese.’®

Assim, em Runnymede, perto de Windsor, no ano de 1215 Jodo Sem Terra foi
obrigado a outorgar a carta de direitos aos barbes sob pena de perder o trono. No

item 39 da Magna Carta'®

estabeleceu-se o direito ao julgamento pelo pares,
embrido do Tribunal do Jdri moderno. Acentua-se que a carta ndo tinha
propriamente o sentido de lei ou Constituicdo, que posteriormente tentaram l|he
atribuir, mas a expressao de um acordo entre o rei, 0s senhores feudais, 0s bispos e
os homens livres, firmando os limites da jurisdicdo real, com as ressalvas a
autonomia dos diversos corpos.'® No texto do item 39 daquele documento histérico
restou consignado que: “Nenhum homem livre sera capturado ou aprisionado, ou
desapropriado dos seus bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou de algum
modo lesado, nem nés iremos contra ele, nem enviaremos ninguém contra ele,
excepto pelo julgamento legitimo dos seus pares ou pela lei do pais’'®. Este o
germe, o embrido, o nascedouro do Tribunal do Juri puro. Reafirma Guilherme de
Souza Nucci que “a propagacgao do Tribunal Popular pelo mundo ocidental teve
inicio perdurando até hoje, em 1215, com o seguinte preceito Ninguém podera ser
detido, preso ou despojado dos seus bens, costumes e liberdades, sendo em virtude
de julgamento de seus pares segundo as leis do pais”**’

Paulo Rangel, citando John Gilissen encampa a corrente de origem inglesa do

Tribunal do Juri e sua natureza eminentemente democratica, verbis:

John Gilissen assevera com acerto que a origem do jdri remonta a mesma
época do Common Law, segunda metade do século Xll, ndo obstante

1% CHOUKR, Fauzi Hassan. Cdédigo de Processo Penal: comentarios consolidados e critica

jurisprudencial. 2. ed., rev. atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p, 621-622.

% INGLATERRA. Magna Carta outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra, em Runnymede, perto de
Windsor, no ano de 1215. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/magna.htm. Acesso
em 26 jul. 2020.

1% | OPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos.
Curso de histéria do direito. 3. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013, p, 28.

106 INGLATERRA. Magna Carta de 1215. Disponivel em:
http://corvobranco.tripod.com/dwnl/magna_carta.pdf. Acesso em 26 jul. 2020.

97 0p. Cit., p. 42.
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procurarem sua origem no inquérito carolingio e no direito dos primeiros reis
anglo-lrgé)rmandos, 0 juri em matéria judiciaria aparece com Henrique I, em
1166.

Contudo, na época de Inocéncio Ill, enquanto florescia na Inglaterra o
Tribunal do Jari com caracteristica eminentemente democratica, que decorreu da
proibicdo dos Clérigos participarem de julgamentos que tivessem como meio de
provas as Ordalias ou Juizos de Deus, ou que resultassem em derramamento de
sangue humano, na Europa continental surgia o processo inquisitivo, que mais tarde
redundou na sacrossanta inquisicdo da Igreja Catdlica Apostdlica Romana, que
queimou milhares de supostos hereges nas fogueiras da “salvagcédo”, saqueando e

apropriando-se de seus bens.

Aquela época, enquanto surgia na Europa continental o processo inquisitivo,
na Inglaterra passou a florescer o Jury, instituicdo que os ingleses adotaram
em substituicdo aos ordalia, e que constituia um velho costume normando:
0s homens bons da comunidade se reuniam para, sob juramento, julgar o
cidaddo acusado de cometer um crime. Havia dois Tribunais do Jdri: o
grande e o pequeno (Grad Jury e Petty Jury). Cabia ao primeiro, constituido
de vinte e quatro cidadaos, dizer se o acusado devia ou ndo ir a julgamento.
Em caso positivo, era ele remetido ao pequeno Juri, formado por doze free
and lawfull men.*®

Ndo se adaptou, porém, o Juari aos costumes juridicos dos povos do
continente europeu, onde nunca teve o prestigio e a eficiéncia demonstrados na
Inglaterra. Paulatinamente o Tribunal do Juri teve restringida a sua competéncia, e
alteradas as suas linhas caracteristicas até alcancar a estrutura que hodiernamente
apresenta.

O Tribunal do Juri apesar de ter aportado entre nés como espelho do Juri
Inglés™®, esta descrito na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e na lei
ordinaria de regéncia ndo segue na integralidade a linha adotada pelo Tribunal do
Juri originério Inglés, mas, a par da estrutura de sua composicédo ser distinta da
Corte de Assisse francesa, segue a linha do Tribunal do Juri Francés.

O Tribunal do Jari Inglés julga causas criminais e causas civeis. Sao
formados por um Conselho de Sentenca composto por doze jurados, e um juiz

presidente, & semelhanca da Santa Ceia. Tais jurados decidem por unanimidade a

1% Op. Cit., p. 41

19 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal comentado. Vol. II. 12. ed. -
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 39.

119 RANGEL, Paulo. Tribunal do Jdri: visdo linguistica, histérica, social e juridica. 4. ed. rev. e atual.
até 2 de julho de 2012. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 41.
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matéria de fato e de direito, respondendo a um uUnico quesito: Guilty or Not Guilty.
Mas chegam em alguns casos inclusive a arbitrar valores de condenacdes civeis, e
a estabelecer penas criminais.

Segundo a Treccani, na Inglaterra, dois juris intervém na justica criminal
inglesa: o Grande Juari, composto por no maximo 23 pessoas e pelo menos 12,
decide por maioria de pelo menos 12 votos sobre a admissibilidade do julgamento
do acusado pelo Pequeno Juri ou Juri de julgamento, composto por 12 jurados, que

decidem por unanimidade com base nas evidéncias apresentadas.

In Inghilterra nei giudizi criminali intervengono due giurie: il Grand Jury,
composto di non piu di 23 persone e di non meno di 12, decide con almeno
12 voti favorevoli se l'accusato € da sottoporsi a giudizio; e il Trial Jury (o
Petty Jury o Traverse Jury), che consiste di 12 giurati (8 nelle corti di
contea), i qluali decidono all'unanimita del fatto, in base alle testimonianze
presentate.™!

Heleno Claudio Fragoso esclarece com pormenores as caracteristicas
elementares do Tribunal do Juri Inglés, ao qual atribui maiores e melhores
resultados que os demais Tribunais Populares de outros paises em decorréncia das

préprias caracteristicas do direito Inglés.

O Jari inglés, em seu funcionamento, ndo se compara com o Tribunal que
obedece ao sistema francés. A pronuncia por um Jari de acusacdo,
chamado Grand Jury, composto por 12 a 24 pessoas, decidindo por maioria
de 12, esteve em vigor na Inglaterra até 1933, quando foi abolido. O Jari de
julgamento (Unico agora existente), chamado Petty Jury, é composto de 12
jurados, que decidem do fato e do direito, apresentando o veredicto de
"culpado” ou "ndo culpado" (guilty ou not guilty). Jurado somente pode ser o
homem ou mulher, acima de 21 anos, que tenha propriedades ou rendas
acima de £10 por ano ou seja locatario de casa com aluguel minimo de £20
por ano, ou £30, se for em Middlesex. O processo € oral: o JUri somente
pode considerar a prova que diante dele é produzida. Apés os debates, o
juiz presidente faz um resumo do caso, indicando o direito aplicavel,
analisando e criticando a prova apresentada, e inclusive aconselhando os
jurados sobre seu valor, emitindo, assim, sua opinido sobre o caso, embora
deva esclarecer que sua opinido ndo é obrigatéria. A decisdo deve ser
unanime. O veredicto dos jurados ndo € final, pois o juiz pode, caso
discorde dele, pedir que o conselho de sentenca o reconsidere. Caso isto
ndo se faga, o juiz pode dissolver o Juri e convocar outro, havendo casos
que foram julgados quatro vezes. Outrossim, quando o réu se confessa
culpado, o juiz pode dispensar o Jari e proferir a sentenca. Se apos 0s
debates o juiz entender que a prova € insuficiente, pode absolver o réu de
plano, dissolvendo o Jari. Vé-se, pois, que o Juri inglés é largamente
controlado pelo presidente, cuja atuacdo é por todos louvada. Por outro
lado, o sistema das provas legais, que vigora na Inglaterra, e as regras

" Giuria o giuri. Disponivel em: http://www.treccani.it/enciclopedia/giuria-o-giuri_%28Enciclopedia-

ltaliana%?29/. Acesso em 12 fev. 2020.
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especiais sobre a admissibilidade das provas, rigorosamente controladas
pelo juiz, constituem notavel limitacdo do Jdri inglés e o distinguem
nitidamente dos tribunais populares que, em outros paises, procuram imita-
|0.112

N&o é distinta a licdo de lonilton Pereira do Vale, que acrescenta o tratamento
cortés dispensado aos acusados em geral na Inglaterra em plena época do processo
inquisitério reinante na Europa continental, o que decorre do carater democratico e

mistico do Tribunal do Juri, cujo procedimento descreve com elegancia, verbis:

Diante do sistema inquisitivo predominante em toda a Europa continental,
no qual predominavam processos secretos e torturas, a Inglaterra entendia
que o acusado deveria ser tratado como um gentleman. Quando ocorria um
crime, o acusador solicitava do justice of peace uma ordem de detencéo, ou
citagdo do imputado. Se reputasse a acusacdo fundada e séria, o
Magistrado emitia um warrant contra o acusado. Submetia-se o caso a
apreciacdo do grande Juri, composto de vinte e trés membros. O grande
Jari ou Jari de acusacado manifestava-se sobre a procedéncia da acusagao.
A votacdo era tomada por maioria absoluta. Se o grande Jiri declarasse
procedente a acusacdo, era o imputado levado a presengca do Juiz
Presidente do pequeno Juri, que perguntava se considerava-se culpado ou
inocente. Confessado o crime, o Juiz impunha-lhe a pena; negado, reunia-
se 0 pequeno Juri, composto de doze jurados (observa-se, aqui, a influéncia
do Juizo de Deus: doze foram o0s apdstolos batizados no dia de Pentecostes
pelo Divino Espirito Santo). A matéria probatéria era analisada, seguindo-se
os debates. O Juiz, entdo, fazia um resumo e os jurados reuniam-se para
proferir o seu veredictum.™

O Tribunal do Jari Francés, diversamente, € formado por um Conselho de
Sentenca composto atualmente por trés juizes profissionais e nove jurados leigos.
Os jurados decidem monossilabicamente acerca de quesitos que Ihe séo indagados,
por maioria de votos, exclusivamente em matéria criminal. Esclarece Luiz Flavio

Gomes em seu Tribunal do Jari no direito comparado, que,

A Revolugédo Francesa de 1789, por intermédio de uma lei de 16 de
setembro de 1791, influenciada pela obra de Montesquieu (“L'esprit des
lois”), instituiu o juri classico naquele pais, que perdurou por mais de cem
anos. Hoje, a Cort D'Assise € composta por trés juizes profissionais e nove
leigos: é heterogénea, portanto.***

12 FRAGOSO, Heleno Claudio. A questdo do Juri. Disponivel em: http://www.fragoso.com.br/wp-
content/uploads/2017/10/20171002200056-a_questao_do_juri.pdf. Acesso em 26 jul. 2020.

113 VALE, lonilton Pereira do. O tribunal do juri no direito brasileiro e comparado. __ Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris Editor, 2014, p. 27.

1% GOMES, Luiz Flavio; SICA, Ana Paula Zomer. O tribunal do jari no direito comparado. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 10, n. 886, 6 dez. 2005. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/7655. Acesso em 15 jul. 2020.
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Em idéntico sentido pontifica Fragoso, para quem o Tribunal do Jari foi
reintroduzido na Franca com a Revolugéo Francesa de 1789. Narra que a instituicéo
manteve a oralidade, mas eliminou a necessidade de unanimidade dos veredictos,
passando a decidir por maioria. Estabeleceu-se que os jurados julgariam apenas
matéria de fato, e que o juiz presidente ndo mais poderia fazer o relatério e emitir
sua opinido ao final dos debates. Assegura o doutrinador que, pela extraordinaria
influéncia da legislacdo e da cultura juridica da Franca a época, o Tribunal Juri,
como la instituido, difundiu-se pelo mundo, impondo-se a Italia pela dominacao
francesa de 1797.'*°

Rangel Esclarece que atualmente o Tribunal do Jari na Franga (escabinato
francés) é regulado pelo Cédigo de Processo Penal, cujo artigo 231 estabelece a
competéncia da Corte de Assisses (Tribunal do Juri impuro ou misto), composto por
trés magistrados de carreira, dentre 0s quais, um sera seu presidente e os demais,
assessores, e nove jurados escolhidos entre os cidadaos. O Juri decide em sessdo
secreta e individual, deliberando por maioria sobre quesitos distintos e sucessivos
que se dirigem ao fato principal da imputacéo penal e suas circunstancias.'*

Assim, tem-se a origem europeia do Tribunal do Juri, cuja instituicdo aportou

no Brasil antes mesmo da independéncia, em 1822’

118

, pelo Decreto Régio de 18 de
julho™®, com a competéncia para julgamento apenas'® dos crimes de imprensa,
formado por 24 (vinte e quatro) juizes de fato, escolhidos entre cidaddos honrados e
de ilibada conduta, cuja decisdo era recorrivel somente por apelacdo ao Principe

Regente Dom Pedro de Alcantara®®.

5 FRAGOSO, Heleno Claudio. A questdo do Juri. Disponivel em: http://www.fragoso.com.br/wp-

content/uploads/2017/10/20171002200056-a_questao_do_juri.pdf. Acesso em 26 jul. 2020.

118 RANGEL, Paulo. Tribunal do jari: visdo linguistica, histérica, social e juridica. 4. ed. rev. e atual.

Até 22 de julho de 2012. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 48.
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Fleming Editora, 2011, p. 17.


http://www.fragoso.com.br/wp-content/uploads/2017/10/20171002200056-a_questao_do_juri.pdf
http://www.fragoso.com.br/wp-content/uploads/2017/10/20171002200056-a_questao_do_juri.pdf

50

Naquela época, o Brasil passava por momentos politicamente conturbados™*,
gue eclodiram na declaracdo de independéncia em 7 de setembro de 1822. Antes
disso, e apds o retorno da familia real para Portugal, a Corte Portuguesa, com a
intencdo de que o Brasil retomasse o status de colbnia, passou a exigir o retorno do
Principe Regente Dom Pedro de Alcantara a Portugal, onde seria nomeado
governador. Mas em 9 de janeiro de 1822, apés receber um documento dos Liberais
radicais, contendo mais de oito mil assinaturas, exigindo sua permanéncia no Brasil,
Dom Pedro de Alcantara manifestou sua publica recusa, no que ficaria conhecido
como “Dia do Fico”, em que teria declarado: - “Se é para o bem de todos e felicidade
geral da Nacéo, estou pronto! Digam ao povo que fico.” Ali comecava a se solidificar
o ideal libertéario brasileiro.

Naquele periodo, em gque os Liberais radicais pretendiam a independéncia do
Brasil de Portugal, o Parlamento editava leis contrarias aos interesses da Coroa, ou
em descompasso com o ordenamento juridico portugués'??, gerando grande
instabilidade politica. Nesse cenario, visando coibir os abusos da imprensa,
consistentes na divulgacdo de doutrinas incendiarias e subversivas, principios
desorganizadores e dissociaveis'**, assumindo o pensamento de época de que tudo
que fosse bom para a Franca também o seria para o resto do mundo*?*, em 04 de
fevereiro de 1822, o Senado da Camara do Rio de Janeiro sugeriu ao Principe

»125

Regente que criasse um “juizo de Jurados”“°, o que acabou sendo acolhido com a

criacao dos Juizes de Fato para o julgamento dos crimes de abuso de liberdade de

2126

imprensa pelo Decreto Régio de 18 de julho de 1822°“°, que assim estabelecia:

O Corregedor do Crime da Corte e Casa, que por este nomeio Juiz de
Direito nas causas de abuso da liberdade da imprensa, e nas Provincias,
gue tiverem Relacéo, o Ouvidos do crime, e o de Comarca nas que ndo o
tiverem, nomeara nos casos occurrentes, e a requerimnto do Procurador da

2L ARMITAGE, John. Histéria do Brasil: desde o periodo da chagada da familia de Braganca em

1808, até a abdicacao de D. PEDRO I, em 1831, compilada a vista dos documentos publicos e outras
fontes originais formando uma continuacao da histéria do Brasil. Sdo Paulo: USP, 1981, p. 25-52.

122 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri: de acordo com a reforma do CPP Leis 11.689/2008
e 11.690/2008. __ S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 43.

122 BRASIL. Decreto Régio de 18 de julho de 1822. Principe Regente, 1822. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM-18-6-1822-2.htm Acesso em 28 jul.
2020.
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Paulo: Saraiva, 1997, p. 5.
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Corba e Fazenda, que sera o Promotor e Fiscal de taes delictos, 24
cidaddos escolhidos de entre os homens bons, honrados, intelligentes e
patriotas, 0os quaes serdo os Juizes de Facto, para conhecerem da
criminalidade dos escriptos abusivos.

Os réos poderéo recusar destes 24 nomeados 16: os 8 restantes porém
procederdo no exame, conhecimento, e averiguacdo do facto; como se
procede nos conselhos militares de investigacdo, e accommodando-se
sempre as fdrmas mais liberaes, e admittindo-se o réo a justa defesa, que é
de razdo, necessidade e uso. Determinada a existencia de culpa, o Juiz
impora a pena. E por quanto as leis antigas a semelhantes respeitos séo
muita duras e improprias das idéas liberaes dos tempos, em que vivemos;
0s Juizes de Direito regular-se-hdo para esta imposi¢do pelos arts. 12 e 13
do tit. 2° do Decreto das Cértes de Lisboa de 4 de Junho de 1821 que
Mando nesta ultima parte applicar ao Brazil. Os réos sé poderao appellar do
julgado para a Minha Real Clemencia.'?’

A nomeacdao desses Juizes de Fato era atribuicdo do Corregedor do Crime na
Corte, dos Ouvidores do Crime nas Provincias e dos Ouvidores das Comarcas, nos
demais lugares'®. Esse Tribunal do Jdri, de inspiracdo inglesa, era composto por
vinte e quatro Juizes de Fato, que haviam de ser cidadaos escolhidos entre aqueles
que gozassem de bom conceito dentro da sociedade, “bons, honrados, inteligentes e
patriotas” cabendo o requerimento de suas nomeacdes ao Procurador da Coroa e da
Fazenda, que era tido como Promotor do caso e fiscal de tais delitos. Dos veredictos
proferidos por esse Tribunal do Jari s6 era cabivel recurso de apelacdo ao Principe
Regente.

Criado o Tribunal do Jari em terrae brasilis, passou a integrar a primeira
Constituicdo do Império em 1824, com a competéncia mais alargada abrangendo
matéria civil e criminal. Dentre nossas sete constituicées o instituto do Tribunal do
Juri deixou de ser previsto apenas na Constituicdo de 1937, do Estado Novo de
Getulio Vargas, permanecendo nas demais constituicbes, ora como 6rgdo do poder

judiciario, ora como garantia fundamental.

1.2 O Juri nas Constituicdes do Brasil

Como visto, o Tribunal do Juri, importante instituicAo da processualistica

penal, aportou no Brasil antes mesmo da Constituicdo do Império de 1824, pelo

127
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM-18-6-1822-2.htm Acesso em 28 jul.
2020.

128 GAZOTO, Luis Wanderley. Evolucdo politico-legislativa do Jari popular no Brasil. Revista de
doutrina e jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito federal e dos Territérios. Brasilia (59): 13-
93, jan-abr. 1999.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM-18-6-1822-2.htm

52

Decreto Régio de 1822, tendo sido por ela alcado a status constitucional, como
orgéo do poder judiciario.

O percurso constitucional da Instituicdo do Juri, que se inicia com a primeira
Constituicdo do Império e alcanca a Constituicdo Cidada de 1988, é considerado
penoso porque esteve sujeito a constantes avangos e retrocessos em seus aspectos
garantisticos, com previsbes e eliminacbes de sua soberania, conforme os
interesses dos detentores ocasionais do Poder. Restou insculpido como direito e
garantia fundamental nas constituicdes de 1891, 1946, 1967, bem como na emenda
constitucional n°® 1, de 1969, e na Constituicdo de 1988, mas foi tratado como mero
orgdo do judiciario nas constituicbes de 1824 e 1934, tendo sido esquecido pela
carta de 1937. Por vezes teve sua competéncia material dilatada, mas por outras,
reduzida e até deformada. Contudo, resistiu bravamente até aos ditames dos
governos ditatoriais (Estado Novo de 1937 e Militarismo de 1964 e 1969) que se
submeteu esta patria.

Sob a lente de José Frederico Marques'?®, passa-se a analisar a estrutura e
algumas peculiaridades do Tribunal do Juri nas sete constituicdes brasileiras, e
pontualmente, na emenda constitucional n°. 1 de 1969 e na legislacao
infraconstitucional.

Segundo Aramis Nassif, a Carta Imperial de 1824 teria nascido com a marca
da arbitrariedade do Poder Executivo, porque Dom Pedro, ap6s desentender-se com
os Andradas e, percebendo os ideais constitucionalistas da prépria Assembleia
Constituinte, dissolvendo-a em 12 de novembro de 1923, instituiu um Conselho de
Estado, por ele proprio presidido, que acabou outorgando a Carta Constitucional
inspirada no pensamento libertario da Revolucdo Francesa de 1789, mas adaptada
para possibilitar o convivio entre os ideais republicanos e o0s interesses do
Imperador.**

Outorgada a Constituicdo Politica do Império em 25 de marco de 1824, veio o
Tribunal do Juri a ser consagrado constitucionalmente na parte relativa ao Poder
Judiciario®!, estabelecido como érgdo daquele poder, no capitulo Gnico, do Titulo 6°,
do Poder Judicial, em especial no artigo 151, que assim dispunha, “O Poder Judicial

independente, e serda composto de Juizes, e Jurados, 0s quaes terdo logar assim no

29 MARQUES, José Frederico. A instituicdo do Juri. 2. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1955.

130 NASSIF, Aramis. O jiri objetivo. __ Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 13-14.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri: de acordo com a reforma do CPP Leis 11.689/2008
e 11.690/2008.  Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 43.
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Civel, como no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem”.*®

(sic) Em complemento, estabelecia o art. 152, que, “os Jurados pronunciam sobre o

facto, e os Juizes applicam a Lei"**®

. (sic) Como se nota, a Constituicdo Imperial ndo
dotou o Tribunal do Juri de uma estrutura de garantias como o sigilo das votacoes, a
plenitude da defesa e a soberania dos veredictos, nem estabeleceu sua
competéncia minima, o que foi delegado aos codigos. Tal estrutura garantista
surgiria apenas com a Constituicdo de 1946.

Teve expandida sua competéncia material para todos os tipos de infracfes
penais bem como para fatos civis. Posteriormente, a lei de 20 de setembro de 1830,
que dispunha sobre os crimes de abuso de liberdade de imprensa®®*, organizou o
Jari de forma mais especifica prevendo o chamado “Juri de Acusagado” composto por
vinte e trés jurados e o “Juri de Julgamento” composto por doze jurados. Segundo
Fabiana Silva Bittencourt, cabia ao Juri de Acusagdo, em decisdo por maioria
absoluta, julgar a admissibilidade da acusacdo apés a oitiva das testemunhas e os
debates entre acusacdo de defesa, ao passo que, ao Juri de Julgamento, apos
instrucdo plenaria, era reservado o julgamento, por maioria absoluta, do mérito da
causa’®.

Eram exigidos trés requisitos essenciais para o exercicio da funcao de jurado,
a saber, ser eleitor, possuir bom senso e probidade. Ficavam excluidos todos
agueles qgue ndo gozassem notoriamente de conceito publico por falta de
inteligéncia, integridade ou bons costumes, além de determinadas pessoas como 0S
Senadores, os Deputados, Conselheiros e Ministros de Estado, Bispos, Oficiais de
Justica, Vigarios, Presidentes, Juizes Eclesiasticos, Comandantes das Armas e dos
Corpos da Primeira Linha e os Secretarios dos Governos das Provincias.

Segundo Karina Camargo Boareto Lopes, e Genivaldo da Silva, no juri de
acusagcao um menino sorteava, na presenca dos interessados, doze jurados dentre

0s vinte e trés, que prestavam juramento, e, ap0s ouvirem as teses acusatéria e

132 BRASIL. Constituicéo Politica do Império do Brazil (de 25 de margo de 1824). Conselho de Estado,

1824. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso

em 03 ago. 2020.

133 BRASIL. Constituicéo Politica do Império do Brazil (de 25 de margo de 1824). Conselho de Estado,

1824. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso

em 03 ago. 2020.

13 BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do jdri e teoria dos jogos. __ Florianépolis: EMais, 2018,
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defensiva, se reuniam em uma sala as portas fechadas para decidir acerca da
admissibilidade da acusacao. Prosseguem narrando que, para o Jari de Julgamento
ficavam impedidos os jurados que houvessem participado do Juri de Acusacao.
ApOs o sorteio e juramento, presenciavam o interrogatério do acusado, a leitura dos
termos da acusacdo, da defesa e dos documentos, ouvindo em seguida as
testemunhas e as teses das partes, apresentadas oralmente. Encerrados os debates
0 juiz resumia o caso aos jurados, que se reuniam em uma sala as portas fechadas
para deliberacdo acerca do mérito da acusacéo, respondendo a quesitos formulados
pelo juiz*®.

Em 24 de fevereiro de 1891, com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, a primeira Constituicdo republicana, o
Tribunal do Juari foi mantido no Brasil. Contudo, sob a influéncia da Constituicédo
americana, por ocasido da inclusédo do jari na Constituicdo da Republica, transferiu-
se a instituicdo para o contexto dos direitos e garantias individuais®*’, como se
observa do artigo 72, § 31, da Secdao Il, da Declaracdo de Direitos, do Titulo 1V, dos
Cidadaos Brasileiros, o que somente teria sido conquistado, segundo Guilherme de
Souza Nucci, em decorréncia da intransigente defesa do Tribunal do Juri, realizada
por Rui Barbosa, admirador nato da instituicdo popular®. Nesse sentido, pontifica

Aramis Nassif, verbis:

A Instituicdo, deslocada do sistema organico judiciario para a Declaracdo
dos direitos (art. 72), tinha a nitida marca ideoldgica de Rui Barbosa - seu
defensor intransigente - agora com este carater, ndo sendo a toa que foi ele
- “Aguia de Haia’- o autor do projeto n° 1, de 15 de Novembro de 1889, em
que o “governo Provisério da Republica dos Estados Unidos do Brasil”
proclamava e decretava a forma de governo brasileira: a Republica
Federativa.

A singela redac&o do artigo 72, § 31, assim dispunha: “E mantida a instituicao
do juri”**. Observa-se que a primeira Constituicdo da Republica, apesar de té-lo

inserido no contexto dos direitos e garantias individuais, ndo tracou as linhas

% | OPES, Karina Camargo Boareto; SILVA, Genivaldo da. Tribunal do jdri: critica e préatica. __
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fundamentais e garantisticas do Tribunal do Jdri, mas apenas o0 manteve no

ordenamento juridico pétrio. A Constituicdo da Republica de 1891 também deixou de

dotar ao Tribunal do Jari uma estrutura de garantias, calando-se sobre o sigilo das

votacOes, a plenitude da defesa e a soberania dos veredictos, bem como acerca de

sua competéncia minima.

Segundo José Frederico Marques, em acorddo de sete de outubro de 1899 o

Supremo Tribunal Federal dispds acerca das caracteristicas essenciais do Tribunal

do Juari, ainda no

republicano. Verbis:

periodo Império, mas nas vésperas do inicio do periodo

Sao caracteristicas da instituicdo do Juri: Quanto a composic¢éo dos jurados:
a) composta de cidaddos qualificados periodicamente por autoridades
designadas pela lei, tirados de todas as classes sociais, tendo as
gualidades legais previamente estabelecidas para as fun¢des de juizes de
fato, com recurso de admissdo e inadmissdo na respectiva lista; b)o
conselho de julgamento, composto de certo niumero de juizes, escolhidos a
sorte, entre o corpo de jurados, em numero triplice ou quédruplo, com
antecedéncia sorteados para servirem em certa sessdo, previamente
marcada por quem a tiver de presidir, e depurados pela aceitacdo ou
recusacdo das partes, limitadas as recusagdes a um ndmero tal que por
elas ndo seja esgotada a urna dos jurados convocados para a Secao;
Quanto ao funcionamento: a) incomunicabilidade dos jurados com pessoas
estranhas ao conselho, para evitar sugestbes alheias; b) alegacbes e
provas da acusacdo e defesa produzidas publicamente perante ele; c)
atribuicdo de julgarem estes jurados segundo sua consciéncia; d)
irresponsabilidade do voto emitido contra ou a favor do réu.**°

Tratando do advento da Lei n° 221 de 1894 e suas posteriores

regulamentacdes e regulamentos, ja na Republica, as mais eloquentes modificacbes

da competéncia do Tribunal do Juri foi resumida por J. Canuto Mendes de Almeida

apud José Frederico Margues, da seguinte maneira:

A lei federal n® 221, de 20 de novembro de 1894, tornou o corpo de jurados
federais menos dependente do corpo de jurados estaduais da comarca (art.
11, da Lei n° 221); e a Lei federal n°® 515, de 3 de novembro de 1898
excluiu da competéncia do Jari o julgamento dos crimes de moeda falsa,
contrabando, peculato, falsificacdo de estampilhas, selos adesivos, vales
postais e cupons de juros dos titulos de divida publica da Unido, atribuindo-
0 ao juiz de seccao. Finalmente, todas essas reformas foram consolidadas
pelo Decreto federal n® 3.084, de 5 de novembro de 1898, que constituiu,
durante muitos anos, o Cddigo de Processo Civil e Criminal da justica
federal. Enumeraram-se, entdo, todos os casos de competéncia do Jari.

Mais tarde, o Decreto n°® 4.780, de 27 de dezembro de 1923 proclamou a
incompeténcia do Tribunal Popular para julgamento de peculatos, falsidade,
instauracdo clandestina de aparelhos, transmissores e receptores de

% MARQUES, José Frederico. op. cit., p. 49.
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radiotelegrafia ou de radiotelefonia, transmissdo ou interceptacdo de
radiocomunicacdes oficiais, violagdo do sigilo de correspondéncia, desacato
e desobediéncia, testemunho falso, prevaricacdo, resisténcia, tirada de
presos do poder da justica, falta de exacdo no cumprimento do dever,
irregularidade de comportamento, peita, concussao, estelionato, furto, dano
e incéndio, quando afetos ao conhecimento da justica federal, por serem
praticados contra o patrimbnio da nacdo, interessarem, mediata ou
imediatamente a administracdo ou fazenda da Unido (art. 40 e § 19).
Sobraram para o Jari os crimes que a lei ndo houvesse retirado ou retirasse
de sua competéncia.'**

Posteriormente, com a emeda constitucional n°. 3, de 3 de setembro de 1926,
mas ainda sem tracar a estrutura fundamental e garantistica do Tribunal do Juri, foi
conferida nova redacdo ao artigo 72, § 31, da Constituicio da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, que assim passou a dispor: “E mantida a instituicdo do
jury
penas a expressao que nomina o instituto, de juri (Portugués) para jury (Inglés).

"142 (sic) Percebe-se aqui a clara influéncia inglesa, porque foi modificada a

Na licdo de Aramis Nassif, instigado pelos movimentos constitucionalistas,
como a Revolucdo Paulista de 9 de julho 1932 — importante, apesar de derrotada —,
o governo federal, devido as contingéncias, foi compelido a convocar a Assembleia
Constituinte em 1933. Inspirada pelos ideais insculpidos na Constituicdo de Weimar,
sob a influéncia do primeiro pds-guerra, a Constituicdo de 1934 nasceu cravejada
por diversas posturas ideolégicas, visando satisfazer e acalmar os varios segmentos
sociais, conciliando o texto politico com a realidade social e politica de entdo™*.

Contudo, a ConstituicAo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
promulgada em 16 de julho de 1934, retrocedeu ao retirar 0 texto referente ao
Tribunal do Juri da parte que trata da declaracdo de direitos e garantias individuais,
passando-o para a parte destinada ao Poder Judiciario, no artigo 72, da Secéo II,
das Disposi¢cbes Preliminares, do Capitulo 1V, do Poder Judiciario, do Titulo I, da
Organizacdo Federal, afirmando, verbis, “E mantida a instituicdo do Jari, com a
organizacéo e as atribuicdes que lhe der a lei”**. Percebe-se que o instituto nao foi

assegurado por uma estrutura de garantias, porque nédo houve qualguer mencgao

1L ALMEIDA, J. Canuto Mendes de. Apud: Marques, José Frederico. op. cit., p. 46-47.
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13 NASSIF, Aramis. O jari objetivo Il. 1. ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2017.

1% BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934).
Assembleia Nacional Constituinte, 1934. Disponivel em:
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acerca do sigilo das votacdes, da plenitude da defesa e da soberania dos veredictos,
nem sobre sua competéncia minima.
Costa Manso apud José Frederico Marques comentou o texto do artigo 72 da

Constituicao de 1934 da seguinte maneira:

A Constituicdo de 1934, nem declarou que o Juri era mantido como existia
na época de sua promulgacdo, nem determinou que fossem guardados tais
e tais elementos caracteristicos. Foi mais longe: confiou ao critério do
legislador ordinario, sendo também a enumeracgédo de suas atribuigdes. Quis
a Assembléia Constituinte, sem ddvida, atender a necessidade de uma
forma radical da vetusta instituicdo, de acordo com 0s ensinamentos da
ciéncia penal moderna e os imperativos da defesa social contra o delito.**
(sic)

Esclarece Aramis Nassif que a Constituicdo de 1934 afetou diretamente o
Instituto do Juri, porque restabeleceu a unidade federativa, retirando das maos dos
Estados Federados a competéncia para legislar sobre o processo criminal e o
Tribunal do Jari. Extrai da obra de Ary Azevedo Franco, que trata do Jari na
Constituicdo Federal de 1946, excerto do Ministro Castro Nunes do Supremo
Tribunal Federal, escavado em seu Teoria e Pratica do Poder Judiciario, acerca da
nova disposicdo constitucional, que o Tribunal do Juri teria passado a ser mero
aparelho judiciario de existéncia obrigatoria, “cortadas apenas as duvidas, nos
rumos ja pacificos da jurisprudéncia, quanto a latitude reservada ao legislador
ordinario para adequar as conveniéncias da justica”.**®

A referida Constituicdo, no entanto, teve vida efémera, vindo a ser substituida
rapidamente pela Carta de 1937, que instituiu o Estado Novo por Getulio Vargas.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil outorgada por Getllio Vargas

147 calando-se

em 10 de novembro de 1937 que nédo se referiu ao Tribunal do Juri
completamente no capitulo destinado ao Poder Judiciario (art. 90 e seguintes), bem
como naquele referente aos direitos e garantias individuais (art. 122 e 123), o que
gerou divergéncias e opinides controvertidas acerca de uma possivel extingdo do
instituto em face ao siléncio da Carta. Segundo Guilherme de Souza Nucci,

iniciaram-se os debates acerca da manutencdo ou nao da instituicdo no Brasil, até

5 MANSO, Costa. Apud: MARQUES, José Frederico. op. cit., p. 42.
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que o Decreto-lei 167, de 1938, confirmou a existéncia do juri, embora sem
soberania’*®,

A Constituicdo de 1937, contudo, ressalvava em seu artigo 183, que
“‘Continuam em vigor, enquanto nao revogadas, as leis que, explicita ou
implicitamente, ndo contrariem as disposicdes desta Constituicdo”.**° Assim, como o
Cddigo de Processo Criminal de 1832, ainda em vigor, estabelecia o processo e
julgamento pelo Tribunal do Jari com a competéncia para julgamento dos crimes
dolosos contra a vida, e ndo havia Obice constitucional, prevaleceu o entendimento
pela manutencao da instituicdo do Juri.

Esclarece Heleno Claudio Fragoso que, o Tribunal do Jari mantido pelas
constituicbes de 1891 e 1934, foi grandemente alterado pelo Dec-lei n°® 167, de 5 de
janeiro de 1938, que suprimiu a soberania dos veredictos.**® Assim, o art. 92, b, c/c
art. 96 do referido Decreto-Lei ndo fez menos que abolir a soberania dos veredictos,
ao ensejar recurso de apelacdo quanto ao mérito, nos casos de injustica da decisao,
por sua completa divergéncia com as provas dos autos ou as produzidas em
plenario.

Deste modo, consoante dispunha o texto legal, o Tribunal de Apelacao
poderia, ao prover o recurso, aplicar a pena justa ou absolver o réu, conforme o
caso, se a decisdo do Jari ndo encontrasse nenhum respaldo (apoio) nos autos.
Esse nenhum respaldo nos autos, todavia, poderia significar larga margem para
discricionariedade interpretativa, permitindo arbitrariedades e injusticas, como
ocorreu no caso dos irmaos Naves em Araguari, MG, em 1939. No meio forense
houve grande protesto devido as injusticas e arbitrariedades que poderiam ser por

isso provocadas. Sobre o tema se pronunciou James Tubenchlak, verbis:

No entender de alguns, o Juari fora abolido, praticamente abolido, no de
outros, a reforma anunciava sua morte; houve ainda quem vislumbrasse
mais um aspecto anti-democréatico da ditadura getuliana. Nao faltaram,
porém, vozes de apoio a reforma, que aumentou as prerrogativas do poder
Judiciéario, para conter o arbitrio e opor diques ao abuso.™" (sic)

1“8 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri: de acordo com a reforma do CPP Leis 11.689/2008
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Assim, extinta a soberania pelo Decreto n°® 167, que alterava arbitrariamente a
democrética instituicdo do Juri, possibilitando a apelacdo versando sobre o mérito da
deciséo dos jurados, e conferia ao Tribunal de Apelacédo a possibilidade de reformar
a deciséo do Tribunal do Juari para absolver ou condenar.

Consequéncias terriveis poderiam advir da supressdo da soberania dos
veredictos, como historicamente se observou. Segundo a doutrina, é dessa época o
maior erro judiciario da histéria do Brasil: 0 caso dos irmédos Naves™?, narrado por
Joao Alamy Filho, advogado que defendeu os acusados, absolvendo-os por duas
vezes perante o Tribunal do Juri, e posteriormente, em revisdo criminal perante o
Tribunal de Justica mineiro.

Lembra José Luiz Fil6 a injustica desse caso que teve repercussao
internacional envergonhando o Brasil, e violando um dos principios mais caros ao
povo mineiro, em tdo grosseiro e desprezivel erro judiciario que sé ocorreu por ter
sido suprimida a soberania dos veredictos do Tribunal do Jari**>.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil promulgada em 18 de setembro
de 1946 ressuscitou o Tribunal do Juri em sua feicdo garantistica, insculpindo-lhe no
Titulo IV da declaracao de direitos, capitulo Il dos direitos e garantias fundamentais,
como legitima bandeira na luta contra o autoritarismo®*. Assim, inspirada por ideais
democraticos, pela primeira vez emergiu no art. 141, 8§28, uma estrutura de
garantias que resgatou o Tribunal do Juri, estabelecendo as garantias do sigilo das
votacOes, da plenitude da defesa do réu e da soberania dos veredictos, além da
competéncia obrigatéria para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, cuja

organizacao decorreria de lei, verbis:

§ 28 - E mantida a instituicdo do jari, com a organizacdo que lhe der a lei,
contanto que seja sempre impar o nimero dos seus membros e garantido o
sigilo das votagbes, a plenitude da defesa do réu e a soberania dos
veredictos. Sera obrigatoriamente da sua competéncia o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida'*®.

152 ALAMY FILHO, Jo&o. O caso dos irmdos Naves: um erro judiciario. 3. ed. 22 tiragem. Belo
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A estrutura garantista do Tribunal do Juri inaugurada pela Constituicdo de
1946, além de resgatar o instituto para o ordenamento juridico em nivel
constitucional, passou a exigir nimero impar de jurados, dotando-o das garantias do
sigilo das votacdes, da plenitude da defesa e da soberania dos veredictos, e da
competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Segundo Edson
Fachin, tal estrutura garantista decorreu de emenda constituinte apresentada pelo

Congressista Aloisio de Carvalho:

A origem da férmula adotada em 1946 deriva de emenda apresentada pelo
entdo Deputado Constituinte Aloisio de Carvalho, que ndo apenas incluiu o
jari no rol de direitos fundamentais, como também consagrou nele a
soberania dos vereditos. Sua emenda foi objeto de destaque e o Deputado
Osvaldo Lima, nos debates, objetou sua aprovagio, afirmando que “a
inconsciéncia do juri libertava os piores criminosos”. Contra essa posic¢ao,
Aloisio de Carvalho respondia que: “O juri é, assim, ao mesmo tempo, nao
s6 uma garantia individual, porque ninguém nega, ainda nos dias de hoje a
pesar das transformacBes das concepc¢des democraticas, deva o acusado
ser julgado pelos seus semelhantes; julgado acima de normas inflexiveis e
rigidas da lei a que um juiz togado esté obrigado, julgado de acordo com as
condi¢des locais, com as normas, os padrdes morais da sociedade em que
vive e onde cometeu o crime. Direito do cidaddo, porque todos
reconhecemos aos componentes de uma sociedade o direito de julgar os
seus concidadaos como o de eleger os seus governantes”.156

Ao legislador ordinario restou regulamentar e estruturar juridicamente a
instituicdo, devendo obedecer a algumas regras, quanto a forma de funcionamento e
a competéncia. Ficaram vedados o cerceamento de defesa, a formacdo de um
conselho com numero par de membros, além de ficarem impossibilitados os tribunais
superiores de reformarem o mérito dos veredictos soberanos dos Tribunais do Juri.
Respeitadas essas caracteristicas, outras matérias poderiam ser inseridas no &mbito
de competéncia do Juri.

Como salientam Adriano Campanhole e Hilton Lobo Campanhole, havendo
previsdo de recurso ordinario para os crimes politicos, 0 que retirava a soberania
dos o6rgaos julgadores inferiores, obviamente ndo poderiam esses crimes serem
julgados pelo Tribunal do Juri, que, por seu turno, possuia soberania dos veredictos.

Assim, como o artigo 101, Il, ¢, da Carta de 1946 conferia:

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas Corpus
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http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754405324, p.6. Acesso em 04
jan. 2021.
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Ao Supremo Tribunal competéncia para julgar em recurso ordinario os
crimes politicos, ndo poderia haver decisdo soberana dos 6rgédos inferiores
em relacdo a estes crimes; e como o Juri ndo soberano a constituicdo ndo
previa, existia um obstaculo de ordem constitucional imeedindo que se
estendesse aos jurados o julgamento dos crimes politicos.™

A Lei n° 263, de autoria do Senador Olavo de Oliveira deu nova redacdo a
vérios artigos do Decreto-Lei n® 3.689/41, o Cdodigo Adjetivo Penal. A redacao final
dos artigos 74 e 78 do Cdédigo de Processo Penal advieram dos arts. 2° e 3° da Lei
n® 267, que definia a competéncia do Jari Popular, tanto em razdo da matéria quanto
pela conexdo ou continéncia. Houve inovacao trazida pelo artigo 5° da lei, que
modificou o art. 484 do Codigo de Processo Penal, que descreve o procedimento de
quesitacdo aos jurados sobre circunstancias agravantes e atenuantes. Também
trouxe modificacdo o art. 7° da Lei, que previu a nulidade por deficiéncia dos
quesitos, ou das respostas, ou contradicdo entre elas.

A carta constitucional militar de 1967, em seu artigo 150, 818, manteve o
Tribunal do Jari no capitulo IV dos direitos e garantias individuais, dispondo que:
“Sao mantidas a instituicdo e a soberania do juri, que tera competéncia no
julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.**® Assim, a carta de 1967 manteve a
instituicdo como direito e garantia individual, reafirmando a soberania de suas
decisdes, mas deixou de dotar ao Tribunal do Juri uma estrutura mais completa de
garantias, calando-se relativamente ao sigilo das votacdes e a plenitude da defesa,
embora tenha estabelecido sua competéncia minima para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida.

Por seu turno, a emenda constitucional de 1969 manteve o Juri no capitulo IV,
dos direitos e garantias individuais, estabelecendo sua competéncia minima para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, quando asseverava em seu art. 153,
818, verbis, “é mantida a instituicdo do juri, que terd competéncia nos julgamentos
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dos crimes dolosos contra a vida A Emenda ndo previu uma estrutura

garantistica para o Tribunal do Juri, calando-se sobre a soberania, o sigilo das

'*" CAMPANHOLE, Adriano; CAMPANHOLE, Hilton Lobo. Constituicdes do Brasil, 132 ed. S&o Paulo:
Atlas, 1999, p. 442.

%% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (de 24 de janeiro de 1967). Congresso
Nacional, 1967. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm.
Acesso em 11 ago. 2020.

9 BRASIL. Emenda Constitucional n°. 01 de 17 de outubro de 1969. Ministério da Marinha de
Guerra, do Exército e da Aeronautica, 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm. Acesso
em 11 ago. 2020.
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votacbes e a plenitude da defesa, mas apenas fixou a competéncia para o0
julgamento dos crimes dolosos contra a vida.*®

Diante disso, Paulo Lucio Nogueira salienta que muitos sustentavam que,
“estava suprimida a soberania dos veredictos, mas varios julgados entenderam que
ndo se compreende a instituicdo do Jari sem ser soberana, e que o disposto na

Emenda Constitucional ndo é auto-aplicavel, carecendo de regulamentacéo.”***

(sic)

Como nao houve qualquer regulamentacdo posterior, o Tribunal do Juri
continuou com a mesma forma e organizacdo definida pelo Codigo de Processo
Penal. Todavia, a Lei n° 5.941, de 22 de novembro de 1973, alterou pontos
importantes do Codigo de Processo Penal, estabelecendo que, no caso de réu
primario e em liberdade na fase da formacédo da culpa, pudesse permanecer em
liberdade apds a pronuncia e até o julgamento pelo Tribunal do Juri, além de ter
reduzido o tempo dos debates para duas horas e para meia hora o da réplica e
tréplica.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece o modelo social
de Estado Democréatico de Direito para a sociedade brasileira. Desse modelo,
“‘decorrem os fundamentos do Estado brasileiro, sendo a coluna de sustentagao da
ordem juridica brasileira, nos termos do artigo 1°, da Constituicdo Federal: a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico”'®?. O paragrafo Unico pontifica
gue todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos da Constituicho. Mais adiante, no artigo 14, a
Constituicao estabelece que a soberania popular sera exercida pelo sufragio (poder)
universal e pelo voto (instrumento) direto e secreto, com valor igual para todos, e,
nos termos da lei, mediante (1) plebiscito; (Il) referendo e (lll) iniciativa popular. O
Tribunal do Juri ndo esta previsto dentre os mecanismos de participacdo popular
elencados no artigo 14 da Constituicdo Cidadd, mas nem por isso deixa se de ser
um das espécies de instrumentos de participagdo popular e democratica na

realizacéo da justica.

180 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri: de acordo com a reforma do CPP Leis 11.689/2008
e 11.690/2008. __ S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 44.

®1 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Questdes processuais penais controvertidas, 3. ed. Sdo Paulo: Leud,
1989, p. 295.

%2 ERBELLA, Marcelo Augusto Custodio. A legitimagdo do direito processual penal no estado
democratico de direito. In;: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Antdnio Marques da (Org.). Direito
penal especial, processo penal e direitos fundamentais — visdo Luso-Brasileira. __ Sao Paulo:
Quartier Lantin, 2006. p. 944.
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Assim, esse Estado Democratico de Direito denominado Republica Federativa
do Brasil, que adota o sistema processual penal acusatério’®®, instituiu o Tribunal do
Jari como mecanismo de participacdo popular, estabelecendo-lhe a estrutura
garantista elementar no art. 5°, XXXVIIl, da Constituicdo Cidada: (I) plenitude da
defesa; (Il) sigilo das votacdes; (lll) soberania dos veredictos; (lll) competéncia
minima para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida*®*.

Essa estrutura garantistica insculpida no titulo Il, dos direitos e garantias
fundamentais, constitui direitos individuais, porque indispensaveis ao completo
reconhecimento dos direitos do homem como individuo perante o Estado, e
fundamentais, por interessarem a humanidade em geral e ao bem estar da pessoa
humana, por isso mesmo inalienaveis. S840 mecanismos de garantia da dignidade da
pessoa humana, principio matriz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Segundo Walfredo Cunha Campos, o Tribunal do Juari foi inserido no capitulo
dos Direitos e Garantias Individuais e Coletivos na Constituicdo de 1988 (art. 5°,
XXXVII) a fim de ressaltar a sua razao original, histérica, de ser uma defesa do
cidaddo contra as arbitrariedades dos representantes do poder, ao permitir a ele ser
julgado por seus pares'®. Rogério Lauria Tucci esclarece acerca das caracteristicas

essenciais do Tribunal do Juri patrio, verbis:

Suas principais caracteristicas sdo as seguintes: a) processo publico, em
gue sobrelevadas a contraditoriedade e a oralidade; b) divisdo do
procedimento em duas fases, uma de formacdo da culpa (iudicium
accusationes), e outra, posterior, de julgamento (iudicium causae); c)
composicdo do 6rgdo julgador (subjetivamente complexo) por um juiz
togado (magistrado), que o preside, e juizes de fato (jurados), com
incumbéncia de proferir o veredicto; d) forma de recrutamento dos jurados;
e) método de votacao; f) soberania do veredicto; e, g) irrecorribilidade do
julgamento de mérito.*®°

Ao assegurar as caracteristicas essenciais do Tribunal do Juri, dispostas no
art. 5°, inc. XXXVIII, mantendo-o inserido no capitulo dos direitos e garantias
fundamentais, com status de clausula pétrea, o Constituinte originario de 1988

deixou evidente sua preocupacdo em evitar que o legislador ordinario pudesse

1% | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
56.
14 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (de 05 de outubro de 1988). Assembleia
Nacional Constituinte, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 14 ago. 2020.
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futuramente alterar-lhe as feicbes de sua esséncia, restringindo o alcance dessas
garantias. Pretendeu o Constituinte originario impedir qualquer tentativa de extingdo
ou esvaziamento da competéncia minima do Tribunal Popular. Por isso consagrou-o
como clausula pétrea, elidindo qualquer possibilidade de propostas de emendas
tendentes a aboli-lo, conforme preceitua o artigo 60, § 4°, inc. IV da Constituicdo
Federal.

Nesse contexto, o Constituinte de 1988 voltou a incluir a soberania dos
veredictos dentre os principios que regem a instituicdo do Juri, na alinea “c”, do
inciso XXXVIII, do artigo 5° da Lex Matter. Essa inspiracdo constitucional significa
que o Jari é independente e sem qualquer submissdo a qualquer outro érgao ou
poder por mais especial que seja, sendo por isso mesmo, salvo rarissimas
excecoOes, inatacavel a decisdo de mérito do corpo de jurados, de tal sorte que o juiz
presidente, o Tribunal de Justica Estadual ou Tribunal Regional Federal, e nem
mesmo os tribunais superiores, ndo podem modificA-la ainda que contraria aos

interesses da acusacéao.



2. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E ASPECTOS GERAIS DA
PRINCIPIOLOGIA DO TRIBUNAL DO JURI NO BRASIL

2.1A natureza juridica do Tribunal do Juri

O Tribunal do Juri é um mecanismo de participacdo democratica com
natureza juridica duplice, consistente em direito fundamental de participacdo do
povo nas decisdes do Poder Judiciario e em garantia fundamental do individuo de
ser processado e julgado por seus semelhantes em casos de acusacédo de crimes
mais graves do ordenamento, a saber, os crimes dolosos contra a vida e aqueles
outros que lhes forem conexos.

Para corroborar a afirmacdo do juari como mecanismo de participacao
democrética, busca-se na fonte de Norberto Bobbio a exata compreensdo da
expressdo Democracia, que evidencia-se na “construcdo sistémica de um conjunto
de regras fundamentais que estabelecem a competéncia para a tomada de decisdes
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coletivas e o respectivo procedimento”™’. A concepc¢ao liberal de Democracia,

enquanto participagdo no poder politico, tida como elemento caracterizante do
regime democratico, resulta de uma das liberdades individuais que o cidadao
reivindicou e conquistou contra o Estado absoluto, consistente no poder de participar
das decisbes e politicas de Estado. Segundo Norberto Bobbio a participacao
consiste numa daquelas liberdades mais caras ao cidaddo e ao sistema

democrético.

A participagdo é também redefinida como manifestacdo daquela liberdade
particular que indo além do direito de exprimir a prépria opinido, de reunir-se
ou de associar-se para influir na politica do pais, compreende ainda o direito
de eleger representantes para o Parlamento e de ser eleito. Mas se esta
liberdade é conceptualmente diversa das liberdades civis, enquanto estas
sdo meras faculdades de fazer ou ndo fazer, enquanto aquela implica a
atribuicdo de uma capacidade juridica especifica, em que as primeiras sédo
chamadas também de liberdades negativas e a segunda de liberdade
positiva, o fato mesmo de que a liberdade de participar, ainda que
indiretamente, na formacgéo do Governo esteja compreendido na classe das
liberdades, mostra que, na concepcao liberal da Democracia, o destaque é
posto mais sobre o mero fato da participacdo como acontece na concepgao
pura da Democracia (também chamada participacionista), com a ressalva

7 CORREA, Vanderlei Antdnio. A democracia moderna na concepcdo de Norberto Bobbio. Revista

Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 15, n. 2671, 24 out. 2010. Disponivel em:
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de que esta participacdo seja livre, ilsGth €, seja uma expressdo e um
resultado de todas as outras liberdades.

Na teoria politica contemporanea, portanto, segundo Norberto Bobbio, em
paises de tradicdo democratico-liberal, as definicbes de Democracia resolvem-se
num elenco relativamente amplo de regras procedimentais ou de procedimentos
universais, dentre as quais: (I) o 6rgéo legislativo maximo deve ser composto de
membros eleitos pelo povo; (II) em simbiose com esse 6rgdo deliberativo maximo,
deve existir outras instituicbes com dirigentes eleitos, como o0s 6rgdos da
administracdo inferior ou o chefe de estado; (lll) devem ter direito ao voto todos os
cidaddos maiores e capazes, sem distingdo de raga, religido, patrimoénio, censo ou
sexo; (IV) o voto deve ter valor igual para todos os eleitores; (V) cada eleitor deve ter
assegurada a liberdade de voto, de acordo com sua prépria opinido formada
livremente; (VI) deve ser observado o critério da maioria numérica nas eleicoes; (VII)
a formacéo da maioria ndo deve eliminar os direitos da minoria, nem ser capaz alija-
la do direito de eventualmente se tornar maioria, em paridade de condigdes; (VIII) o
orgdo governamental deve gozar de confianca do Parlamento ou do chefe do poder
executivo, eleito pelo povo.*®®

A estrutura garantista do Tribunal do Juari brasileiro, especialmente apés o
advento da reforma trazida pela Lei 11.689/2008, amolda-se parcialmente a essas
regras universais sistematizadas por Norberto Bobbio, revelando-o como mecanismo
de participacdo democrética nos julgamentos do Poder Judiciario, uma vez que 0s
jurados, em que pese ndo serem eleitos pelo povo, representam a comunidade em
gue vivem porgue selecionados entre as pessoas de bem da localidade, oriundas de
todas as classes e segmentos sociais, e gozam de credibilidade perante aquela
sociedade. Retnem-se num espaco publico destinado a apreciacéo e julgamento de
fatos, e decidem apo6s a dialeticidade dos debates publicos promovidos entre a
acusacao e a defesa, e a exposicédo das provas em plenario de julgamento, votando
em igualdade de condi¢des, com voto de igual valor, por maioria numeérica, com a
mais ampla liberdade e garantia de formacdo dessa maioria, segundo as proprias
consciéncias e os ditames da justica, sem interferéncia ou pressdo externa, e sem

qualquer ofensa ao direito da minoria se tornar maioria em casos analogos, ou

188 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica I.
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mesmo em votacdo de quesito subsequente no préprio julgamento de uma mesma
causa.

Os jurados devem ser pessoas maiores de dezoito anos, de reconhecida
idoneidade, moradoras da comarca onde ocorreu o fato a ser submetido a
julgamento, que serdo alistados sem discriminacdo de cor, etnia, raca, credo, sexo,
profissdo, classe social ou econdmica, origem ou grau de instrugcdo, formando uma
lista anual elaborada pelo juiz com o auxilio de autoridades locais, associacdes de
classe e de bairro, entidades associativas e culturais, empresas, instituicbes de
ensino em geral, universidades publicas e privadas, sindicatos, reparticdes publicas
e outros nucleos comunitarios, que, por requisicao judicial, indicam pessoas que
reunam as condicdes para exercer a funcéo de jurado. Dessa lista anual, composta
por 80 (oitenta) a 1.550 (um mil e quinhentos) jurados, conforme a populacdo da
comarca (art. 425, CPP), sorteiam-se 25 (vinte e cinco) deles para compor o Tribunal
do Juari (art. 447, CPP) para as sessdes de julgamento periddicas, dos quais sao
sorteados 7 (sete) para compor o Conselho de Sentenca (art. 467, CPP) que julgara
o crime doloso contra a vida e demais crimes conexos submetidos a julgamento
perante o Tribunal do Juri.

Observe-se que no Tribunal do Jari, por ndo se admitir influéncias externas,
nao pode o juiz presidente tomar parte na decisdo sobre a existéncia do delito ou a
autoria, e muito menos sobre a absolvicdo. Desta forma, ndo pode o juiz presidente
deixar transparecer sua opinido acerca do fato, nem pressionar de qualquer modo os
jurados para que decidam em um ou outro sentido, condenando ou absolvendo. O
juiz, ao lavrar a sentenca apenas se reporta as respostas que os jurados deram aos
guesitos formulados, eventualmente aplicando a pena e estabelecendo o regime
inicial de cumprimento da reprimenda, segundo o que foi ali decidido, ou decretando
a absolvicdo (art. 492, CPP), conforme o caso. O juiz presidente também decide
fundamentadamente acerca da necessidade ou ndo de decretacdo de prisdo
preventiva ou de outra medida cautelar diversa.

Assim, a competéncia para decidir sobre a existéncia do crime e suas
circunstancias, e a imputabilidade do acusado, as denominadas materialidade e
autoria, além da clausula obrigatoria da absolvicdo advinda da reforma do Codigo de
Processo Penal pela Lei 11.689/2008 (art. 483, § 2°, CPP), é exclusiva do Conselho
de Sentenca formado por pessoas que representam a sociedade em que ocorreu 0

crime, que decidem monossilabica, secreta e soberanamente, sem a necessidade



68

de observar estritamente a legalidade e prova produzida nos autos para absolver,
sendo para condenar'”. Este é seu elemento especifico, que o individualiza e o
caracteriza como forma de participacdo popular nos julgamentos.

Esse mecanismo classico de participacdo popular na realizacdo da justica,
conforme licAo de Hamilton da Cunha Iribure Junior, com a estrutura peculiar
conferida pela Constituicdo Federal, como alhures mencionado, tem natureza
juridica duplice*™, constituindo direito e garantia fundamental do individuo. E tanto
um direito do povo (cidadao) participar das decisdes criminais em caso de crimes
dolosos contra a vida e daqueles que lhes forem conexos, intervindo diretamente no
poder judiciario, exercendo a jurisdicdo soberana, quanto garantia individual do
cidaddo acusado da pratica de crimes desse jaez, de ser processado e julgado por
seus pares (ou semelhantes) perante o Tribunal do Juri. Posicéo idéntica € adotada
por Walfredo Cunha Campos, que sob a luz de José Afonso da Silva, afirma ser o
Tribunal do Jdri uma garantia (direito instrumental) fundamental do individuo de ser
julgado pelos pares, destinado a tutela da liberdade, bem como um direito social ou

coletivo do povo participar de julgamentos criminais especificos, in verbis:

Deve-se entender que o Tribunal do Juri traduz, na expressdo de José
Afonso da Silva, a garantia ou o direito-instrumental, destinado a tutelar um
direito principal, que é o da liberdade e também o direito coletivo, social, da
prépria comunidade, de julgar seus infratores. Um direito ndo é superior ao
outro. Equivalem-se em importancia. Ndo se pode analisar o Jari como
exclusivamente um direito ou garantia individual, descurando-se do
interesse social, sob pena de regredir-se ao mais retrogrado individualismo
tribal, nem tampouco sentir o Tribunal do Povo como representante Gnico do
interesse social, esquecendo-se do individuo, porque ai se cairia na mais
atrasada e violenta ditadura. A virtude esta no meio.*"

Em seu Juri Objetivo, Aramis Nassif, mencionando obra anterior propria
intitulada Jari: instrumento de soberania popular, adotava posicionamento de que o
Tribunal do Juri teria natureza juridica exclusiva de garantia constitucional do
cidaddo acusado de crime doloso contra a vida de ser julgado pelos pares.'”
Consultando-se a obra por ele referida, encontra-se o posicionamento de Ataliba

Nogueira trazido por Ary Azevedo Franco em seu Jari e a Constituicdo Federal de

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
1109.
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1946, um pouco diverso do estampado por Walfredo Cunha Campos, categorizando-
0 como garantia individual do cidadéo de ser julgado por seus semelhantes e direito
individual do cidadao de ser julgado sem os rigores frios da lei, mas em consonancia
com as condic¢des locais, e as normas dos padroes morais da sociedade em que

vive, in verbis:

A instituicdo “é, ao mesmo tempo, ndo sé uma garantia individual, como um
direito do cidaddo. Garantia individual, porque ninguém nega, ainda nos
dias de hoje, e apesar das transformac¢des das concep¢des democréticas, o
direito de ser o acusado julgado pelos seus semelhantes, direito individual,
porque todos reconhecem ao acusado o direito de ser julgado acima das
normas inflexiveis e rigidas da lei, a que um juiz togado estd obrigado,
julgando, de acordo com as condi¢Bes locais, as normas dos padrdes

morais da sociedade ou coletividade em que vive e onde cometeu o
. »174
crime™ ",

Contudo, em seu Juri Objetivo Il, desenvolvendo mais seu pensamento
acerca da natureza juridica do Tribunal do Juri relativamente ao que havia escrito
em seu Juri Objetivo, Aramis Nassif parece adotar o posicionamento de Walfredo
Cunha Campos, no sentido de que natureza juridica do Tribunal do Jari seria
daplice, consistindo tanto o direito do cidaddo participar de julgamentos de crimes
dolosos contra a vida, compondo o Conselho de Sentenga, quanto a garantia
individual constitucional do cidaddo de ser julgado em crimes dessa espécie pelos
pares.'’™

Desse modo, pode-se afirmar, ao talante do ensinamento de Hamilton da
Cunha Iribure Janior, escorado em Walfredo da Cunha Campos e mais
recentemente em Aramis Nascif, e do que foi visto até aqui, que o Tribunal do Juri
possui essa natureza juridica duplice consistindo tanto na garantia individual
fundamental do cidaddo acusado da préatica de crimes dolosos contra a vida e
eventuais crimes conexos, de ser processado e julgado por seus pares perante 0
Conselho de Sentenca, quanto no direito fundamental do povo de participar das
decisdes criminais em caso de crimes dessa categoria, intervindo diretamente na

atuacado do poder judiciario, exercendo a jurisdicdo soberana.

1" NASSIF, Aramis. Jari: instrumento de soberania popular. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2008, p. 31.
7> NASSIF, Aramis. O jari objetivo Il. 1. ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 27-28.
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2.2 O direito de a¢éo no sistema bifasico do jari

As normas de direito material penal impéem a todos o dever de certos
comportamentos consistentes em acfes ou omissdes (preceitos primarios), cuja
inobservancia resulta na aplicacdo de sancdes penais (preceitos secundarios),
ambos previamente estabelecidos na lei (nullum crimen nulla poena sine praevia
lege). Desse modo, o Estado tipifica previamente comportamentos categorizando-o0s
como delitos, sujeitos a penas privativas de liberdade, como regra. Assim, violada a
norma penal incriminadora surge para o Estado-Jurisdi¢cdo o ius puniendi ou o direito
de punir, que somente podera ser exercido pelo devido processo legal mediante o
legitimo exercicio do direito de acdo, cuja titularidade € deferida ao Ministério
Pdblico (art. 129, |, CRFB).

O Estado, que reservou para si o monopélio da violéncia legitima'’® com
escopo de garantir a manutencdo da ordem e da segurancga publica, e o respeito ao
sistema legal, proibindo a vinganca privada como regra, ndo pode, contudo, punir 0
individuo pelo mero conhecimento extraprocessual ou informal do fato. Para
aplicacdo da norma penal material, se faz necessario o devido processo legal, que
tem por diploma procedimental bésico o Codigo de Processo Penal. Nesse
diapasdo, com a ressalva do acordo de ndo persecucao penal (art. 28-A, CPP), do
perdéo judicial em colaboragéo premiada (art. 4°, § 2°, L. 12.850/13), da composi¢ao
civil e da transacéo penal dos Juizados Especiais Criminais (art. 72, L. 9.099/95), e
da suspensao condicional do processo (art. 89, L. 9.099/95), o processo penal
mediante o manejo da acdo penal é indispensavel, caracterizando verdadeira
conditio sine qua non para o exercicio do ius piniendi que resulte em aplicacao de
pena. Na esteira de Aury Lopes Junior, “concebemos ‘acdo’ como o poder politico
constitucional de acudir aos tribunais para formular a pretensdo acusatéria. E um
direito (potestativo) constitucionalmente assegurado de invocar e postular a

satisfacdo de uma pretensao acusatéria™’’,

O direito de acdo foi erigido a categoria de garantia fundamental
constitucional pelo art. 5°, XXXV da CRFB, ao dispor que “a lei ndo excluira da

apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (inafastabilidade do

7® WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocacdes. Traducdo Jean Melville. __ S&o Paulo: Martin

Claret, 2002, p. 60.
"7 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
231.
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judiciario), que deve ser interpretado em conjunto com o inciso LIX do referido artigo:
“sera admitida acao privada nos crimes de acao publica, se esta nao for intentada no
prazo legal”. Esse o nascedouro constitucional do direito de agao penal, que
constitui uma garantia deferida ao individuo, que em regra ndo pode fazer justica por
sua propria forga, de provocar o Estado-Jurisdi¢cdo, detentor legitimo e exclusivo do
monopdlio da violéncia legitima, para que, aplicando o direito penal adjetivo, aprecie
e julgue um fato supostamente violador de normas de direito penal material.

Desse modo, antes da ocorréncia de um fato violador, em tese, da norma
penal material abstrata, o ius puniendi permanece latente, e somente se concretiza
apos a prética do fato aparentemente criminoso, dentro de um processo penal
legalmente estabelecido e escorado em garantias constitucionalmente
estabelecidas, como apontam Ada Pelegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo

Cintra e Candido Rangel Dinamarco. Verbis:

O ius puniendi do Estado permanece em abstrato, enquanto a lei penal ndo
€ violada. Mas com a pratica da violacdo, -caracterizando-se o
descumprimento da obrigacdo preestabelecida na lei por parte do
transgressor, o direito de punir sai do plano abstrato e se apresenta no
concreto. Assim, da violagdo efetiva ou aparente da norma penal nasce a
pretensdo punitiva do Estado, que se opde a pretensado do indigitado infrator
a liberdade. A pretensao punitiva s6 pode ser atendida mediante sentenca
judicial precedida de regular instrucdo e com observancia do devido
processo legal e participacdo do acusado em contraditorio. Com ou sem a
resisténcia do infrator, e ainda que ele aceitasse a imposicdo da pena, o
processo é sempre indispensavel, em face das garantias constitucionais da
ampla defesa, devido processo legal e presun¢do de nédo-culpabilidade, das
guais decorre o principio nulla poena sine iudicio (Const., art. 5°, incs. LIV,
LV, e LVII).'"®

A acdo é um direito publico, autbnomo e abstrato. A natureza juridica da acao
penal, que consiste no “poder juridico de acudir aos tribunais para ver satisfeita uma

pretensgo™’®

, € sempre publica, eis que estabelecida entre o individuo e o Estado-
Jurisdicdo, para a realizacdo do direito penal, que é igualmente pablico'®. Assim,
ndo é adequado dizer que a acdo de iniciativa privada subsidiaria da publica prevista
no art. 5°, LIX, CRFB e no art. 29, do Cédigo de Processo Penal, ou a acdo de

iniciativa privada do art. 30, do Cddigo de Processo Penal sejam “agbes privadas”.

7% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 254-255.
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Segundo o critério subjetivo’®! a acdo penal, que é sempre pulblica, podera ser de
iniciativa publica, que se subdivide em condicionada ou incondicionada, conforme
necessite ou ndo de representacdo do ofendido ou de requisicdo do Ministro da
Justica, ou, de iniciativa privada, que se subdivide em: (I) acdo penal de iniciativa
exclusivamente privada; (II) acdo penal de iniciativa privada personalissima, e (lll)
acdo penal de iniciativa privada subsidiaria da acdo de iniciativa publica. A acdo
trata-se, também de um direito autbnomo e abstrato porque independe da relacdo de
direito material subjacente, ou seja, independentemente de ter ou ndo razao o 6rgao
acusador, ou ainda, de que tenha ocorrido ou ndo o crime, ou que seja ou ndo o
denunciado seu autor ou participe, provocada a jurisdi¢cdo, ainda que absolvido o
acusado, tera existido a acao.

Ressalte-se que todas as acbes necessitam preencher as condicdes

fundamentais para o exercicio do direito de ac&o'®?

, a saber: (I) pratica de fato
aparentemente criminoso (fumus commissi delicti); (lI) punibilidade concreta
(inexisténcia de causa extintiva da punibilidade); (lll) legitimidade de parte
(pertinéncia subjetiva da acao relativamente a sua titularidade — legitimidade ativa, e,
a autoria do delito e a imputabilidade (18 anos) — legitimidade passiva), e (IV) justa
causa (causa juridica e fatica que autorize e justifique a o manejo do direito de acao
e a propria intervencdo penal. Relaciona-se com prova da materialidade e indicios
suficientes de autoria de um lado, e de outro, o controle processual do carater
fragmentario do direito penal)*®®. O interesse na solucdo do caso penal é sempre
presumido.

Percebe-se que as teorias mais caras ao processo civil ndo sao suficientes e
ndo resolvem com precisdo e completamente a definicgdo da natureza juridica da
acdo penal. Portanto deve-se buscar no processo penal uma espécie de conceito
intermediario e proprio de a¢ao penal, situando-o0 a meio caminho entre o abstrato e
0 concreto, no sentido de que a acao penal deve ser concebida como autbnoma e
abstrata, mas conexa instrumentalmente com o caso penal apontado como

Ccriminoso, in verbis:
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Reuters Brasil, Saraiva, 2020, p. 223-224.

82 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
236-240.

'8 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
240.



73

No processo penal, ha que se buscar o entreconceito, entre o abstrato e o
concreto, na esteira de MIRANDA COUTINHO e LIEBMAN, no sentido de
gue a acao € autbnoma e abstrata, mas conexa instrumentalmente ao caso
penal, na medida em que desde o inicio, para que a acusacdo seja
admitida, deve o acusador demonstrar a verossimilhanca do alegado, isto é,
a fumaca da materialidade e autoria (fumus commissi delicti)*®*.

O direito de acdo no procedimento do Tribunal do Juri se desenvolve e é
sindicado nas duas fases do procedimento escalonado ou bifasico'®. Como visto, o
Tribunal do Juri patrio, previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 dentre os direitos e garantias fundamentais, € dotado das garantias da
plenitude da defesa, do sigilo das votacbes, da soberania dos veredictos e da
competéncia minima para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, que serdo
estudadas com mais vagar nos proximos subtitulos. Trata-se, portanto, de um
tribunal com competéncia especifica, minimamente estabelecida pela Constitui¢ao,
cujos delitos nela especificados ndo podem ser julgados por outros 6rgaos
jurisdicionais, por mais especiais que sejam, salvo as rarissimas excecodes relativas
as competéncias estabelecidas constitucionalmente como garantia de foro especial
por prerrogativa de funcdo, como ocorre com 0s juizes, desembargadores e
ministros dos Tribunais superiores, dentre outros.

Os delitos de competéncia do Tribunal do Jari, conforme disposto no
paragrafo 1°, do artigo 74, do Cdodigo de Processo Penal (DL 3.689/41), estédo
previstos no Cédigo Penal (DL 2.848/40), no titulo I, dos crimes contra a pessoa, em
seu capitulo I, dos crimes contra a vida, com a seguinte disposicao: (I) homicidio (art.
121); (I) participacdo em suicidio (art. 122); (lll) infanticidio (art. 123), e (IV)
abortamento (art. 124 a 126). A vis atractiva do Tribunal do Juri atrai a competéncia
para processo e o julgamento dos crimes conexos aos crimes dolosos contra a vida,
na forma do art. 78, I, do Cdédigo de Processo Penal, de forma acertada e em
consonancia com as normas constitucionais vigentes'®®. Acerca da competéncia do

Tribunal do Juri, esclarece Aury Lopes Jr., verbis:

18 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
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A competéncia do jdri € assim muito bem definida no art. 74, §1°, de forma
taxativa e sem admitir analogias ou interpretacdo extensiva. Logo, nao
serdo julgados pelo Tribunal do Jari os crimes de latrocinio, extorsao
mediante sequestro e estupro com resultado morte, e demais crimes que se
produz o resultado morte, mas que nado se inserem nos “crimes contra a
vida”. Essa competéncia originaria ndo impede que o Tribunal do Juri julgue
esses delitos ou qualquer outro (trafico de drogas, porte ilegal de arma,
roub?é7latrocinio etc.) desde que seja conexo com um crime doloso contra a
vida.

Como ja mencionado, o Cd&digo de Processo Penal estabelece um
procedimento bifasico ou escalonado para o processo e julgamento pelo Tribunal do
Juri, que consiste em duas fases ou etapas: (I) uma primeira fase de admissibilidade
da acusacéo (juizo de acusacéao, formacdo da culpa ou iudicium accusacionis) e (Il)
uma segunda fase de julgamento (juizo da causa ou iudicium causae), reguladas
entre os artigos 406 e 497. Segundo Gustavo Henrique Badar6'®, em decorréncia
de suas especificidades, o rito é especial, embora esteja inserido dentre os
procedimentos comuns no Codigo de Processo Penal.

O Tribunal do Juri apresenta-se como excecdo no ordenamento patrio, ndo
apenas por possuir uma competéncia minima qualificada para o processo e
julgamento dos crimes dolosos contra a vida e eventuais crimes conexos, mas pelo
fato do julgamento do mérito ser proferido por juizes leigos, os jurados. Nesse
diapasdo, em que pese a regra constitucional da fundamentacdo das decisoes,
prevista no art. 93, IX da Lei Maior, em decorréncia da garantia do sigilo das
votacOes, também insculpida na CRFB, aquela ndo se aplica aos jurados, que ndo
precisam e ndo podem fundamentar ou justificar suas decisdes, sequer podem
revelar o contetdo de cada voto, mas ndo héa colisdo de principios, porque principios
originarios de uma mesma Constituicdo ndo se colidem, e como esclarece Rogério

Lauria Tucci:

O sigilo das votacbes ndo afronta a regra da publicidade dos atos
processuais e decisoérios inserida nos incs. LX do art. 5°, e IX do art. 93 da
CF. Com efeito, e ao contrario do que se tem imaginado, o legislador
constituinte, ao incluir a regra da votacdo secreta, sobre nao infringir a
determinacdo de serem publicos os julgamentos do Poder Judiciario,
manifestou, claramente, a intencdo de vedar a legislagéo infraconstitucional
a estatuicdo da publicidade da votacéo, pelos jurados, por ocasido da fase

87 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
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decisdria do procedimento penal especial relativo as acBes penais
referentes aos crimes dolosos contra a vida.

Enquanto procedimento, tem-se uma primeira fase de instrugcdo preliminar
(iudicium accusacionis) - que ndo se confunde com a fase pré-processual do
inquérito policial, que lhe antecede -, que se inicia com a formalizacdo da acusacao
pelo oferecimento da denudncia, que uma vez recebida, da ensejo a producao de
prova perante o juiz singular visando formar a conviccdo dele acerca da
admissibilidade da acusacdo para julgamento perante o Tribunal do Jdri. Na
segunda fase (iudicium causae), ocorre a preparagao do processo para julgamento,
abrangendo a formacao da lista anual de jurados, o sorteio de vinte e cinco jurados
dessa lista para compor o Tribunal do Juri ao lado do Juiz Presidente, o sorteio dos
jurados que formardo o Conselho de Sentenca, e o préprio julgamento pelo
Conselho de Sentenca.

A fase do juizo de admissibilidade da acusacéo inicia-se com o oferecimento
da dendncia pelo 6rgdo do Ministério Publico, ou pelo querelante, no caso de
omissao injustificada do Parquet. A denuncia ministerial devera ser apresentada no
prazo de cinco dias, caso o imputado se encontre preso preventivamente, ou no de
quinze dias, caso se encontre solto ou em liberdade provisoria. Se o 6rgao do
Ministério Publico se mantiver inerte nessas situacdes, abre-se a possibilidade de
oferecimento da queixa-crime substitutiva da dendncia pela vitima, por seu cénjuge
ou companheiro, ascendente, descendente ou irméo (art. 31, CPP).

Com a denuncia criminal, o 6rgdo acusador propfe a acao penal visando a
punicdo do acusado, ou acusados, pela pratica de crime doloso contra a vida,
cumulado ou ndo com eventuais crimes conexos, narrando e descrevendo o fato
com todas as suas circunstancias (art. 41, CPP), pedindo a submissao do acusado a
julgamento perante o Tribunal do Juri, e pugnando pela condenacgéo ao final, pelo
Conselho de Sentenca. Nessa primeira fase, o 6érgdo Ministerial podera arrolar até
oito testemunhas por fato criminoso.

Apesar da redacéo restritiva do art. 406, do Cédigo de Processo Penal, que
ndo menciona a possibilidade de rejeicdo liminar da dendncia, mas em raz&o do art.
394, 84°, do Codigo de Processo Penal, que determina a aplicacdo a todas as

espécies de procedimentos, comuns e especiais, previstos no codigo ou fora dele,
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das regras procedimentais insculpidas nos artigos 395 a 398 da lei adjetiva penal, o
juiz, estando com o0s autos conclusos, despacha recebendo ou rejeitando a
dendncia. Receberd a denuncia caso entenda minimamente demonstrados a
materialidade e os indicios suficientes de autoria, desde que considere haver a
presenca de lastro probatorio minimo haurido dos elementos de informacéo colhidos
na fase investigativa. Caso nao haja tais elementos minimos para o recebimento da
dendncia, nos termos do art. 394, § 4°, do Codigo de Processo Penal, o juiz devera
ja de inicio sindicar o exercicio do direito de acéo, rejeitando a denuncia, para obstar
a instauracao e o desenvolvimento do processo, conforme estabelece o art. 395, do
Cdédigo de Processo Penal, mediante mera analise superficial, quando: () for
manifestamente inepta; (ll) faltar pressuposto processual ou condicdo para o
exercicio da acdo penal; (lll) faltar justa causa para o exercicio da acédo penal.

Nesse sentido orienta Gustavo Henrique Badaro, in verbis:

Embora no novo procedimento ndo haja previsdo de uma fase intermediaria,
destinada ao juizo de admissibilidade da acusacgéo, é evidente que o juiz
podera rejeitar a denlncia ou queixa, de plano, nas hipéteses do art. 395,
caput, do CPP, isto é, rejeitar a denlincia manifestamente inepta, ou a que
falta pressuposto processual, condi¢do da acdo ou justa causa. Isso porque
0 §4° do art. 394 do CPP estabelece que “as disposi¢cbes dos arts. 395 a
398 deste Cadigo aplicam-se a todos os procedimentos penais de primeiro
grau, ainda que néo regulados neste codigo”. Em suma, o art. 406, caput,
do CPP deve ser interpretado no sentido de que, ndo sendo caso de
rejeicdo liminar da dendncia (CPP, art. 395), o juiz deverd receber a
denuncia e determinar citagdo do acusado para responder a acusagao, por
escrito, no prazo de dez dias.**

Se ao invés disso, reputando aparentemente presentes a aptiddo da dendncia
para a persecucao penal, 0s pressupostos processuais de instauracao e
desenvolvimento do processo, as condi¢cdes da acao, e a justa causa, o juiz devera
receber a peca acusatoria, determinando a citacdo do acusado para responder aos
termos da acdo no prazo de dez dias, conforme prevé o art. 406-A, do Codigo de
Processo Penal.

Na resposta, segundo o disposto no art. 406, 8§ 3°, do Cddigo de Processo
Penal, o acusado podera “arguir preliminares e alegar tudo que interesse a sua
defesa, oferecer documentos e justificacOes, especificar as provas pretendidas”,

inclusive pericia e esclarecimentos dos peritos, “e arrolar testemunhas, até 0 maximo
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de 8 (oito), qualificando-as e requerendo sua intimacéo, quando necessério”. Podera
ainda, em peca apartada, opor excec¢des tais como suspeigao do juiz, incompeténcia
de juizo, litispendéncia, ilegitimidade de parte ou coisa julgada. Caso o acusado
deixe transcorrer in albis o prazo da resposta, tendo em vista 0 comando do art. 263,
do Cddigo de Processo Penal, que impede que o réu seja processado e julgado sem
patrocinio da defesa por advogado, o juiz deverd nomear a Defensoria Publica, ou
defensor dativo, para que a apresente, no prazo renovado de dez dias (art. 408,
CPP), podendo arrolar igualmente até oito testemunhas por fato criminoso. Para
tanto, serd imprescindivel, que se consigne no mandado de intimag&do que, em caso
de inércia, sera nomeada a Defensoria Publica ou defensor dativo. Apresentada a
resposta a acusacao, o juiz determinara a abertura de vista ao Ministério Publico
para que se manifeste sobre preliminares e documentos eventualmente
apresentados pelo acusado (art. 409, CPP).

Apos o decurso do prazo do Parquet, conforme determinacéo do art. 394, §
4°, do Cdédigo de Processo Penal, o juiz deve fazer uma nova afericao, sindicando o
direito de acado, quanto as ja mencionadas hipoteses de rejeicdo da dendncia, caso
haja arguicéo delas em sede preliminar pela defesa do acusado. Ultrapassada essa
nova analise, mantido o recebimento da denuncia, o juiz prossegue sindicando o
direito de acdo, para absolver sumariamente o acusado nas hipéteses do art. 397,
do Codigo de Processo Penal: () existéncia manifesta de causa excludente da
ilicitude do fato, como estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento
do dever legal ou exercicio regular de direito; (Il) existéncia manifesta de causa
excludente da culpabilidade do agente, como embriaguez acidental completa, falta
de potencial consciéncia da ilicitude e inexigibilidade de conduta diversa, salvo
inimputabilidade; (Ill) atipicidade evidente, ou (IV) presenca de alguma causa de
extincdo da punibilidade, como a morte do agente, a anistia, a graca, o indulto, a
abolitio criminis, a prescricdo, a decadéncia, a perempgéao, a renincia do direito de
queixa ou de representacdo, o perddo aceito nos crimes de acao de iniciativa
privada, a retratacdo do agente nos casos em que a lei a admite, ou o perdao judicial
Nos casos previstos em lei.

N&o sendo caso de absolvicdo sumaria do art. 397, do Codigo de Processo
Penal, o processo passa para a fase de instrucdo, com a oitiva da vitima, se
possivel, e das testemunhas da acusacao e da defesa, nessa ordem, a producéo de

prova pericial e o interrogatério do acusado. Apos o encerramento da instrucao
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preliminar, o juiz colhe as alegacdes finais orais da acusa¢ao e do assistente, caso
funcione, e da defesa, nessa ordem, proferindo a seguir a decisdo acerca da
admissibilidade da acusacéo. Na praxe forense 0s juizes costumam conceder prazo
para a apresentacdo de memoriais de alegacdes finais, por cinco dias, observada
aquela mesma ordem. Nesse caso, 0 juiz proferira decisdo sobre a admissibilidade
da acusacgao no prazo de dez dias.

Nesta fase o juiz deve sindicar novamente o direito de acédo, admitindo ou nao
0 prosseguimento dela. Ha quatro espécies de decisdes possiveis nessa fase: (I)
pronuncia (art. 413, CPP), que reputa admissivel a acusacéo, remetendo o processo
para julgamento plenario, se o juiz se convencer que ha: (a) prova materialidade e
(b) indicios suficientes de autoria ou participacao; (II) impronancia (art. 414, CPP),
gue reputa inadmissivel a acusacdo, determinando o arquivando o feito, se o juiz
ndo se convencer da existéncia de: (a) prova materialidade ou (b) indicios
suficientes de autoria ou participacdo; (lll) Absolvicdo suméria (art. 415, CPP),
decidindo o mérito e extinguindo o feito, quando o juiz reputar:. (a) provada a
inexisténcia do fato; (b) provado que o acusado ndo é autor ou participe; (c) que o
fato ndo constitui infracdo penal (atipicidade); (d) demonstrada a existéncia de: (i)
causa de isencao de pena ou (ii) causa de excluséao do crime, e (IV) desclassificacdo
(art. 419, CPP), remetendo 0s autos para O juiz competente, caso 0 juiz se
convenca, em contrariedade com a acusacdo, da existéncia de crime diverso
daqueles da competéncia do Tribunal do Juri.

A espécie de decisao que interessa ao presente trabalho € a prondncia, em
que o juiz, sindicando o direito de acdo do o6rgdo acusador, reconhece a
admissibilidade da acusacdo e determina a submissdo do réu ou dos réus ao
julgamento pelo Conselho de Sentengca. Como bem aponta Aury Lopes Jr, a decisao
de pronuncia € tomada pelo juiz presidente da vara, ainda néo existindo jurados, que
decidira, apos colher a prova, se envia ou ndo o réu para julgamento pelo Tribunal
do Jari**,

Caso o juiz presidente julgue admissivel a remessa dos autos para o Tribunal
do Juri e o prosseguimento do processo, preclusa a decisdo de pronuncia, passa-se
para a segunda fase que culminard no julgamento em plenario, pelos jurados.

Competira aos jurados decidir quanto a materialidade e as circunstancias do delito
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(qualificadoras e causas de aumento e de diminuicdo de pena), a autoria ou
participacdo, bem como sobre a condenagéo ou a absolvicdo mediante respostas
monossilabicas aos quesitos formulados pelo juiz em consonancia com o art. 483,
do Cddigo de Processo Penal, incluindo o obrigatério (O jurado absolve o
acusado?), baseados em sua convicgao intima e senso de justica, e em sua crenca
pessoal, sem que precisem, ou possam, de qualquer forma justificar o processo de
tomada de decisdo ou o conteudo desta. Portanto, agora os jurados é que véao
sindicar o direito de acdo manejado pelo Ministério Publico por meio da denudncia

acusatoria.

2.3 O primado da soberania dos veredictos e seus reflexos

A Constituicdo trouxe em seu art. 5°, XXXVIII, ¢, como a mais especial das
garantias do Tribunal do Juri, a soberania dos veredictos. Veredictos sdo as

decisdes do Conselho de Sentenca®?

, tomadas por votacdo secreta com cartbes
opacos, monossilabicamente, mediante votacdo de quesitos elaborados pelo juiz
presidente na forma do art. 483, do Cddigo de Processo Penal.

A soberania assegurada pela Constituicdo as decisfes dos jurados determina
que os veredictos ndo sao passiveis de reforma de mérito por qualquer outro
tribunal, por mais especial que seja, podendo, quando muito, ser determinada a
realizacdo de novo julgamento plenario por outro conselho de sentenca®®® no caso
de acolhimento de nulidade ou de reconhecimento que o Tribunal do Juri decidiu em
manifesta contrariedade com as provas dos autos. Por mérito devem ser entendidas
as matérias que envolvam o contexto fatico-juridico em que despontam a
materialidade, a autoria, circunstancias qualificadoras, circunstancias especiais de
aumento e diminuicdo de pena, condenacdo e absolvicdo. Tais matérias, portanto,
ndo sdo passiveis de analise pelo tribunal ad quem no julgamento da apelacao.

Aponta Herminio Alberto Marques Porto, que a compreensdo do exato
conceito de soberania dos veredictos surge com seus efeitos apdés o advento do

julgamento do Tribunal do Juari, por ocasido do exame da apelacdo que busca a

192 |RIBURE JUNIOR, Hamilton da Cunha. A prondnica no Tribunal do Juri brasileiro. 2009. 562 f.
Tese (Doutorado em Direito) Pontificia Universidade Catolica: Sdo Paulo, 2009, p. 175.

198 BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do jdri e teoria dos jogos. __ Florianépolis: EMais, 2018,
p. 30.
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resciséo, pelo mérito, do que foi decidido pelo Conselho de Sentenca.’®* Prossegue
o autor reafirmando nao ser possivel a reforma do mérito, mas apenas a rescisao do
julgado com a determinac¢éo de outro julgamento.

Segundo José Cretella Junior, a expressao soberania dos veredictos teria
sido introduzida em nosso ordenamento pela Constituicio de 1946, art. 141, § 28.'%°
A redacédo do dispositivo constitucional confirma a origem garantista da expresséo,

gue trouxe a reboque outras garantias mais:

Art 141, § 28 - E mantida a instituicdo do jari, com a organizacgéo que lhe der
a lei, contanto que seja sempre impar o nimero dos seus membros e
garantido o sigilo das votacgfes, a plenitude da defesa do réu e a soberania
dos veredictos. Sera obrigatoriamente da sua competéncia o julgamento
dos crimes dolosos contra a vida.*®®

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1946 além de posicionar o Tribunal do
Juri entre os direitos e garantias individuais, foi o primeiro diploma constitucional a
reconhecer a soberania dos veredictos dos jurados como principio regente dos
julgamentos pelo Conselho de Sentenca. Por ocasido da discusséao e aprovacdo do
projeto de Constituicdo, segundo Ary Azevedo Franco, apud Rodrigo Faucz Pereira
e Silva e Daniel Ribeiro Surdi de Avelar’®, o Senador Aloiso de Carvalho
apresentou a emenda n° 2.726, subscrita pelo Deputado Alfredo S&, cuja

justificativa restou assim elaborada:

A emenda promove a volta do preceito sobre o Jari ao seu lugar préprio,
ainda hoje justificado numa Constituicdo democrética. E para que o
legislador ordinario ndo se deixe, amanh4, influenciar pelos adversarios da
instituicdo, nem sempre sinceros, ainda, a emenda pleiteia que fique
constando, expressamente, do dispositivo constitucional trés, dentre as
caracteristicas essenciais, a saber: o escrutinio secreto nas votacfes, a
perfeita seguranca de defesa ao réu, e a soberania das decisdes proferidas,
isto é, ‘@ sua ndo reforma, no mérito pelo tribunal togado que delas

,198
conhega, em grau de recurso’.
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Contudo, rememorando o periodo em que era possivel a criacdo de diplomas
processuais pelos estados, porque processo era matéria de lei de competéncia
estadual, Anténio José Miguel de Feu Rosa ensina que, antes mesmo de alcancar o
referido status constitucional pela Constituicdo de 1946, a soberania dos veredictos
ja se fazia presente nas legislacdes processuais penais estaduais que advieram com
a Carta de 1891, verbis:

As legislacBes processuais penais estaduais trataram o Jdri da seguinte
maneira: umas (a maior parte), reconhecendo a soberania do Juri, s6
admitiam apelacdo de suas decisbes por matéria de direito; outras nao
acolhiam apelacdo de espécie alguma, considerando inatacaveis as
decisdes oriundas de um tribunal popular, soberano.**°

A garantia constitucional da soberania dos veredictos, surgida com a
Constituicdo de 1946, como visto, encontrou abrigo também na Constituicdo Militar
de 1967, em seu art. 150, 8 18, que declarava: “sdo mantidas a instituicdo e a
soberania do juri, que tera competéncia no julgamento dos crimes dolosos contra a
vida”.?® Mas foi omitida na Emenda Constitucional n°. 1 de 1969, que calou-se sobre
a soberania dos veredictos, vindo, no entanto, a ser insculpida como clausula pétrea
na atual Constituicdo, em seu Art. 5° XXXVIIl, com a seguinte redacdo: “é
reconhecida a instituicdo do jdri, com a organizacdo que lhe der a lei, assegurados:
@) a plenitude de defesa; (b) o sigilo das votacdes; (c) a soberania dos veredictos; (d)
a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.”***

Ha um primado da soberania dos veredictos que irradia efeitos perante os
demais principios e garantias fundamentais da Constituicdo Federal, e por todo o
ordenamento juridico, alcancando normas supralegais, legais e regulamentares.
Com isso, ndo se estd afirmando que seja a soberania dos veredictos um
sobreprincipio ou uma sobregarantia, mas que possui uma relevancia impar, néo
podendo ser desprezada pelos operadores do direito. Sublinhe-se, contudo, que

essa garantia, como todas as demais, ndo € absoluta, eis que possui algumas

restricdes, dentre as quais a possibilidade de absolvicdo suméria, que retira o poder
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de decisdo dos jurados em situacBes excepcionalissimas, e a revisdo criminal,
situacdes especiais estabelecidas em beneficio do préprio individuo”.?%?
Discorrendo sobre o tema, Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches Cunha e

Ronaldo Batista Pinto apontam que:

A terceira regra atinente ao Juri - e talvez a mais marcante — é a soberania
dos veredictos. Por ela, somente os jurados podem decidir pela procedéncia
ou ndo da imputacdo. Ou, na precisa licdo de José Frederico Marques, a
soberania deve ser entendida como a impossibilidade de os juizes togados
se substituirem aos jurados na decisdo da causa (Elementos de direito
processual penal, lll, p. 584/331). Em suma: um tribunal formado (Por juizes
togados nao pode modificar, no mérito, a decisédo do Juri Popular.2 3

Desse modo, o principio constitucional da soberania dos veredictos confere a
decisdo proferida pelo Conselho de Sentenca um carater de imutabilidade,
respeitado o principio constitucional do duplo grau de jurisdicdo. Dessa soberania
decorre a impossibilidade de o 6rgdo ad quem modificar, no mérito, o que foi
decidido pelo Conselho de Sentenca, cabendo-lhe, tAo somente, a vista de decisdo
manifestamente contraria a prova dos autos, anular o julgamento, uma Unica vez,
sujeitando o réu a novo Juri (artigo 593, § 3°, CPP). A soberania dos veredictos esta
respaldada pela inadmissibilidade de os “uizes togados exercerem,
concomitantemente, o judicium rescindens e o judicium rescisorium, porque ha
impossibilidade de a decisdo baseada em veredicto dos jurados ser subtraida,
menos ainda substituida, por outra sentenga sem esta base”.?**

No entanto, referido principio ndo pode ser tido como simbolo de uma
onipoténcia desmedida, pois, caso haja erro do Conselho de Sentenca, na votagao
dos quesitos, ou do juiz presidente na aplicacdo da pena, ha previsdo de recurso, o
que € saudavel para a propria instituicdo e para a Justica como um todo. Nesse

sentido,

Soberania dos Veredictos: Trata-se de um principio relativo, logo ndo exclui
a recorribilidade de suas decis@es, limitando-se, contudo, a esfera recursal
ao juizo rescindente (judicium rescindem), ou seja, a anulacdo da deciséo
pelo mérito e a consequente devolugao para novo julgamento (art. 53, 111, d).
Do mesmo modo, em obediéncia ao principio maior da verdade real e em
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atencdo ao principio da plenitude da defesa, admite-se alteracdo do
meritum causae, em virtude de revis&o criminal. **

Em igual sentido lecionam Eugénio Pacelli e Douglas Fischer, verbis:

Segundo disposto no art. 5, XXXVIIl, ¢, da CF/88, um dos principios
fundamentais € o da soberania dos veridictos do Juari (principio ndo é
absoluto). A arguicdo desse dispositivo como forma de afastar o que
decidido pelo juiz natural (tribunal popular) deve ser aplicado e forma
excepcional. E dizer, naquelas situagdes absolutamente incontestaveis nas
quais a decisdo dos jurados desbordou de toda prova existente nos
autos.’®® Atente-se: a nulidade ndo se da apenas quando h& condenacdo,
mas também absolvigéo.

Conforme disposto no art. 593, Ill, a e d, e paragrafos seguintes, do Cédigo
de Processo Penal, cabera nova apreciacdo da causa pelo Tribunal do Juri, desde
que ocorrido error in procedendo ou error in judicando.

Observa Fernando da Costa Tourinho Filho que, “ndo permitiram em nenhum
caso, pudesse a instancia superior reexaminar a causa e proferir a decisédo
adequada. Autorizam ao Tribunal ad quem corrigir as distor¢des, quando o erro
partir do Presidente do Juri, jamais quanto ao pronunciamento do Conselho de
Sentenga.”?"’

Desta maneira resta claro que a soberania dos veredictos é condicao
absolutamente necessaria para que o Tribunal Juri exista em sua integralidade. Com

razdo Uadi Lammégo Bulos afirmou que, verbis:

N&o foi sem razdo que o constituinte incluiu a soberania dos veredictos no
catalogo das liberdades publicas da Constituicdo. Nem sempre julgamentos
provenientes de juizes togados conseguem auscultar as transformacoes
dos fato social cambiante. Elegendo-se pessoas leigas para decidirem a
respeito dos problemas relacionados ao jus libertatis € garantir o sentimento
do povo, porque o formalismo da lei nem sempre acompanha o fato e a
vontade popular. Quantas vezes o legislador emite comandos normativos
gerais e abstratos divorciados da realidade fatica? Erigindo-se a soberania
dos veredictos ao patamar constitucional, o tribunal leigo podera considerar
sopesar critérios ndo auferidos pela lei. Daf a sua justificacdo.”®®

Se dessa forma néo fosse, algumas situagfes faticas ficariam sem amparo,

como a descrita por Fernando da Costa Tourinho Filho, verbis,
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A pobre mulher do operéario, com trés ou quatro filhos, que viesse a
provocar aborto, ndo encontraria, talvez, a cleméncia desejada nas maos do
juiz togado. Esta, a semelhanca do magistrado que se mumifica na tessitura
do texto, anatematizado por Anatole France, diria: nés somos Juizes e ndo
legisladores, fildsofos... Mas o Tribunal Popular a absolveria, respondendo:
noés somos homens. A mulher que abortasse para esconder a prépria
desonra fatalmente seria condenada pelo juiz singular, se este tivesse
competéncia para julga-la. O Tribunal Popular dificilmente o faria. Nem
sempre o legislador transfundena lei, o sentimento popular, mas o seu
ponto de vista, suas concepc¢fes. Aos poucos, contudo, as reiteradas
decisdes do Juri convencem o legislador de seu desacerto.*®

Diante das provas colacionadas aos autos, decorre do principio constitucional
invocado competir ao jari a soberania para condenar ou absolver. Frente a esta
norma constitucional e a previsdo legal recursal, somente se pode cogitar a
anulacdo da decisdo (e aqui sim importaria em novo julgamento) se a conclusao que
chegar o conselho néo tiver amparo razoavel em nenhuma prova colacionada nos
autos. Essa circunstancia € extremamente relevante para a analise dos casos em
gue se possa admitir o recurso em voga, pois ndo pode servir como supedaneo para
alterar toda e qualquer deciséo dos jurados, que, como referido, tem sua soberania

garantida constitucionalmente.?*°

2.4 A protecao constitucional ao julgamento no juri: o sigilo das votacdes

Insculpido na alinea “b” do inciso XXXVIII do artigo 5°, o sigilo das votacdes
visa proteger a livre conviccdo do cidadao jurado, possibilitando-lhe votar de acordo
sua livre consciéncia e sentimento de justica préprio, evitando que qualquer receio
quanto a eventuais represalias influa no seu livre convencimento. Protegendo o livre
convencimento do jurado, o sigilo das votacdes protege em ultima analise o préprio
julgamento pelo Conselho de Sentenca.

Desse modo, o sigilo das votagbes visa assegurar aos jurados a garantia de
gue nao sofrerdo perseguicdes ou vingancas em razao das suas decisdes, que se
revestem de carater sigiloso. A ideia € que nao se saiba o conteudo do voto de cada
jurado individualmente. Para tanto, a lei prevé a existéncia da sala especial na qual
se procede a votacdo dos quesitos elaborados pelo juiz, com os corolarios que dela

decorrem, e a incomunicabilidade entre os jurados acerca da causa em
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julgamento.?*! Caso ndo haja sala especial destinada a votacéo sigilosa no férum, o
juiz determina o esvaziamento do plenario para a producdo da votacdo de forma

segura e sigilosa, visando proteger os jurados e o julgamento.

O sigilo dos veredictos é consubstanciado pelo sistema de votacdo secreta
e individual, isto é, ndo se tem como saber de que modo cada um dos
jurados votou. O intuito do sigilo é de proteger os jurados de qualquer
influéncia externa, propiciando a tranquilidade para que possam exercer
suas funcdes adequadamente.”?

Além disso, no inicio do julgamento, logo que formado o Conselho de
Sentenga, o Cdédigo de Processo Penal em seu art. 466, determina que 0O juiz
presidente devera advertir os jurados de que, uma vez sorteados, ndo poderédo
comunicar-se entre si e com outrem, nem manifestar sua opinido sobre o processo,
sob pena de exclusdo do Conselho e multa, que variara de 1 a 10 salarios-minimos
(art. 436, § 2°, CPP). Visando aferir a garantia, estabelece o § 2°, daquele artigo,
que ao final o oficial de justica certificara a incomunicabilidade dos jurados.

Depreende-se portanto que, a garantia do sigilo das votacbes é condicao
elementar para proteger a livre manifestacdo do pensamento do jurado, porque deve
o membro do Conselho de Sentenca, consciente da responsabilidade social de seu
papel, permanecer imune as interferéncias externas para proferir o seu voto
formador do veredicto, o que deve ser feito a luz da propria consciéncia e dos
ditames da justica, questdes crivadas de absoluta subjetividade.

Pontificam Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista
Pinto, que apesar de publico o julgamento pelo Conselho de Sentenca, mesmo

porque realizado a portas abertas, a votagdo dos quesitos em si, deve ser sigilosa:

Cuida a constituicdo do sigilo das votacdes, ou seja, embora publico o
debate produzido em plenario, 0 momento da colheita dos veredictos €&
sigiloso, mantida, portanto, a sala secreta do Jiri para tal fim. Justifica-se
esse cuidado em virtude da prépria natureza do Juri e da protecdo que se
deve conferir ao jurado leigo (sem as garantias, portanto, do juiz togado) ,
gue ndo encontraria tranquilidade para julgar fosse plblica votagédo, sujeita
a interferéncia de populares, parentes da vitima, amigos do réu etc. (...)
Preserva-se, assim, a livre formacdo da conviccdo do jurado, imune a
qualquer interferéncia externa, preocupacao verificada, também, no
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dispositivo que impde a incomunicabilidade entre os Componente%?3 do
conselho de sentenga, a fim de que um néo influa na decisdo do outro.

Antes da entrada em vigor da Lei 11.689/08, apesar da garantia constitucional
do sigilo das votacdes, o juiz presidente declarava o resultado completo da votacao,
consignando na ata dos trabalhos, o quantum dos votos, como por exemplo, 7x0,
6x1, 5x2 ou 4x3. A exposicdo de um veredicto unanime comprometia sobremaneira
a garantia constitucional do sigilo das votagfes, e consequentemente o proprio
julgamento, posto que qualquer pessoa perceberia que todos os jurados
absolveram, ou que todos condenaram, por exemplo. Argumentava-se que, no caso
de os 07 jurados responderem afirmativa ou negativamente ao quesito, seria 6bvia a
conclusdo acerca do teor da deciséo de cada componente do Conselho de
Sentenga, 0 que gerava certa inseguranga e temor no cidadao jurado, violando a
garantia constitucional.

Por isso se sustentava, com base na jurisprudéncia francesa, que uma vez
obtida a maioria para um veredicto irreversivel (por exemplo, 4 x 1 pela absolvi¢cdo),
melhor seria que se interrompesse a colheita dos demais votos, como forma de
preservar o sigilo.?*

Com o advento da Lei 11.689/08, deu-se nova redacao ao art. 489, do Cadigo
de Processo Penal, estabelecendo que as decisdes do Tribunal do Juri serdo
tomadas por maioria de votos, visando assegurar e garantir o sigilo da votagéo, com
a finalidade de que o réu, seus amigos e parentes, ou os familiares e amigos da
vitima ndo saibam o teor da decisdo de cada jurado. Agora, 0 juiz presidente ao
contabilizar a votacdo, apos mostrar as cédulas que representam a maioria apenas

declara o sentido da maioria, sem revelar os demais votos.

Para que se mantenha o sigilo mesmo em caso de haver unanimidade, ao
alcancar quatro votos iguais, as demais cédulas sdo descartadas,
certificando que o resultado foi tomado por maioria. Destarte, ndo é possivel
saber como cada um dos jurados formou sua decisdo. Nem o juiz
presidente nem 0s outros jurados possuem acesso a decisdo dos demais
integrantes do Conselho de Sentenca.”*
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Assim, o legislador deixou explicito que, em nosso sistema, basta a maioria
de votos para se ter um julgamento valido, ndo havendo a necessidade de votagéo
unanime, como ocorre na Inglaterra e nos Estados Unidos, evitando-se desta forma
a quebra do sigilo.

No entanto, fazendo uma leitura sisteméatica dos principios da publicidade dos
julgamentos, do sigilo das votacdes, do devido processo legal, e da competéncia
constitucional do Tribunal do Juri, o juiz presidente, tera que exibir as cédulas dos 04
votos que representam a maioria para os presentes na sala de votagao, para que 0s
jurados, o Defensor e o representante do Ministério Publico tenham condicbes de
verificar a lisura do julgamento e a correcdo da declaracdo de votos feita pelo
magistrado.

Assim, o juiz presidente do Tribunal do Juri, sempre que for iniciar a contagem
dos votos, e na medida em que vai contando cada voto, deve anunciar o numero de
votos em favor ou contrario a cada quesito. Deve constar em ata o resultado obtido
em cada quesito, seja no sentido negativo (NAO), seja no positivo (SIM), mas
sempre por maioria. Encontrado o quarto voto num mesmo sentido, interrompe-se a
contagem para ndo se revelar o contetdo dos demais votos. Desta forma, estardo
satisfeitas as exigéncias legais e constitucionais, seja do sigilo da votacéo, seja da
publicidade.

Entretanto, apesar do sigilo das votacBes, os jurados podem formular
indagacdes sobre suas duvidas nos momentos apropriados, bem como solicitar
esclarecimentos sobre eventuais duvidas surgidas com a leitura dos autos, nos
depoimentos das testemunhas ou na exposicdo dos fatos pelas partes. Contudo,
jamais podem demonstrar sua intengdo de voto, sob pena de dissolugdo do
Conselho de Sentenca, por afronta ao principio do sigilo das vota¢des. A duvida
pode instalar-se no espirito dos jurados por simples desinformacdo quanto ao
conteudo dos autos, assim, mister se faz a aplicacdo dos artigos 484 e 490, do
Caddigo de Processo Penal, que determinam ao Juiz o esclarecimento ao Conselho
de Sentenca, sem contudo, adentrar ao mérito do caso, porque 0 juiz ndo pode
opinar acerca dos fatos.

Leciona Andrey Borges de Mendongca que os jurados poderdo solicitar
esclarecimentos ndo apenas acerca da quesitacdo ou de algum aspecto técnico do

julgamento, mas de matéria de fato, e ndo apenas ao juiz presidente, mas ao proprio
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orador durante sua apresentacdo, por intermédio do magistrado, o que antes da

reforma era visto com muita restrigao.

Antes ndo havia possibilidade de esclarecimento de fato por parte dos
oradores, mas apenas pelo juiz presidente. Caso o jurado ndo entendesse
alguma questdo de fato, haveria oportunidade para os jurados pedirem
esclarecimento apenas apoés findos os debates, quando, nos termos do
revogado art. 478, o juiz indagaria se os jurados precisavam de algum
esclarecimento e, em caso positivo, 0 juiz 0os daria ou mandaria que o
escrivdo os desse, a vista dos autos. (...) De qualquer sorte, agora esta
expresso que poderdo os jurados solicitar, ainda durante os debates e via
juiz presidente, que o orador esclareca, ele préprio, o ponto de fato que nédo
restou esclarecido.**®

Desta forma, se qualquer dos jurados solicitar esclarecimentos sem
demonstrar implicita ou explicitamente a sua intencdo de voto, ndo ha que se falar
em ofensa ao principio do sigilo das votacfes, a revés, atuando o jurado em
consonancia com 0s permissivos legais, estara exercitando um direito conferido
legalmente, o que Ihe favorece uma decisdo mais adequada, pautada na seguranca
e com maior probabilidade de acerto na busca da verdade real.

Embora uma das alteracdes significativas no procedimento do julgamento dos
crimes dolosos contra a vida, com o advento da Lei n. 11.689/2008, tenha sido a
proibicdo das partes se referirem em Plenario a decisdo de prondncia como
argumento de autoridade?'’ (art. 478, I, do CPP), é certo que os jurados, caso
solicitem, terdo acesso aos autos e, consequentemente, a provisional objurgada (art.
480, § 3°, do CPP), razdo pela qual vislumbra-se o risco de influéncia no &nimo do
Tribunal Popular.?*® Assim, ndo é demais mencionar o comando do art. 413, § 1°, do
Cddigo de Processo Penal, que determina ao Juiz da pronuncia que mantenha uma
linguagem escorreita e isenta, sem adentrar ao mérito da causa. Acerca do excesso
de linguagem que deve ser evitado na decisdo de pronuncia orienta Guilherme de

Souza Nucci que:

Exagerar nos termos, expondo teses de maneira contundente, afirmando a
autoria de modo induvidoso, atribuindo adjetivacdes negativas ao réu,

216 MENDONCGCA, Andrey Borges de. Nova reforma do cddigo de processo penal: comentada artigo

or artigo. __ S&o Paulo: Método, 2008, p. 109.

" BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sd0 Paulo: Thomson
Reuters Brasil, Saraiva, 2020, p. 900.
1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 142.803/SC. Relator: Ministro Jorge
Mussi. 52 Turma. j- 17/06/2010 - DJe 09/08/20. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901428294&dt_publicacao=
09/08/2010. Acesso em 19 ago. 2020.
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enfim, excedendo-se na linguagem, o juiz também invade a competéncia do
jari, cuja meta é apreciar o mérito. A decisao, proferida nesses termos, nao
pode ser utilizada no Tribunal Popular.?*®

Enfatiza-se, por fim, o importante papel a ser desempenhado pelo juiz
presidente, que deve assegurar o correto funcionamento das atividades do juri,
devendo ele, por isso mesmo, permanecer em um estado de atencdo permanente
associado a uma atuacéo eficiente, a fim de coibir quaisquer formas de interferéncia
no momento das votagOes, assegurando o0 preceito constitucional do sigilo das

votacoes.

2.5 A plenitude de defesa e as teses defensivas agregadas em quesito Unico

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trata em seu Titulo I, dos
direitos e garantias fundamentais do cidaddo. No capitulo | do referido Titulo vém
estampados os direitos e deveres individuais e coletivos. O artigo 5° do referido
capitulo traz um rol exemplificativo dos direitos e garantias fundamentais, dentre os
qguais se encontram as garantias processuais constitucionais. Dentre as garantias
processuais constitucionais encontram-se o devido processo legal, a ampla defesa e
o contraditorio, inspiradas em parte no item 39 da Carta Magna assinada por Jodo

Sem Terra em 1215%%°

e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, internalizada no
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto presidencial n. 678, de 05 de novembro
de 1992,

Prevista na alinea “a”, do inc. XXXVIIIl, do art. 5° da Constituicdo Federal, a
plenitude de defesa € potencializada nos principios constitucionais da ampla defesa
e do contraditorio, insculpidos no mesmo artigo 5°, em seu inciso LV, que assevera,
verbis, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativos, e aos acusados em

geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0 meios e recursos a

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo de Processo Penal comentado. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 869.

220 INGLATERRA. Magna Charta Libertatum. Rei Jodo Sem-terra. 1215. Disponivel em:
http://www4.policiamilitar.sp.gov.br/unidades/dpcdh/Normas_Direitos_ Humanos/MAGNA%20CARTA
%20-%20PORTUGU%C3%8AS.pdf. Acesso em: 18 mai. 2010.

22l BRASIL. Decreto 678 de 05 de novembro de 1992. Presidéncia da Republica, 1992. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em 14 ago. 2020.
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ela inerentes”.??? A plenitude da defesa ndo se confunde com a ampla defesa, mas
representa uma garantia do acusado exclusivamente estabelecida para os
julgamentos pelo Tribunal do Jari, na hipotese de crime doloso contra a vida e
eventuais delitos conexos, que obriga o Defensor a empregar toda a diligéncia
possivel na defesa dos interesses do acusado, com a utilizacdo de meios e recursos
efetivos o suficiente para assegurar a garantia de defesa plena.

Como ensina Renato Brasileiro, ha diferenca substancial entre a ampla
defesa, garantida em todos os tipos de processos e procedimentos, inclusive no
procedimento do Tribunal do Jari, e a plenitude de defesa, garantia processual

constitucional exclusiva do procedimento do Tribunal Popular. Verbis:

A primeira garantia constitucional do Jari é a plenitude de defesa. Enquanto
a ampla defesa é assegurada a todos os acusados (CF, art. 5°, LV) inclusive
em relacdo aqueles que sdo submetidos a julgamento perante o Tribunal do
Jari, a plenitude de defesa é prevista especificamente como garantia do Juri
(CF, art. 5°, XXXVIII, “@”).

H& quem entenda que ndo héa diferenca substancial entre ampla defesa e
plenitude de defesa. A nosso juizo, porém, a plenitude de defesa implica no
exercicio da defesa em grau ainda maior do que ampla defesa,
compreendendo dois aspetos distintos:

a) Plenitude da Defesa Técnica: O advogado de defesa ndo precisa se
restringir a uma atuagdo exclusivamente técnica, ou seja, €
perfeitamente possivel que o defensor também utilize argumentagéo
extrajuridica, valendo-se de razBes de ordem social, emocional, de
politica criminal etc. Incube ao juiz presidente , j& fiscalizar a plenitude
dessa defesa técnica, j& que, por forca do art. 49(sete), V, do CPP é
possivel que o acusado seja considerado indefeso, com a consequente
dissolugcdo do Conselho de Sentenca e a designacdo de uma nova data
para julgamento;

b) Plenitude da autodefesa: Ao acusado é assegurando o direito de
apresentar sua tese pessoal por ocasido do interrogatério, a qual
também ndo precisa ser exclusivamente técnica, oportunidade em que
podera relatar aos jurados a versdo que entender ser a mais
conveniente & seus interesses. Dai um motivo pelo qual o juiz-
presidente € obrigado a incluir a quesitacao referente a tese pessoal
apresentada pelo acusado, mesmo que haja divergéncia entre sua
versdo e aquela apresentada pelo defensor sobre pena de nulidade
absoluta por violagdo a garantia constitucional da plenitude de
defesa.””®

222

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (de 05 de outubro de 1988). Assembleia
Nacional Constituinte, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 14 ago. 2020.

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. Il. __ Niteréi: Impetus, 2011, p. 366-
367.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

91

Segundo leciona o Ministro Jorge Mussi do Superior Tribunal de Justiga, “a
garantia constitucional a ampla defesa nos processos judiciais, prevista no artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal, engloba a autodefesa, exercida pelo préprio
acusado, e a defesa técnica, a qual deve ser plena e efetiva, sob pena de ofensa ao
aludido preceito”.?** No mesmo julgado, arremata o Ministro acerca do direito de
defesa, que “no caso do procedimento do Tribunal do Juri, o direito a defesa ganha
destaque até mesmo pela Carta Politica, na qual se assegura aos acusados pela
pratica de crimes dolosos contra a vida a plenitude de defesa (artigo 5°, inciso
XXXVIII, alinea "a").

Nos processos do Jari, mais que a ampla defesa, garantida e assegurada em
todo e qualquer processo criminal (art. 5°, LV, CRFB), vigora a plenitude de defesa.
De tal forma, no Tribunal do Juri ndo apenas a defesa técnica, relativa aos aspectos
juridicos do fato, pode ser produzida. Mais que isso, dada as peculiaridades do
processo e ao fato de que sdo leigos os juizes, permite-se a utilizacdo de
argumentacao metajuridica ou extrajuridica, com referéncia a questdes socioldgicas,
religiosas, morais etc. Assim, argumentos além do direito que, normalmente, nao
seriam considerados nos julgamentos realizados por um juiz togado, no Tribunal do
Juri ganham especial relevancia, podendo e devendo ser explorados & exaustdo.??

Enquanto a ampla defesa consiste na possibilidade do acusado da pratica de
qualquer crime arguir em sua defesa tudo o que estiver a seu dispor segundo a lei, a
doutrina e a jurisprudéncia, a plenitude de defesa, garantia especifica para o
julgamento perante o Tribunal do Juri, consiste na possibilidade de arguicdo de
teses defensivas das mais variadas espécies, estejam ou ndo abrigadas pela lei,
possibilitando ainda ao Tribuno da Defesa a utilizagdo das mais abrangentes teses
defensivas, com suporte em argumentos filoséficos, sociolégicos, pragmaticos e
morais®*® na defesa de seu constituinte, na busca da defesa plena e efetiva.

Nesse sentido era tranquilo o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,

antes mesmo da reforma produzida no procedimento do Tribunal do Juri pela Lei n.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 101.635/SP. Relator: Ministro Jorge

Mussi. 5 Turma. J- 01/09/2009 - DJe 13/10/20009. Disponivel em:

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200800515810&dt_publicacao=

13/10/2009. Acesso em 19 ago. 2020.

% GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as

reformas do cédigo de processo penal e da lei de transito: novo procedimento do juri (Lei 11.689/08).
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20088, p. 19.

75 SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de. Manual do Tribunal do Jari.

Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 139.



92

hY

11.689/08, no sentido de determinar a submisséo a apreciacdo do Conselho de
Sentenca da tese supralegal de exclusdo da culpabilidade da inexigibilidade de
conduta diversa ou de qualquer fato ou circunstancia que por lei isente de pena ou

exclua o crime, verbis:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. JURI. HOMICIDIO E OUTROS CRIMES CONEXOS.
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. TESE DEFENSIVA NAO
CONTEMPLADA NA QUESITACAO. NULIDADE. PARTICIPACAO DE
SOMENOS IMPORTANCIA. TESE DEFENSIVA NAO CONTEMPLADA NA
QUESITACAO. CONHECIMENTO PARCIAL. PERDA DE OBJETO EM
VIRTUDE DE PARCIAL SATISFACAO DO PEDIDO EM JULGAMENTO DE
APELACAO. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA
PARTE, PROVIDO. (...) - Ha cerceamento de defesa no indeferimento de
guesito correspondente a tese defensiva de excluséo da culpabilidade pela
inexigibilidade de conduta diversa. Precedentes. - Ha cerceamento de
defesa quando as teses por ela sustentadas em plenéario ndo se refletem no
guestionario apresentado ao Conselho de Sentenca. - Recurso parcialmente
conhecido e, nesta parte, provido, para o efeito de, anulando-se o primeiro,
submeter a Paciente a novo julgamento, pela préatica dos delitos que lhe sdo
atribuidos na dentincia.”*’

Tribunal do jari (julgamento). Quesitos (formulagdo). Nulidade absoluta
(caso). Prisao (excesso). Habeas corpus de oficio (concessao). 1. "Se o réu
apresentar, na sua defesa, ou alegar, nos debates, qualquer fato ou
circunstancia que por lei isente de pena ou exclua o crime, ou O
desclassifique, o juiz formulara os quesitos correspondentes, imediatamente
depois dos relativos ao fato principal" (Céd. de Pr. Penal, art. 484, Ill, na
redacdo vigente a época do julgamento). 2. A exclusdo de quesitos
formulados pela defesa pertinentes a hip6tese de inexigibilidade de conduta
diversa d& ensejo a nulidade absoluta. 3. Recurso especial provido para se
anular o julgamento do réu e se determinar a realiza¢gdo de novo juri. 4.
Habeas corpus de oficio concedido a fim de que o réu aguarde em liberdade
0 novo julgamento, em razéo do excesso de prazo da prisdo. *®

Considera-se viavel a defesa pleitear absolvicdo por cleméncia ou piedade,
rogando a bondade dos jurados. Segundo o Ministro Luiz Fux, “a exegese da lei ora
conferida € harménica com a possibilidade de absolvigdo por cleméncia dos jurados,
mercé das limitagBes que o proprio sistema recursal prevé na interposi¢cao Unica de

apelacdo sob esse fundamento (art. 593, § 3°, do CPP).”?*° Aury Lopes JUnior

22" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 13.180/SP.

Relator: Ministro Paulo Medina. 62 Turma. j. 02/02/2006 - DJe 20/02/2006, p. 360. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1837
111&num_registro=200200942997&data=20060220&tipo=5&formato=PDF. Acesso em 19 ago. 2020.
228 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 778.579/MG. Relator: Ministro Nilson
Naves. 62 Turma. J- 24/03/2009 - DJe 03/08/20009. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=778579&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=
true. Acesso em 19 ago. 2020.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 146.672/DF — Relator: Ministro Marco
Aurélio. Relator para o acérddo: Ministro Luiz Fux. 1 Turma — j. 24/03/2009 - DJe 03/08/2009.
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também afirma a possibilidade de absolvicdo por motivo extrajuridico, sustentando
que “o réu pode ser legitimamente absolvido por qualquer motivo, inclusive
metajuridico, como é a “cleméncia” e aqueles de carater humanitario”.?*° De igual
modo sustentam a possibilidade de absolvicdo por razbes além do direito Rodrigo

Faucz Pereira e Silva e Daniel Ribeiro Surdi de Avelar:

Considerando o jari ser uma garantia constitucional do cidadao,
entendemos que: (i) o jurado tem o direito de absolver por suas préoprias
razBes (cleméncia, piedade, compaix&o, entre outros), mesmo que elas ndo
encontrem eco nas provas dos autos; e (ii) a absolvicdo ndo seria uma
decisdo contraria as provas dos autos, por ndo espelhar a resposta a um
guesito de fato, ao contrario, seria uma maneira de exercicio do seu livre
convencimento.?*"

Nao é outro o pensamento de Guilherme de Souza Nucci, para quem, no
momento da votacdo do questionario, por ocasido da deliberagcédo acerca do quesito
genérico e obrigatério de absolvicdo do art. 483, Ill e § 2° do Cdodigo de Processo
Penal, que reune todas as teses defensivas relativas a absolvicdo, excetuada a
negativa da materialidade e da autoria ou participacdo, o jurado € livre e soberano
para acolher ou rejeitar as teses da defesa, podendo inclusive decidir absolver sem

suporte em nenhuma delas:

(...) arazéo pela qual os jurados absolvem o réu, se for positiva a resposta,
torna-se imponderavel. E possivel que tenham acolhido a tese principal da
defesa (por exemplo, a legitima defesa), mas também se torna viavel que
tenham preferido a subsidiaria (por exemplo, a legitima defesa putativa).
Pode ocorrer, ainda, que o Conselho de Sentenca tenha resolvido absolver
0 réu por pura cleméncia, sem apego a qualquer das teses defensivas. Em
suma, da maneira como 0 quesito sera encaminhado aos jurados, serdo
eles, realmente, soberanos para dar o veredicto, sem que 0s juizes e

tribunais togados devam imiscuir-se no mérito da solugéo de absolvicao.

Lenio Luiz Streck pincela em rapido artigo publicado no Conjur, em que
comenta sobre a questao da prisdo decorrente da sentenca condenatdria no plenario

do Tribunal do Juri, que tenha resultado no estabelecimento de pena superior a 15

Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753503049.
Acesso em 19 ago. 2020.
230 | OPES JUNIOR, Aury. Tribunal do Juari: a problematica apelagdo do artigo 593, Ill, “d”, do CPP. In
Consultor Juridico — Conjur, 18 de agosto de 2017. Disponivel em: ConJdur - Tribunal do jdri: a
EJ3rlobIemética apelacéo do artigo 593, Ill, 'd' do CPP. Acesso em 19 ago. 2020.

SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de. Manual do Tribunal do Jari.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 458.
%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 972-973.
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(quinze anos), diante da nova redacdo do art. 492, |, e, do Cddigo de Processo
Penal, que é possivel a absolvicdo por cleméncia, em decorréncia do reforco que
ganhou a soberania dos veredictos com a reforma procedimental do julgamento
popular (art. 483, 1l e § 2° CPP), que, inclusive, torna a deciséo insindicavel por

parte do tribunal recursal.

De um lado, tem-se que a soberania dos vereditos ndo é absoluta; de outro,
a previsdo de intima convicgdo que ganhou um reforgo a partir do quesito
genérico previsto no inciso Il do artigo 483, 1ll, do CPP, isto &, a admisséo
pelo legislador de que, mesmo que se admita a autoria e a materialidade e,
independentemente da tese anunciada pela defesa, os jurados podem
entender, por intima convic¢do, que o acusado deva ser absolvido (por
exemplo, por cleméncia).**®

Lucas Sales da Costa apds sustentar que ndo ha qualquer contradicdo na
conduta dos jurados, que tendo reconhecido a materialidade do fato e a autoria
delitiva, absolve o acusado em razdo de cleméncia ou piedade, ou por qualquer
outro motivo, ainda que ndo sustentado pela defesa técnica ou pela autodefesa
esposada pelo réu em seu interrogatério?®*, colaciona doutrina de Guilherme Souza

Nucci em reforgo ao seu pensamento:

O Tribunal do Jdri é composto por jurados, pessoas leigas em Direito,
extraidas das mais distintas classes sociais. Podem decidir como bem
qguiserem, sem dar fundamento ao seu voto, nem torna-lo publico. Eis por
gue o réu precisa de todas as garantias possiveis, as mais efetivas e
eficazes. Outra ndo foi a meta do legislador, ao fixar, como obrigatério, o
guesito abrangente da defesa. Os jurados devem ter, sempre, a
oportunidade de apreciar livremente a materialidade e a autoria do fato.
Apéds, com base em inUmeras teses defensivas vidveis, mas também a
existéncia da mera cleméncia, o Tribunal do Jdri tem o direito constitucional
impostergavel de absolver o acusado, se assim desejar. Em nossa viséo,
sabendo que o quesito (inciso lll, art. 483) é obrigatério e sera oferecido a
apreciacdo dos jurados, deve o defensor, ainda que pretenda negar a
autoria, ter disponivel qualquer tese subsidiaria, para apresentar ao
Conselho de Sentenca, quando da apreciagdo do quesito indagando se o
réu deve ser absolvido.**®

% STRECK, Lenio Luiz. Juri: prisdo e vedacdo de apelacdo para a acusacdo - a decisdo do STF.
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Desse modo, percebe-se que o escopo maximo da plenitude da defesa
consiste em conceder ao acusado mais igualdade de condi¢cfes e tratamento, senao
supremacia ou superioridade de garantia para contradizer tudo quanto for dito e
produzido em seu desfavor, mantendo equilibrada a balanca da justica, sob pena de
nulidade por cerceamento de defesa, inclusive. Neste sentido leciona Uadi

Lammégo Bulos, verbis:

Plenitude de defesa assenta-se na possibilidade de o acusado se opor ao
que contra ele se afirma. Trata-se de uma variante do principio da ampla
defesa (art. 5°, LV). Significa que no processo penal requer-se defesa
técnica substancial ao réu, ainda que revel (art. 261 do CPP), para que
verifique a realizac¢éo efetiva desse mandamento constitucional. Ha também
de ser observado o art. 497, V, do Cddigo de Processo Penal, que manda
seja dado defensor ao réu, quando o magistrado o considerar indefeso.
Demais disso, se houver defesa desidiosa, insuficiente, tendenciosa,
incorreta tecnicamente, por parte do advogado do réu, o feito deve ser
anulado e nomeado outro defensor, sob pena de violagdo a plenitude de
defesa, assegurada pela constituicdo de 1988. Desse modo, o principio
constitucional da ampla defesa é sobremodo vasto, repercutindo,
sensivelmente, na situacéo juridica vivida pelo acusado.?*®

Ensina Andrey Borges de Mendonga que, segundo a garantia da plenitude da
defesa, caso o advogado do acusado ndo desempenhe adequada e efetiva defesa
deverd o Juiz Presidente do Tribunal do Juri dissolver o Conselho para que o réu
seja submetido a outro julgamento, com o apoio de outro causidico de sua escolha,

gue seja mais afeto aos meandros do Tribunal do Juri.

No Tribunal do Jari a ampla defesa é potencializada, de sorte que séo
admitidos, inclusive, argumentos extrajuridicos (morais, religiosos, éticos,
etc). Segundo se entende, o referido principio vai além da ampla defesa.
Uma demonstracdo disto é que o juiz presidente deve dissolver o Conselho
de Sentenca em razdo do desempenho insuficiente do advogado.*’

Interessa colacionar alguns julgados do Superior Tribunal de Justica acerca
da plenitude da defesa no Tribunal do Juri, em especial na hipotese do advogado ou
defensor publico atuar deficientemente na defesa do acusado de crime contra a vida.
Em casos tais, como narrado por Andrey Borges de Mendonga, verificada a
insuficiéncia da defesa em Plenario do Jari, cumpre ao Magistrado Presidente
declarar indefeso o acusado, determinando seja oficiada a Ordem dos Advogados
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do Brasil para apurar a falta profissional, e, dissolvendo o Conselho de sentenga,
determinar a submissdo do acusado a outro julgamento sob o patrocinio de
advogado da preferéncia do imputado. Caso a deficiéncia da defesa se note em grau
de recurso apenas, devera o orgao julgador anular o julgamento por vicio de defesa,
para que outro se produza em seu lugar, com todas as garantias inerentes ao

peculiar procedimento do Tribunal do Jari. Nesse sentido,

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO ORIGINARIA. SUBSTITUICAO AO
RECURSO ESPECIAL. RECLAMO NAO ADMITIDO NA ORIGEM.
INTERPOSICAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO NAO CONHECIDO
POR ESTE SODALICIO. IMPOSSIBILIDADE. RESPEITO AO SISTEMA
RECURSAL PREVISTO NA CARTA MAGNA. NAO CONHECIMENTO. (...)
TENTATIVA DE HOMICIDIO QUALIFICADO. ALEGA(;C)ES FINAIS.
AUSENCIA. FALTA DE DEFESA TECNICA. CARACTERIZAGAO.
NULIDADE. OCORRENCIA. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. A
garantia constitucional & ampla defesa nos processos judiciais, prevista no
artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, engloba a autodefesa, exercida
pelo préprio acusado, e a defesa técnica, a qual deve ser plena e efetiva,
sob pena de ofensa ao aludido preceito. No caso do procedimento do
Tribunal do Juri, o direito a defesa ganha destaque até mesmo pela Carta
Politica, na qual se assegura aos acusados pela pratica de crimes dolosos
contra a vida a plenitude de defesa (artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea "a"). 2.
Embora haja entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais em sentido
contrério, a falta de apresentacéo de alegacdes finais, ainda que se trate do
procedimento do Tribunal do Jdri, certamente ndo se coaduna com a
aludida garantia constitucional, ja& que esta € a oportunidade colocada a
disposicdo da defesa para que possa arguir teses defensivas capazes de,
inclusive, evitar a submissdo do acusado a julgamento pelos seus pares,
exsurgindo, dai, a sua imprescindibilidade. 3. Na hipétese em apre¢o o ndo
oferecimento de alegacdes finais ndo decorreu de estratégia defensiva, mas
sim da inércia da advogada contratada pelo paciente que, embora
notificada, deixou de se manifestar nos autos. 4. Habeas corpus néao
conhecido. Ordem concedida de oficio para anular a decisdo de pronulncia,
reabrindo-se prazo para a Defensoria Publica apresentar alegagdes finais
em favor do paciente.?®

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURI. ADVOGADO CONSTITUIDO QUE,
SEM O CONHECIMENTO DOS REUS, DEIXOU DE APRESENTAR
ALEGACOES FINAIS, CONTRARIEDADE AO LIBELO E RECORRER DA
SENTENCA DE PRONUNCIA. PREJUIZO A DEFESA EVIDENTE.
RECORRENTES QUE, LOGO QUE CIENTES DA INACAO DE SEU
PATRONO, REVOGARAM OS PODERES A ELE CONFERIDOS,
NOMEANDO NOVO CAUSIDICO, QUE IMEDIATAMENTE POSTULOU A
REABERTURA DO PRAZO PARA ALEGACOES FINAIS. INOCORRENCIA
DE PRECLUSAO TEMPORAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. PARECER DO MPF PELO DESPROVIMENTO DO
RECURSO. RECURSO ORDINARIO PROVIDO, TODAVIA, PARA
RECONHECER O CERCEAMENTO DE DEFESA E DETERMINAR A
RENOVACAO DOS ATOS PROCESSUAIS, MANTIDA A SITUACAO

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 237.578/BA. Relator: Ministro Jorge

Mussi. 52 Turma. j. 18/12/2012 - DJe 01/02/2013 - RSTJ vol. 229, p. 612. Disponivel em:
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01/02/2013. Acesso em 19 ago. 2020.
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PRISIONAL DOS RECORRENTES. 1. No processo penal, para o
reconhecimento da invalidade dos atos processuais ndo basta a
desconformidade do ato com o modelo tracado pelo legislador, cabendo ao
magistrado verificar a eventual ocorréncia de prejuizo ao réu diante de cada
caso concreto, de modo que os automatismos devem ser evitados. 2. In
casu o defensor constituido pelos réus deixou de apresentar trés pecas
processuais (alegacdes finais, recurso em sentido estrito e contrariedade ao
libelo); assim, é evidente o prejuizo a defesa dos recorrentes, ndo sendo
crivel a tese esposada pelo acordao hostilizado, de que a inércia do
advogado poderia ser mera estratégia defensiva. 3. Somente ap6s a ndo
apresentacdo de contrariedade ao libelo, ou seja, passados quase dez
meses sem qualquer manifestacdo defensiva nos autos, os réus foram
intimados para informar se o advogado a época constituido ainda
continuava patrocinando seus interesses; quando o recomendado seria que
os recorrentes logo apés o transcurso do prazo para a apresentacdo de
alegacoes finais fossem cientificados que estavam sem defesa e, no caso
de eventual inércia, fosse nomeado defensor dativo, dando-se, assim,
efetividade ao principio da plenitude de defesa. 4. Quando cientes da
inacéo de seu patrono, 0s réus revogaram imediatamente os poderes a ele
conferidos, nomeando novo causidico, que imediatamente postulou a
reabertura do prazo para alegac¢fes finais ante o patente cerceamento de
defesa, ndo se podendo falar, portanto, que as nulidades foram sanadas em
razdo da preclusdo temporal. 5. A Constituicdo Federal de 1988 garante aos
gue serdo submetidos a julgamento pelo Juri Popular a plenitude de defesa
(art. 5°, XXXVIII), principio muito mais amplo e complexo do que a ampla
defesa, sendo, desta forma, inadmissivel que os réus figuem tanto tempo
indefesos em processo que apura a suposta pratica de homicidio
qualificado. 6. Parecer do MPF pelo desprovimento do recurso. 7. Recurso
provido, para reconhecer o cerceamento de defesa decorrente da inércia do
advogado em apresentar alegacgfes finais, recurso em sentido estrito e
contrariedade ao libelo, determinando-se a renovagéo dos atos processuais
de acordo com as alterac¢des incluidas pela Lei 11.689/08 no CPP, mantida
a situac&o prisional dos recorrentes.”*

Com isto € facilmente perceptivel a natureza da garantia processual
constitucional em comento, como verdadeira garantia de cidadania com escopo
maior na dignidade da pessoa humana. N&o foi por outro motivo que a reforma
advinda da Lei n°. 11.689/08, como ja& mencionado, estabeleceu a reunido das teses
defensivas capazes de absolver o acusado por exclusdo de ilicitude ou de
culpabilidade no quesito genérico e obrigatério de absolvicdo previsto no art. 483, I,
do Cdédigo de Processo Penal, e que deve ser formulado em conformidade com a
redacao prevista taxativamente no 82° do referido artigo. A par do que foi dito acerca
da possibilidade de absolvicdo por cleméncia, piedade ou critério humanitario,
esclarece Fernando da Costa Tourinho filho que no quesito absolutorio genérico e

obrigatério concentram-se as teses defensivas excludentes de ilicitude e de

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 22.919/RS.
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culpabilidade, tais como legitima defesa real prépria, legitima defesa real de terceiro,
legitima defesa putativa prépria ou de terceiro, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal, exercicio regular de direito, coacdo moral irresistivel,

240

obediéncia hierarquica e inexigibilidade de conduta diversa“, tudo em homenagem

a plenitude da defesa e ao estado de liberdade.
2.6 As hipéteses de apelacao das decisdes colegiadas do juri

E natural que o cidaddo condenado pelo cometimento de crime ndo se
conforme com a decisdo que contrarie seus interesses, porque é da natureza
humana o desejo de ver atendido seus anseios pelo Estado-Jurisdicdo no curso do
processo, do que resulta o interesse em ter uma segunda opinido de julgadores mais
preparados, de nivel superior, relativamente a decisdo de primeiro grau, que pode
realmente ser injusta ou incorreta.’** O mesmo interesse pode existir em relacéo ao
orgdo do Ministério Publico, titular da acdo penal, em caso de absolvi¢céo,
desclassificacdo ou aplicacdo de pena que considere inadequada, e alijadas de
razdo fatica ou juridica. Dai a possibilidade de revisédo da decisdo primeva por um
tribunal de segundo grau. Disso decorre o sistema do duplo grau de jurisdicéo
surgido com a Revolucdo Francesa®¥, alcado aos status de garantia constitucional
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implicita®™° na CRFB. Nesse sentido:

A estrutura do Judiciério, entdo, mostra-se légica e atenta as necessidades
das partes: permite-se recurso a instancia superior, mormente em se
tratando do mérito da causa, bem como se lan¢a a reavaliacdo a um érgao
colegiado, com maior chance de acerto. Ao menos a dupla andlise da
imputacdo criminal deve ser realizada, consagrando-se o duplo grau de
jurisdicdo como um principio constitucional implicito, mas, sem ddvida,
importante. A sua insercdo constitucional implicita deve-se a expressa
previsdo na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 8, item 2,
h), ingressando pela porta do art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal, que
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admite outros principios, além dos expressamente previstos nos demais
incisos do art. 5°.%*

A razdo de ser dos recursos alcanca trés enfoques: (I) psicolégico®®, que visa
a satisfacdo de uma necessidade psiquica do ser humano, que ndo se contenta com
a decisdo que contrarie seus interesses; (llI) politica, porque toda decisdo estatal

deve estar sujeita a revisdo por reexame, sob pena de poder resultar em arbitrio e

autoritarismo, o que ndo pode ser aceito pelo Estado de Direito®®; (Ill) juridico,

consistente no principio do duplo grau de jurisdicdo, que assegura o direito do
reexame das decisdes por um 6rgéo jurisdicional diverso, de grau superior®*’.
Floréncio de Abreu apud Heraclito Antdnio Mossim, comentando, em 1945, a
Reforma do Processo Penal, que resultou no Codigo de Processo Penal vigente,
ainda que fundado num viés punitivista, aponta quatro justificativas para o duplo
grau de jurisdicdo e o consequente poder de recorrer de decisdes estatais

desfavoraveis, em especial para a apelacéo. Verbis.

1°) O segundo exame da causa é poderosa garantia de boa justica; torna-se
possivel a reparacdo desde logo dos erros judiciarios, que tanto podem
incidir sobre a apreciacdo da culpabilidade do acusado, como sobre a
definicdo juridica do fato que Ihe é atribuido. O exame duplice, a discusséo
duplice projetam certamente maior luz sobre a causa do que s6 um exame e
uma unica discussdo. Se mesmo em poucos casos se viesse efetivamente
a reparar a injustica da primeira decisao, seria tal o beneficio dai resultante
gue compensaria amplamente as desvantagens atribuidas a esse instituto.
(...) 2°) O beneficio que deriva da apelagdo é tanto mais seguro quanto &
certo que o segundo exame da causa € de ordinario conferido a
magistrados que oferecem, em regra, maiores garantias em confronto com
as dos juizes de primeira insténcia. Os juizes dos Tribunais de Apelacao
impdem maior consideracdo e confianca do que os juizes inferiores, pelo
fato de s6 conquistarem estes a posicdo hierarquica depois de longo
tirocinio e de reiteradas provas de capacidade. Merecendo, assim, as
decis@es dos juizes de um tribunal superior mais confianca, seria grave erro
deixar somente aos outros a atribuicdo importantissima e delicada de
proclamar a verdade juridica. 3°) E interesse superior da justica que o0s
decretos dos primeiros juizes ndo se convertam numa espécie de
despotismo judiciario. A motivacdo da sentenca pode esclarecer o acusado
sobre a conveniéncia de refutar os fundamentos que ditaram a apresentar
em segunda instancia ao menos prova documental que venha firmar de
modo mais convincente os argumentos em seu favor. E o que se diz no
interesse individual do réu, que posteriormente ainda pode dispor do

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. __ Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
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recurso de revisdo, deve igualmente alegar-se no interesse geral da
sociedade, cuja seguranca exige de modo imperioso que os culpados
recebam a merecida punicdo. 4°) O instituto da apelacdo corresponde a
uma necessidade inata do homem chamado a prestar contas de suas acdes
perante a justica e declarado culpado em um primeiro julgamento. Para que
ele se submeta com resignacéo aos decretos da justica e o publico, por sua
vez, se convencam que as queixas do réu sejam infundadas, dever-se-a
proceder a segundo exame da causa, a nova discussdo perante 0 novo
juizo superior, que concorde com o do primeiro, inferior. E dai se explica o
uso generalizado da apelacdo através dos tempos e das diferentes
legislacdes.?*®

Decorre disso a inafastabilidade da garantia do duplo grau de jurisdicéo,
prevista implicitamente na Constituicdo Federal, que, contudo, ndo pode ser vista
como um direito absoluto, mesmo porque, como qualquer direito ou garantia
constitucional, comporta excec¢des, como ocorre com as acdes penais de
competéncia originéria dos tribunais, que ndo comportam recurso dobre o mérito, os
embargos de divergéncia e de nulidade que séo exclusivos da defesa. Para
corroborar tal assertiva, traz-se a colacado o pensamento de Gilmar Ferreira Mendes,

in verbis:

No modelo brasileiro o direito ao duplo grau de jurisdicdo ndo se realiza em
todos os feitos e em todas as instancias. Ndo se reconhece direito a uma
contestacdo continuada e permanente, sob pena de se colocar em xeque
um valor da prépria ordem constitucional, o da seguranca juridica, que conta
com especial protecdo (coisa julgada). Assim, o Supremo Tribunal Federal
tem acentuado a ndo configuragdo de um direito ao duplo grau de
jurisdicdo, a ndo ser naqueles casos em que a Constituicdo expressamente
assegura ou garante esse direito, como nas hip6teses em que outorga
possibilidade de recurso ordinario ou apelagcdo para instancia
imediatamente superior (arts. 98, I; 102, Il, b; 108, Il), ou que institui uma
estrutura hierarquizada de instancias jurisdicionais ordinarias e recursal
(arts. 118, 122, 125)*.

Analisada a garantia do duplo grau de jurisdicdo, passa-se a analise dos
recursos em geral no rito do Tribunal do Juri, para finalizar com a analise especifica
da apelacéo das decisbes do Conselho de Sentenca, prevista no art. 593, Ill, letras a
a d, do Cadigo de Processo Penal.

O rito do Tribunal do Juri, previsto no Cddigo de Processo Penal entre os
artigos 406 e 497, como alhures mencionado, prevé duas fases distintas e com

escopos diversos. E um rito especialissimo apesar de previsto entre o0s

%8 MOSSIM, Heraclito Antdnio. Recursos em matéria criminal: doutrina, jurisprudéncia e modelos de
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procedimentos comuns do Codigo de Processo Penal. Esse procedimento traz um
especial regramento de sua via recursal, distinto em cada fase procedimental,
visando dar vazao as resisténcias e inconformismos das partes com decisfes que
contrariem seus interesses.

No inicio da primeira fase do procedimento do Tribunal do Juri,
semelhantemente ao que ocorre no procedimento comum ordindrio, regra geral do
processo penal brasileiro (art. 394, 82° CPP), caso o juiz receba a denuncia do
Ministério Publico, determinando a citacdo do acusado para integrar a relacéo
juridica processual, essa decisdo ndo comportara recurso algum, eis que ndo ha
previsdo legal®’. Todavia, caso se encontre sofrendo ou ameacado de sofrer
violéncia ou coacdo em sua liberdade de ambulatéria, por ilegalidade ou abuso de
poder, o acusado inconformado com o recebimento da denuncia pelo magistrado
poderd ingressar diretamente no tribunal com a agdo de impugnagdo autbnoma
denominada Habeas Corpus®?, insculpida e garantida no art. 5°, LXVIIl da CRFB, e
regulada entre os artigos 647 e 667, do Cadigo de Processo Penal, visando obstar o
prosseguimento da acao penal. Por outro lado, se o juiz rejeitar a denuncia com
forca em qualquer das hipoteses do art. 395, do Codigo de Processo Penal, seja
liminarmente - antes da resposta a acusacdo (art. 396-A, CPP) -, ou apés

apresentacdo da resposta escrita (art. 395, CPP)*?

, 0 Ministério Publico podera
ingressar com recurso em sentido estrito, com supedaneo analégico no art. 581, |,
do Cédigo de Processo Penal®®®. Nesse caso o acusado devera ser intimado para
apresentar contrarrazfes recursais ainda que nao esteja previamente incluido na
relacao juridica processual, como ocorre na hipotese de rejei¢do liminar do art. 395,
do Cadigo de Processo Penal, porque ainda néo fora citado.

Caso seja recebida a denuncia, mas restar absolvido sumariamente o
acusado com fundamento em qualquer das hipoteses do art. 397, do Cddigo de
Processo Penal, a sentenca desafiara recurso de apelagcéo do art. 593, I, do Cadigo
de Processo Penal, o que ocorrerd quando o juiz reconhecer: (I) a existéncia

manifesta de causa excludente da ilicitude do fato, como estado de necessidade,
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102

legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito;
(Il) a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, como
embriaguez acidental completa, falta de potencial consciéncia da ilicitude e
inexigibilidade de conduta diversa, salvo inimputabilidade, ou (lll) atipicidade
evidente. Contudo, por expressa disposicéo legal contida no art. 581, VIII, do Codigo
de Processo Penal, comportard recurso em sentido estrito a decisdo que absolver
sumariamente o acusado por reconhecer a presenca de alguma causa de extincédo
da punibilidade, como a morte do agente, a anistia, a graca, o indulto, a abolitio
criminis, a prescricdo, a decadéncia, a perempc¢ao, a renuncia do direito de queixa
ou de representacdo, o perdao aceito nos crimes de acao de iniciativa privada, a
retratacdo do agente nos casos em que a lei a admite, ou o perdao judicial nos
casos previstos em lei.

Ultrapassado esse primeiro momento com a formalizagdo do recebimento da
dendncia, que compreende a fase postulatdria, e ndo sendo caso de absolvicao
sumaria do art. 397, do Cdédigo de Processo Penal, inicia-se a fase instrutéria, onde
se produzira prova sob o crivo do contraditorio assegurado e garantido
constitucionalmente. Encerrada a instrucdo criminal realizada no bojo do ludicium
Accusacionis, apresentadas as alegacfes orais das partes, o juiz proferira decisédo
acerca da admissibilidade da acusacdo. Nessa fase, como jA mencionado, o juiz
admite ou ndo o prosseguimento da acéo penal através de uma das quatro espécies
de decisbes possiveis: pronancia, impronuncia, absolvicdo sumaria, ou
desclassificacéo.

Na decisdo de pronuncia (art. 413), considerada decisdo interlocutoria

mista®>*

, 0 juiz reputa admissivel a acusacgdo, encerrando a primeira fase do
procedimento do Tribunal do Juri, remetendo 0s autos para julgamento perante o
Conselho de Sentenca, desde que se convenca que estejam presentes a prova
materialidade de um crime doloso contra a vida, e eventuais delitos conexos, e
indicios suficientes de autoria ou participagdo. Nao se trata, portanto, de decisdo de
mérito, porque o juiz ndo decide sobre a materialidade e autoria, nem sobre

condenacéo, imposicdo de pena ou sobre absolvicdo. No caso da pronuncia nao se

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 865.
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fala em coisa julgada, mas em mera preclus&o®°. Nos termos do art. 581, IV, C6digo
de Processo Penal, contra a decisdo de pronudncia cabe recurso em sentido estrito,
que subirdo nos proéprios autos para o tribunal de segundo grau.

A impronancia (art. 414), considerada decisdo interlocutoria mista de

26 & prolatada na hipétese em que o juiz repute inadmissivel a

conteddo terminativo
acusacgao, caso nao reste convencido da existéncia de prova materialidade de um
crime doloso contra a vida, e eventuais delitos conexos, ou de indicios suficientes de
autoria ou participacdo, caso em que ndo remetera os autos para julgamento pelo
Conselho de Sentenca, mas encerrard a primeira fase do procedimento,
determinando o arquivando o feito. Conforme dispde do art. 416, do Cdédigo de
Processo Penal, contra a decisdo de improndncia cabe recurso de apelacao.
Ressalte-se que a decisdo de impronuncia ndo produz o efeito da coisa julgada
material, mas apenas irradia efeito de coisa julgada formal, porque surgindo novas
provas, enquanto ndo extinta a punibilidade do agente, o processo pode ser
desarquivado e reiniciada a persecucdo penal mediante oferecimento de nova
dendncia ou queixa®’.

A absolvicdo suméria (art. 415) é decisdo de mérito, que pde termo ao
processo julgando improcedente a denuncia acusatéria, e produzindo coisa julgada
material. O juiz absolvera sumariamente o acusado, decidindo o mérito e extinguindo
o feito, quando reputar provada a inexisténcia do fato, ou provado que o acusado
nao é autor ou participe do fato, ou verificar a atipicidade, ou restar demonstrada a
existéncia de causa de exclusdo do crime ou de causa de isencdo de pena, salvo
inimputabilidade. A ressalva da inimputabilidade constante do paragrafo Unico do art.
415, do Cédigo de Processo Penal aplica-se apenas quando esta ndo for a Unica
tese defensiva, porque a defesa pode preferir buscar absolvicdo perante o Conselho
de Sentenca por negativa de autoria ou por alguma causa de exclusdo de ilicitude,
como a legitima defesa por exemplo, hipoteses mais favoraveis ao acusado, porque

nao O sujeitariam a pena, nem a medida de segurangazss. De acordo com o disposto

5 |RIBURE JUNIOR, Hamilton da Cunha. A prondnica no Tribunal do Juri brasileiro. 2009. 562 f.
Tese (Doutorado em Direito) Pontificia Universidade Catélica: Sdo Paulo, 2009, p. 406.
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no art. 416, do Cdédigo de Processo Penal, contra a decisdo de absolvicdo sumaria
do art. 415, do Cddigo de Processo Penal, cabe recurso de apelacéo.

Na decisdo de desclassificacao (art. 419), categorizada como interlocutéria
simples, o juiz se convence, em contrariedade com a acusacao, da existéncia de
crime diverso daqueles da competéncia do Tribunal do Juri, reconhecendo a
incompeténcia desse 6rgdo colegiado para o processo e o julgamento do fato, e
determina a remessa dos autos para o juiz competente. Em comarcas de menor
porte, onde ndo haja vara especifica do Tribunal do Juri, € comum gue 0 mesmo juiz
que desclassificou prossiga no julgamento, mas isso nao podera ser feito sem a
manifestacdo das partes acerca da nova possivel capitulacdo legal do fato®®.
Consoante a previsdo do art. 581, Il, do Codigo de Processo Penal, contra a decisdo
de desclassificacdo cabe recurso em sentido estrito, porque ha o reconhecimento da
incompeténcia do Tribunal do Juri para o processo e julgamento da causa.

A decisdo que mais interessa no presente estudo € a pronuncia, mediante a
qual é admitida a acusacdo e encaminhado o acusado para processo e julgamento
perante o Tribunal do Juari. Caso tenha ocorrido a preclusdo da decisdo de
pronuncia, seja por nao ter desafiado recurso, seja por ter sido negado provimento
ao recurso aviado, passa-se para a segunda fase do procedimento do Tribunal do
Juri, o iudicium causae. Nesta fase, apds a preparacdo do processo, ocorre o
julgamento perante o Conselho de Sentenca formado por sete jurados leigos.

Na formacédo do Conselho de Sentenca, apos o sorteio, o juiz deve fazer uma
exortacdo tomando o compromisso dos jurados, que devem prometer julgar a causa
conforme as suas consciéncias e os ditames da justica (art. 472), ou seja de acordo
com as intimas convic¢des, sem a necessidade e a possibilidade de justificar o
conteudo do voto. Todos ficam de pé, e o juiz exorta: “Em nome da lei, concito-vos a
examinar esta causa com imparcialidade e a proferir a vossa decisao de acordo com
a vossa consciéncia e os ditames da justica”. Cada jurado € chamado nominalmente
para formalizar a promessa, o que é feito dizendo: “assim o prometo”. O juramento
solene compde a formalidade exigida pelo rito do Tribunal do Juri, que inclusive
estabelece as palavras de forma sacramental para a exortacdo do juiz e para o

compromisso dos jurados, enaltecendo a importancia do compromisso assumido por

%9 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 884.
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eles.?®® Portanto, os jurados decidem, néo de acordo com regras legais probatdrias,
mas em consonancia com aquilo que o cidaddo comum daquela comunidade
decidiria, em seu sentir, segundo sua intima convic¢cdo, independentemente de
correntes doutrinarias ou jurisprudenciais.

Por conta dessa peculiaridade do procedimento, um detalhe que humaniza os
julgamentos pelo Tribunal do Jari, € a utilizagdo de argumentos socioldgicos,
filosoficos, principiologicos, psicolégicos, morais, religiosos, dentre tantos outros, por
parte dos atores da acusacdo e da defesa, que possibilitam ao jurado a formulacéo
de sua intima conviccdo de acordo com a prépria consciéncia e os ditames da
justica, e quicA com maior acerto do que se obtém com as decisées monocréticas do
juizo singular, que jaz escorado na fria letra da lei.

A questéo do processo cognitivo do jurado é essencial para a construcdo do
seu julgamento, pois € com o contato com uma tentativa de reconstrucdo da
realidade através da oracao das partes, da “busca da verdade real” (com todas as

criticas que se possa fazer para tal expressdo®®*

) que ele ir4 alimentar o seu
processo decisorio interno que levara, finalmente, a sua conviccdo intima. Tal
percepcao ocorrera através de tudo que é absorvido por seus sentidos e, ainda que
possa se argumentar pela imparcialidade e desinteresse do jurado, também pelas
suas crencas. Como ja apontava William Kingdon Clifford, nenhuma crenca pode
assim ser considerada se, de alguma forma, nao influenciar o processo de tomada
de decisdo da pessoa®®.

A influéncia na percepcao cognitiva do jurado surge, ainda que indiretamente,
qgquando a norma processual nega o uso do argumento de autoridade e, mais
recentemente, com as alteragdes promovidas pela Lei 13.964/2019, com a proibi¢ao
do uso de algemas, vez que “[pJara um jurado, a imagem do réu entrando e
permanecendo algemado durante o julgamento, literalmente, valia mais do que mil
palavras que pudesse a defesa proferir para tentar desfazer essa estética de

culpado.”®®?
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ApGs os debates, esclarecidas eventuais duvidas pelo juiz, que ndo podera
ingressar no mérito da acusacgao, passa-se para a sala especial para a votacao dos
quesitos formulados pelo juiz nos moldes do art. 483, do Codigo de Processo Penal,
que foram lidos em voz alta pelo magistrado e previamente submetidos ao Ministério
Publico e ao defensor, que poderdo impugnar-lhes a redacao, ainda no plenario. Na
sala especial o juiz promove nova leitura dos quesitos, explicando-os um a um, e
colhe a votacdo secreta de cada um dos jurados, proclamando os resultados de
cada quesito por maioria, sem revelar a composicdo completa da votacdo, para
assegurar o sigilo das votagOes. Encerrada a votacdo de todos 0s quesitos, 0 juiz
profere a sentenga penal em consonéancia com eles, absolvendo ou condenando o
acusado, conforme tenha deliberado o Conselho de Sentenca. Em caso de
condenacéo, por 6bvio, o juiz aplica a pena segundo as delibera¢des dos jurados e
as teses usadas nos plenario acerca das atenuantes e agravantes, que ndo sao
submetidas a apreciacdo do Conselho de Sentenca (art. 492, 1, b, CPP), utilizando o
sistema trifasico de aplicacdo da pena previsto na parte geral do Codigo Penal (art.
68, CP). Logo a seguir, todos retornam para o saldo do Juri, onde, de pé ouvem a
leitura da sentenca que é realizada pelo juiz presidente. Todos 0s presentes
consideram-se intimados da sentenca com a leitura do juiz. A partir desse momento
abre-se o prazo do recurso de apelacéo (art. 593, 1l do CPP).

O art. 593, lll, do Cédigo de Processo Penal traz uma sisteméatica especifica e
especial para a apelacdo as decisbes do Conselho de Sentenca, que abrange as
hipoteses de: (I) ocorréncia de nulidade posterior a prondncia, (II) a sentenca do juiz
presidente se mostrar contraria a lei ou a deliberacao dos jurados; (lll) ocorréncia de
erro ou de injustica quanto a aplicacdo da pena, ou da medida de seguranca, no
caso de inimputavel, e (IV) a decisdao dos jurados se mostrar manifestamente
contraria a prova dos autos.

Em regra, na apelacdo contra as decisbes de condenacdo ou absolvicdo
proferidas pelo juiz singular, o recurso do art. 593, I, do Cdodigo de Processo Penal
propicia uma completa analise da tipicidade, da materialidade, da autoria, da prova,
da aplicacdo da lei e da pena, admitindo, portanto, analise e revisdo do meérito
daquilo que foi julgado pelo 6rgdo a quo. Todavia, na apelacdo das decisbes
colegiadas do Tribunal do Juri é diferente, porque o mérito do recurso restringe-se
as hipoteses mencionadas na peticdo de interposi¢do, vinculado, portanto, a
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motivacdo expressamente lancada naquela peca.?®® Ademais, em decorréncia da
garantia da soberania dos veredictos o 6érgdo ad quem néo podera se fazer substituir
ao Conselho de Sentenca modificando o conteudo da decisédo colegiada. Portanto,
nao é dada ao tribunal constituido por julgadores togados a prerrogativa de imiscuir-
se no mérito daquilo que foi decidido pelo Tribunal do Jari*®>. Desse modo, nas
hipéteses de reconhecimento pelo tribunal ad quem de ocorréncia de nulidade
posterior a pronancia ou de decisdo manifestamente contraria as provas dos autos,
o veredicto € cassado e determinado novo julgamento pelo Conselho de Sentenca,
formado por jurados diversos daqueles que funcionaram no primeiro julgamento, sob
pena de nulidade. Contudo, nas hipoteses em que for reconhecido que a sentenca
do juiz presidente esteja contraria a lei ou a deliberacéo dos jurados, ou a ocorréncia
de erro ou de injustica quanto a aplicacdo da pena, ou da medida de seguranca, no
caso de inimputavel, o tribunal ad quem podera reformar a decisdo, corrigindo o
equivoco, sem contudo se imiscuir no mérito da decisdo?®.

As nulidades anteriores a pronuncia devem ser arguidas em sede de
preliminares nas alegacdes finais da primeira fase do procedimento (art. 571, I, CPP)
e resolvidas na decisdo de pronuncia ou no julgamento do recurso em sentido
estrito. Caso ndo tenham sido arguidas a tempo e modo, opera-se a preclusédo, néo
podendo mais ser suscitadas, salvo se constituirem nulidades absolutas, assim
consideradas aquelas que violam regra constitucional sobre o processo, tais como
as nulidades elencadas no art. 564, 1, Il, lll, a, b, ¢, d, primeira parte, e, primeira e
terceira partes, f, i, j, k, I, m, n, o, p, do Cédigo de Processo Penal.?®’ As nulidades
absolutas podem ser arguidas a qualquer tempo e modo, e devem ser declaradas de
oficio pelo juiz. Caso as nulidades relativas tenham ocorrido durante a audiéncia de
instrucdo, deverao ser consignadas em ata tao logo tenham sido verificadas, para
possibilitar sua arguicéo nas alegacoes finais.

Dispbe o art. 571, V, do Cdbdigo de Processo Penal, que as nulidades
ocorridas posteriormente a preclusdo da decisdo de prondncia, mas anteriores ao

julgamento pelo Conselho de Sentengca devem ser arguidas logo que anunciado o
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julgamento plenério e apregoadas as partes, devendo ser consignadas em ata a
arguicao, a manifestacdo da outra parte e a decisédo do juiz presidente. Caso 0 juiz
nao consiga sana-las de imediato, devera suspender o julgamento para o
saneamento delas. Caso o0 juiz ndo as reconhecga, ou reconhecendo-as, consiga
sanéa-las de imediato, devera fazé-lo e prosseguir com o julgamento. As nulidades
havidas durante o julgamento plenario devem ser arguidas imediatamente (art. 571,
VIIl, CPP), e consignadas em ata, do mesmo modo. Para que as nulidades
posteriores a prondncia possam ser objeto da apelacdo do art. 593, Ill, a, do Cédigo
de Processo Penal, € imprescindivel a sua arguicdo no momento e na forma
estabelecidos pela lei, e 0 prejuizo dela decorrente para o apelante, salvo se se
tratar de nulidade absoluta, caso em que podera ser arguida a qualquer tempo e
modo, devendo ser declarada de oficio pelo juiz.

A hipétese do art. 593, Ill, b, do Cddigo de Processo Penal, que restringe o
mérito recursal ao caso de contrariedade entre a sentenca do juiz presidente e a lei
ou a decisdo dos jurados é mais rara. O juiz presidente possui duas funcdes
primordiais no julgamento pelo Conselho de Sentenca além da organizacdo, a
primeira consiste no policiamento da sessdo de julgamento, e a segunda, na
lavratura da sentenca, que deve ser conforme a decisdo dos jurados e a lei de
regéncia. Caso a sentenca do juiz seja discrepante, transgredindo a norma legal ou
tangenciando a decisdo dos jurados, serd cabivel o recurso ordinario em tela®.
Segundo Guilherme de Souza Nucci, ndo se trata propriamente de nenhum tipo de
afronta aos veredictos®®®, mas mero erro do juiz relativamente a aplicacéo da lei ou &
deciséo do Conselho de Sentenca, que deve ser corrigido diretamente pelo tribunal
a quo, sem a necessidade de submissdo do processo a novo julgamento pelo
Tribunal do Juri?™.

Havendo erro ou injustica relativamente a aplicacdo da pena ou da medida
de seguranca, exsurgira a hipotese do art. 593, 1, ¢, do Cédigo de Processo Penal.
Ocorrendo erro no manejo do sistema trifasico de aplicacdo da pena, com inversao
de fases ou inépcia do juiz na analise de alguma das fases, ou das circunstancias,

sera caso de aviamento do recurso em comento. Também o sera, caso a pena
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aplicada se mostre insuficiente para a prevencao, repressao e retribuicdo do crime,
por ter o juiz reduzido demais a pena relativamente as causas de diminuicdo
reconhecidas pelo Conselho de Sentenca, ou as atenuantes sustentadas em
plenario, ou ainda, caso se revele exacerbada em relacdo ao quantum aplicado
relativamente as qualificadoras e as causas de aumento reconhecidas pelos jurados,
as circunstancias judiciais do art. 59, do Codigo Penal, e as agravantes alegadas em
plenario. Assim, “havera erro, por exemplo, o juiz fixar a pena-base acima do
maximo legal. Por outro lado, havera injustica quando o juiz utilizar critérios
excessivos (por exemplo, elevar demasiadamente a pena em razéo da reincidéncia,
ou reduzir demasiadamente a pena em virtude de circunstancia atenuante)’.?’* Essa
€ mais uma hipétese que se refere exclusivamente a atuacéo do juiz presidente, ndo
importando em ofensa & soberania dos veredictos®’?, motivo pelo qual, o tribunal a
guo, sem ingressar no mérito da decisao dos jurados, devera corrigir diretamente a
pena, devolvendo os autos para instancia primeva. No entanto, se a questao for
atinente a inclusdo ou a exclusao indevida de qualificadoras, causas de aumento ou
de diminuicéo de pena, que compdem a tipicidade derivada do crime doloso contra a
vida, que é da competéncia exclusiva do Conselho de Sentenca, ndo sera caso de
correcdo diretamente pelo tribunal a quo, mas de submissdo do réu a novo
julgamento por outro Conselho de Sentencga, igualmente ao que ocorre no caso em
gue a decisao dos jurados ndo encontre apoio nas provas dos autos.

Entdo, se a decisdo dos jurados for manifestamente contraria as provas dos
autos, caberd apelacdo com suporte no art. 593, Ill, d, do Cdodigo de Processo
Penal. Esta hip6tese recursal é a que estd mais diretamente ligada ao presente
estudo, que tem importancia intima com a andlise que sera feita do julgamento do
Recurso Ordinario em Habeas Corpus STF n. 117.076/PR. Quando se verificar no
cotejo da prova que a decisdo dos jurados ndao tem qualquer apoio no conjunto
probatério, sera cabivel o presente recurso, que tem o conddo de cassar O
julgamento do Conselho de Sentenca, determinando que outro julgamento plenario
se realize por outros jurados. Todavia, tal possibilidade recursal exige que a decisao
dos jurados tenha sido teratologica, absurda, totalmente divorciada da prova

produzida nos autos, que abrange inclusive aquela colhida perante os jurados.
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Dessa forma, caso haja mais de uma verséo do fato nos autos, ambas amparadas
por acervo probatdério, e os jurados optem por uma delas em detrimento da outra, ou
das outras, ndo podera ser dado provimento ao recurso, eis que impera nesse caso
a soberania das decisdes do Conselho de Sentenca.?’® Resta saber se essa
hipotese recursal se aplica relativamente a votacdo de todos os quesitos pelo
Conselho de Sentencga, ou se ndo se aplica a algum deles, o que sera estudado no

préximo capitulo.
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3. A LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO DUPLO GRAU DE JURISDICAO NAS
ABSOLVICOES DO JURI

No curso deste estudo, analisou-se nos dois capitulos antecedentes de forma
mais abrangente o instituto do Tribunal do Juri. Discorreu-se no primeiro capitulo
desta dissertacdo sobre as origens remotas dos julgamentos populares cujas raizes
remontam aos Hebreus conforme se extrai do Antigo Testamento e em
documentacdo esparsa, que aportaram em obras sobre a histéria do direito
utilizadas, abrangendo maior desenvoltura e relevancia entre os Gregos na idade
antiga com os tribunais Heliastas e Aredpago, e posteriormente com 0s Romanos
em sua milenar civilizacdo. Alcancou-se as origens historicas e fundacionais do
Tribunal do Juari propriamente dito, com a abolicdo das Ordalias nos julgamentos
eclesiasticos pelo IV Concilio de Latrdo de 1215 em Roma e a instituicdo dos
julgamentos pelos pares na Magna Charta Libertatum de Jodo Sem Terra na
Inglaterra também em 1215. Na sequéncia lancou-se o olhar para as origens do
instituto do Tribunal do Juri em terrae brasilis com seu advento pré-constitucional,
passando-se em revista pelas constituicbes brasileiras, analisando seu locus
constitucional, seu desenvolvimento e suas caracteristicas peculiares, desde a
Constituicao do Império de 1824 até a sua atual conformacado garantistica insculpida
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. No segundo capitulo,
debrucou-se sobre os fundamentos constitucionais e 0s aspectos gerais da
principiologia do Tribunal do Juari, analisando sua natureza juridica daplice, o direito
de acdo no sistema bifasico, o primado da soberania dos veredictos e seus reflexos
no sistema, o sigilo das votacbes como meio de protecdo constitucional do
julgamento pelo Juri, a plenitude da defesa e a reunido das teses defensivas
absolutérias em quesito Unico, finalizando com as hipdteses de apelacdo das
decisbes do Conselho de Sentenca. Neste terceiro e ultimo capitulo sera estudada a
questdo da possivel limitacdo constitucional ao duplo grau de jurisdicdo nas
absolvigbes pelo Tribunal do Jari que se fundem na votacdo favoravel do quesito
geneérico e obrigatorio de absolvicdo (art. 483, Ill, e § 2°, do CPP), analisando-se a
principio a estrutura normativa hierarquica do ordenamento juridico, como base
elementar necessaria para a compreensdo da fundamentalidade das normas de
direitos fundamentais, como suporte para a analise do Recurso Ordinario em

Habeas Corpus n° 117.076, que tramitou perante a Segunda Turma do Supremo
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Tribunal Federal, e da legitimidade do 6rgdo acusador para recorrer das decisfes
colegiadas do Tribunal do Juri no caso de absolvicdo por ocasidao da votacdo do
quesito absolutdrio genérico e obrigatoério, que reune as teses defensivas em quesito

anico, bem como as restricoes e reflexos processuais ao duplo grau de jurisdicao.
3.1 A fundamentalidade das normas de direitos fundamentais

Para discorrer sobre a fundamentalidade das normas de direitos
fundamentais, no contexto da presente pesquisa, inicialmente € necesséaria uma
digressao, ainda que breve, acerca do conceito de normas de direitos fundamentais
na concepcao utilizada por Robert Alexy, marco tedrico do presente estudo, para se
alcancar a conceituacdo maior acerca da fundamentalidade de tais normas de
direitos fundamentais. Para tanto, sera necessario discorrer sobre as no¢des acerca
dos termos: norma, direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais,
perquirindo-se a decorréncia da fundamentalidade dessas normas de direito
fundamental, sob as ética de Robert Alexy, especialmente tratada em sua Teoria dos
Direitos Fundamentais®’*. Tal compreenséo servird de suporte para o estudo do
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 117.076/PR, que reconheceu o
descabimento, por parte do Ministério Publico, do recurso de apelagédo do art. 593,
lll, d, do Cddigo de Processo Penal, sob o fundamento de ter sido a decisdo dos
jurados manifestamente contraria a prova dos autos, relativamente a decisdo do
Tribunal do Juri que absolveu o réu na votacdo do quesito obrigatério, cuja redacao
é determinada pelo art. 483, 8§ 2° do referido diploma procedimental.

Para tanto, parte-se da compreensao kelseniana de que o ordenamento
juridico é composto por normas de diferentes hierarquias, em que normas inferiores
devem respeitar os comandos normativos das normas superiores, em suas diversas
escalas, formando um sistema harmonico hierarquizado, portanto, uniforme e nao
contraditorio. Contudo, ndo se descera as minucias da Teoria Pura do Direito
relativamente a pretensa pureza defendida por Hans Kelsen, que esvaziou a
compreensao do direito no que concerne a elementos morais, mesmo porque,
Robert Alexy, fio condutor deste estudo, trabalha com uma base principiolégica

muito forte, dentro de um pensamento no sentido de que norma é um género

2" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva da 52 edicéo
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composto pelas espécies normativas: normas-regras e normas-principios, ou
simplesmente regras e principios®’®, como sera visto.

Segundo Hans Kelsen, o sistema normativo guarda uma hierarquia normativa
sistematizada na qual uma norma tem fundamento de validade em outra norma, em
graus sucessivos, de modo que a norma que serve de fundamento de validade para
outra norma € concebida como superior em relacdo a essa outra, que
consequentemente lhe é inferior?’®. Entdo a ordem juridica ndo representa um mero
sistema normativo composto por normas juridicas dispostas nhum mesmo plano,
como se estivessem situadas paralelamente, mas uma constru¢cdo escalonada em
diferentes degraus, em cujo apice encontra-se a Constituicdo, que acaba por
constituir o fundamento supremo de validade de todas as demais normas
juridicas®’’. Desse modo, nessa escala normativa hierarquica a norma inferior tem
por fundamento de validade a norma imediatamente superior. Essa norma
imediatamente superior aquela outra encontra o seu préprio fundamento de validade
na norma que lhe for imediatamente superior, e assim, sucessivamente, como se se
percorressem degraus de uma escada rumo ao topo, até que a derradeira norma
encontre o fundamento maior da validade, como o de todo o sistema normativo, na
Constituicdo. Nesse sentido, sustenta Dirley da Cunha Junior que a Constituicdo é
imperativa como toda e qualquer norma juridica, ndo se tratando, portanto, de mero
conselho, e possui proeminéncia no ordenamento juridico decorrente da soberania
da fonte que a produziu, o poder constituinte originario, servindo de fundamento de
validade para as demais normas juridicas, que com ela devem se conformar formal e

materialmente, sob pena de invalidade.

A Constituicdo, além de imperativa como toda norma juridica, €
particularmente suprema, ostentando posicdo de proeminéncia em relacéo
as demais normas, que a ela deverdo se conformar, seja quanto ao modo
de sua elaboracdo (conformacgdo formal), seja quanto a matéria de que
tratam (conformacdo material). Essa supremacia da Constituicdo (ou sua
imperatividade reforcada e superlativa) em face as demais entidades
normativas advém, naturalmente, da soberania da fonte que a produziu: o
poder constituinte originario, circunstancia que a distingue, sobremaneira,

> SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. __ Curitiba: Jurua, 2014, p. 274.

2% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 82 ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 217.

2" DA CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: Teoria e pratica. __ Salvador:
JusPODVM, 2006, p. 26.
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das outras normas do sistema juridico, que sdo postas pelos poderes
constituidos.*"

Desse modo, a Constituicdo inaugura o ordenamento juridico, fundando a
ordem juridica normativa e o préprio Estado, estabelecendo as diretrizes normativas
relativas ao conteudo material daquilo que é permitido, proibido e determinado, e
aguelas relativas a forma procedimental de geracdo de normas em suas diversas
escalas, e ambitos (federal, estadual e municipal), que deveréo ser observadas para
0 estabelecimento das leis e regulamentos, e ainda para a reforma e atualizacéo do
préprio texto constitucional. Assim, a superioridade hierarquica da Constituicao
consiste no fato de que as normas constitucionais configuram fundamento de
validade de todas as normas do ordenamento juridico, o que decorre da poténcia da
qual sdo emanadas, o poder constituinte originario, resultando na possibilidade de
controle de constitucionalidade pelo 6rgdo méaximo da jurisdicdo constitucional®’®, no

Brasil, o Supremo Tribunal Federal.

Em decorréncia dessa irrecusével posicao de norma juridica suprema, exige
a Constituicdo que todas as situacfes juridicas se conformem com os
principios e regras que ela adota. Essa indeclindvel e necessaria
compatibilidade vertical entre as leis e atos normativos com a Constituicdo
satisfaz, por sua vez, o principio da constitucionalidade: todos os atos
normativos dos poderes publicos s6 sdo validos e, consequentemente,
constitucionais, na medida em que se compatibilizem, formal e
materialmente, com o texto supremo. Essa compatibilizacdo deve ser
formal, no sentido de que devem estar de acordo com o modo de produ¢éo
legislativo tracejado na carta maior; e material, de modo que o conteddo
desses atos guarde harmonia com o contetudo da lei magna (José Afonso
da Silva). Assim, a superioridade juridica da Constituicdo implica, na préatica
brasileira, a revogacdo de todas as normas anteriores com ela
materialmente contrastantes e a nulidade de todas as normas editadas
posteriormente a sua vigéncia (Luis Roberto Barroso).?*

Contudo, a supremacia ou superioridade das normas constitucionais existira
apenas e tdo somente nos Estados que possuam ConstituicAo que se caracterize
como rigida, ou seja, aquela que demande um procedimento especial para sua

alteracdo, diferenciado daquele atinente a instituicdo ou reforma da legislacéao

comum, que seja dotado de maior solenidade e complexidade, a tornar mais
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dificultosa a modificagcdo do texto constitucional, se comparado com aquele previsto
para a elaboracao e alteracdo das leis comuns. Essa supremacia ou superioridade
das normas constitucionais ndo existe, portanto, no caso das denominadas
Constituicdes flexiveis, que preveem idéntico procedimento de reforma
constitucional relativamente aquele previsto para a elaboracgéo e alteracdo das leis
ordinarias, ou seja, aquelas que estabelecem um procedimento de reforma
constitucional coincidente com o modelo de producdo e reforma da legislacao
comum. Assim, apenas em face da supremacia das Constituices rigidas, que
pressupde um escalonamento entre as diversas espécies normativas, é que se pode
falar em normas constitucionais superiores e normas infraconstitucionais, ditas
inferiores, a possibilitar o controle de constitucionalidade.?®

Nesse sentido, no caso do Brasil, que possui uma Constituicdo considerada
rigida, exatamente porque prevé esse procedimento de alteracdo mais complexo e
dificultoso que aquele destinado a geracdo da legislacdo comum (art. 60, CRFB),
uma norma regulamentar expedida por um érgdo administrativo do governo federal
tem por fundamento e deve respeitar as diretrizes emanadas pelo decreto do
Presidente da Republica, que, por sua vez, tem por fundamento e precisa observar a
lei federal emanada pelo Congresso Nacional, que, por seu turno, se funda e
necessita guardar congruéncia formal (modo de elaboracéo) e material (conteado
normativo) com as normas da Constituicdo Federal, estabelecidas pelo poder
constituinte originario (entre nds, Assembleia Nacional Constituinte), e suas
emendas aprovadas pelo Congresso Nacional por um procedimento especial e mais
dificultoso do que aquele previsto para a instituicdo ou reforma da legislacdo comum,
caracterizado por possuir maior solenidade e complexidade, revelando Ipso Facto a
rigidez da Constituicdo de 1988. Ora, o art. 60, da CRFB restringe a iniciativa da
proposta a um ter¢co, no minimo, dos membros da Cémara dos Deputados ou do
Senado Federal, ou, ao Presidente da Republica, ou, a mais da metade das
Assembleias Legislativas das unidades da Federacao (estados-membros), exigindo
0 quoérum qualificado de trés quintos de votos, em dupla votacdo, em cada casa, ou
seja, tanto na Camara dos Deputados, quanto no Senado Federal. Desse modo, nédo
havendo congruéncia formal (modo de elaboracéo) ou material (conteiddo normativo)

entre a norma questionada e o paradigma constitucional, a norma em questao estara
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eivada de invalidade, constituindo norma inconstitucional, cuja inconstitucionalidade,
poderé ser declarada incidentalmente no caso concreto por qualquer juiz ou tribunal,
observada a reserva de plenario (art. 97, CRFB), em sede de controle difuso de
constitucionalidade (CRFB, art. 97, art. 102, Ill, a e d, e art. 105, Il, a e b), ou pelo
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade (art. 102, 1, a, e § 1°, CRFB), 0 que se da por meio da acao direta
de inconstitucionalidade (ADI), ou da acdo declaratoria de constitucionalidade
(ADC), ou da representacao interventiva (RI), ou da acdo de inconstitucionalidade
por omissdo (ADO), ou pela acdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF).

A Constituicdo de 1988 conferiu énfase, portanto, ndo mais ao sistema
difuso ou incidente, mas ao modelo concentrado, uma vez que,
praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes passaram a
ser submetidas ao Supremo Tribunal Federal, mediante processo de
controle abstrato de normas. (...) Assim, ao lado do amplo sistema difuso,
gue outorga aos juizes e tribunais o poder de afastar a aplicagdo da lei in
concreto (CF de 1988, arts. 97, 102, lll, a e d, e 105, Il, a e b) e dos novos
institutos do mandado de seguranca coletivo, do mandado de injun¢éo, do
habeas data e da acao civil pablica, consagra-se, no sistema constitucional
brasileiro: a) a acdo direta de inconstitucionalidade do direito federal e do
direito estadual em face da Constituicdo, mediante provocacédo dos entes e
orgaos referidos no art. 103 da Constituicdo; b) a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal em face da Constituicdo
Federal, mediante provocacao dos entes e drgdos referidos no art. 103 da
Constituicdo; c) a representacdo interventiva, formulada pelo Procurador-
Geral da Republica, contra ato estadual considerado afrontoso aos
chamados principios sensiveis ou, ainda, para assegurar a execucao de lei
federal; d) a agcdo direta por omissdo, mediante provocacdo dos entes e
orgaos referidos no art. 103 da Constituicdo. (...) Como tipico instrumento
do modelo concentrado de controle de constitucionalidade, a ADPF tanto
pode dar ensejo a impugnagdo ou questionamento direto de lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, como pode acarretar uma
provocacao a partir de situagdes concretas, que levem a impugnacéo de lei
ou ato normativo.?®*

Nesse ponto, uma vez reconhecida a rigidez da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, e sua consequente supremacia relativamente as demais entes
normativos do ordenamento juridico, apresenta-se uma questao tormentosa relativa
ao fundamento de validade da propria Constituicdo. Porque, se toda norma busca
seu fundamento de validade na norma imediatamente superior, subindo de degrau
em degrau, até encontrar no apice a Constituicéo, resta saber onde essa norma de

hierarquia maxima encontrara o seu préprio fundamento de validade, respondendo-

82 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14 ed.

rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 1267-1268; 1435.



117

se a seguinte indagacdo: qual sera o fundamento de validade da propria
Constituicdo, que se caracteriza como a norma de maior superioridade em todo o
ordenamento juridico? Kelsen néo concebia que a fonte de validade da Constituicao
pudesse ser encontrada fora do direito, eis que pretendia que o ordenamento
juridico fosse puro, alijado de elementos estranhos ao direito, como a moral, por
exemplo. Por esse motivo, ele busca o fundamento de validade da Constituigcao
dentro do préprio direito, mesmo porque somente considerava direito aquilo que o
préprio direito reputasse como tal. Essa busca pelo fundamento de validade das
normas no sistema normativo, contudo, ndo pode alcancar, ou pretender regressar
ao infinito, como numa espiral infinita, motivo pelo qual, propés Hans Kelsen que o
fundamento udltimo de validade da Constituicdo, e do sistema normativo como um
todo, fosse uma norma ideal, pressuposta, hipotética, a norma hipotética

fundamental:

A norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma é,
em face desta, uma norma superior. Mas a indagacdo do fundamento de
validade de uma norma néo pode, tal como a investigacdo da causa de um
determinado efeito, perder-se no interminavel. Tem de terminar numa norma
gue se pressupde como a Ultima e a mais elevada. Como norma mais
elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma
autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais
elevada. A sua validade jA ndo pode ser derivada de uma norma mais
elevada, o fundamento da sua validade ja ndo pode ser posto em questao.
Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, sera aqui designada
como norma fundamental (Grundnorm). J& para ela tivemos que remeter a
outro propésito.

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma
norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa.
A norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas
pertencentes a uma mesma ordem normativa, o seu fundamento de
validade comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem
normativa baseia-se em que o seu Ultimo fundamento de validade é a
norma fundamental desta ordem. E a norma fundamental que constitui a
unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento
da validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa.?®®

Dessa forma, nessa concepg¢ao hierarquizada do direito de Hans Kelsen, a
norma superior do ordenamento juridico € a Constituicdo, que constitui o préprio
Estado e o sistema juridico como um todo, considerando-se a fonte de emanacao
das demais normas juridicas. A Constituigdo, por sua vez, encontra seu fundamento

altimo ndo em uma norma posta ou positivada ou estabelecida pelo parlamento, ou
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por qualquer outra autoridade, mas em uma norma pressuposta e ideal, a norma

hipotética fundamental.

A norma fundamental é a instauracdo do fato fundamental da criacédo
juridica e pode, nestes termos, ser designada como constituicdo no sentido
I6gico-juridico, para a distinguir da Constituicdo em sentido juridico-positivo.
Ela é o ponto de partida de um processo: do processo da criacdo do Direito
positivo. Ela prépria ndo é uma norma posta, posta pelo costume ou pelo
ato de um o6rgdo juridico, ndo € uma norma positiva, mas uma norma
pressuposta, na medida em que a instancia constituinte é considerada como
a mais elevada autoridade e por isso ndo pode ser havida como recebendo
0 poder constituinte através de uma outra horma, posta por uma autoridade
superior.?®

Seria possivel pretender-se sustentar que a legitimidade da Constituicdo
decorreria diretamente da vontade do povo reunido em assembleia geral constituinte
(poder constituinte originario), na qual as diversas concepc¢fes acerca dos direitos e
fundamentos do Estado foram discutidos e debatidos livre e abertamente para
alcancar a compreenséo que nortearia aquela sociedade, dirigindo seus rumos para
o futuro. Todavia, isso esbarraria na questao da pretendida pureza do ordenamento
sustentada por Kelsen. Segundo Rafael Lazzarotto Siminoni, o pensamento de Hans
Kelsen é mais elaborado, eis que retira o fundamento de validade da Constituicéo,
resolvendo o paradoxo do fundamento do direito, afirmando que o direito busca seu
fundamento de validade no proéprio direito, tendo por fundamento UGltimo a norma
fundamental, consistente em uma norma hipotética, puramente ideal, a caracterizar

mais uma exigéncia légica do que uma questao de conteudo material.

A pergunta pelo fundamento da Constituicdo Federal poderia apontar para a
politica, para a vontade do povo, para a vontade do governo ou do
legislador, para o contrato social do lluminismo, enfim, poderia apontar para
gualquer valor transcendente ao direito. Mas no objetivo de manter a pureza
da sua teoria do direito, Kelsen ndo pode fundamentar a validade dltima do
direito fora do proprio direito. Para isso, ele convocou, tal como Bertrand
Russell, um valor logico, hipotético, puramente ideal: a norma fundamental.
Desse modo Kelsen resolveu o paradoxo da validade do direito. Direito
vélido é o direito que o direito mesmo diz que é valido, porque baseado em
normas hierarquicamente superiores. E a validade dessas normas
hierarquicamente superiores — a Constituicio Federal, por exemplo —
encontra a sua validade na norma fundamental, quer dizer, em uma norma
hipotética, puramente ideal, que constitui mais uma exigéncia légica do que
uma exigéncia de conteido material. (...) A norma fundamental ndo tem
contetdo material, ndo € uma pressuposicdo de qualquer conteudo,
seja de direito natural, seja de qualquer outro valor material. Ela é
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apenas um valor logico, hipotético, puramente ideal e formalmente
necessario para a assimetrizacao do paradoxo da validade do direito.
Enquanto a fundamentacdo da verdade cientifica exige uma
correspondéncia com a realidade, a validade normativa exige uma
correspondéncia com a norma superior e preexistente. A norma
fundamental é o caso limite dessa norma superior: € “a norma cuja
validade ndo pode ser derivada de uma norma superior”. E o
fundamento Gltimo da validade de um sistema normativo.?*®

Com fundamento na norma pressuposta, idealizada, denominada norma
hipotética fundamental por Hans Kelsen, institui-se a Constituicdo, que funda o
proprio Estado de direito, cujos comandos normativos constitucionais consistentes
em permissdes, proibicdes e determinacfes carecem de regulamentacdo minudente
por normas legais, ou infraconstitucionais, e infralegais ou regulamentares, que
regulardo os mais diversos aspectos da vida em sociedade, sempre respeitando as
diretrizes normativas da Constituicdo, sob pena de nulidade.

Apresentada a hierarquia normativa e resolvido o paradoxo do fundamento de
validade do préprio direito por Hans Kelsen, passa-se a andlise do significado e
conteddo acerca dos termos: norma, direitos fundamentais, normas de direitos
fundamentais e fundamentalidade das normas de direitos fundamentais,
guestionando-se a decorréncia de tal fundamentalidade, sob a luz de Robert Alexy,
segundo sua Teoria dos Direitos Fundamentais. Como jA mencionado, essa
compreensdo preliminar servird de base elementar para o estudo do Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n° 117.076/PR, que reputou incabivel no caso
concreto o recurso de apelacdo (art. 593, Ill, d, CPP), por parte do 6rgdo da
acusacao, que teve por fundamento a alegada manifesta contrariedade da deciséo
dos jurados relativamente a prova dos autos, por ter o Tribunal do Juari absolvido o
acusado por ocasido da votacao do quesito genérico e obrigatoério: “o jurado absolve
o réu?” (art. 483, § 2°, CPP).

Segundo Robert Alexy, ha estreita ligacdo entre o conceito de norma de
direito fundamental e o conceito de direito fundamental. Todavia, pondera que uma
definicAo que parta da premissa que considera normas de direitos fundamentais
apenas as normas que outorguem direitos subjetivos, como se fossem duas faces
de uma mesma moeda, pode ndo ser a mais recomendavel para a teoria do direito,

porque a reciproca dessa afirmacado pode ndo ser verdadeira, uma vez que pode
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haver normas que confiram direitos subjetivos sem outorgar aos individuos qualquer

direito fundamental.

Uma definicdo segundo a qual somente normas que outorguem direitos
subjetivos podem ser consideradas como normas de direitos fundamentais
poderia ter como consequéncia a existéncia de normas que, ainda que
estabelecidas por enunciados contidos no catalogo de direitos
fundamentais, ndo poderiam ser chamadas de “normas de direitos
fundamentais”.?*°

Uma definicdo desse jaez parece ndo ser adequada, motivo pelo qual o autor
sugere que se trate do conceito de norma de direito fundamental como uma conceito
gue pode ser mais amplo que o proprio conceito de direito fundamental, propondo a
utilizagdo de um conceito seméantico de norma para cumprir tal mister.

Para a Teoria do Direito, definir norma pode ser considerada a mais dificil
tarefa, tanto que existem inumeras definicbes que podem ser consideradas
simultaneamente corretas, embora ndo possam ser consideradas simultaneamente
adequadas para todas as hipoéteses, aplicacdes e desdobramentos. A expressao
norma, tal qual as expressdes ‘regra’, “mandamento” ou “preceito”, é de uso
corrigueiro, vulgar, quotidiano, sendo utilizada muito além da Ciéncia do Direito, em
outros ramos cientificos que também utilizam e trabalham o conceito normativo em
suas searas, como a Sociologia, a Filosofia Moral, a Etnologia e a Linguistica. Em
decorréncia disso, 0 conceito de norma, um dos conceitos mais fundamentais e

287

discutidos da ciéncia do Direito=" € dotado de extrema vagueza e ambiguidade

linguistica, caracterizando-se por ser plurivoco ou polissémico, o que pode dificultar
a exata compreensao do tema dada as suas diversas acepc¢des possiveis. Aponta o

Robert Alexy algumas das varias acepcoes da expressao norma:

(I) “sentido (objetivo) de uma ato pelo qual se ordena ou se permite e,
especialmente, se autoriza uma conduta® (Hans Kelsen); (Il) “uma
expectativa de comportamento contrafaticamente estabilizada” (Niklas
Luhmann); (lll) “um imperativo” (John Austin); (IV) “um modelo de conduta
gue ou é respeitado, ou, quando ndo, tem como consequéncia uma reacao
social” (Theodor Geiger); (V) “uma expressdo com uma forma determinada”
(Jerzy Wréblewski), ou, (VI) “uma regra social” (H. L. A. Hart).?®®
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Sugere o autor a adogdo de um conceito semantico de norma, que seja solido
o suficiente para as analises que pretende estabelecer em sua teoria dos direitos
fundamentais, mas flexivel o bastante para ser compativel com as mais variadas
teorias sobre validade.?®

Esse modelo de conceituagdo semantica do termo norma parte da premissa
da existéncia de diferenca entre norma e enunciado normativo, segundo a qual, o
texto seria 0 enunciado normativo, ao passo que a norma seria aquilo que se extrai
do texto, o seu significado, o que decorre da atividade intelectiva do intérprete.
Assim, de um enunciado normativo (texto normativo) pode se extrair uma ou Varias
normas (conteudo normativo). Da mesma forma, uma mesma norma pode ser
extraida de diversos enunciados normativos distintos, podendo, inclusive, ser
expressa sem 0 concurso de nenhum enunciado normativo, como ocorre com 0S
faréis de um seméaforo®®. Logo, a norma é o significado de um enunciado normativo,
mas nao apenas isso.

Desse modo, a identificacdo de uma norma deve se basear em critérios que
estejam no nivel da norma e ndo no nivel do enunciado normativo. Para maior
compreensao da abrangéncia de seu pensamento, Robert Alexy lanca mé&o das
chamadas modalidades deénticas bésicas, consistentes em comandos exarados
pelas normas, que se manifestam por meio de uma proibicdo, de uma permissao ou
de um dever, dentre outros comandos possiveis. A definicdo dessas modalidades
basicas, como proibicdo, permissdo e dever, contudo, ndo pode se dar por meio da
utilizacdo de um outro conceito novo, tal como: “proibigdo € a negagdo de uma
permissao”, que exigiria a conceituagdo de “permissao”, a qual, caso utilizasse de
outro novo conceito poderia implicar num regresso ao infinito. Nem pode resultar
num raciocinio circular em que se pretenda definir “proibicdo” como sendo a
negagdo de um permissao, e “permissdo” como sendo a negagao da proibigao.
Assim, a conceituacao dessas modalidades dednticas deve “partir de conceitos que,
dentro de um sistema de conceitos pressuposto, ndo sao definidos por nenhum
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conceito adicional®", o que tampouco pode resultar em arbitrio do intérprete.

Idem.
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O que se identifica como norma, entdo, € uma entidade semantica, ou seja,
um contetdo de significado que inclui uma modalidade dedntica, como permisséo,
proibicdo, ou dever, caracterizada pelo uso das respectivas expressodes: permitido,
proibido, ou devido. A expressao “tem direito a” expressa uma modalidade debntica
complexa, passivel de constituir enunciados deénticos, caracterizando norma,
portanto. Os enunciados normativos (textos) podem, por conseguinte, constituir
enunciados dednticos desde que utilizem as expressdes dednticas. Os enunciados
imperativos, como “o Brasil jamais entrara em guerra” e os enunciados indicativos,
como “o Brasil ndo entrara em guerra”, que ndo contenham expressdes dednticas
em sua formulacdo, na concepc¢éao de Robert Alexy, ndo sao enunciados deonticos,
mas podem ser transformados em tal desde que se lhes acresca expressdes
debnticas em sua redacao, tal como: € proibido ao Brasil entrar em guerra. Assim,
nem todo enunciado normativo pode ser considerado um enunciado dedntico, eis
que podem ndo conter uma expressao debntica, mas todos eles podem ser
transformados em enunciados debnticos, desde que adotem tais expressdes
dednticas.

Segundo o autor, o conceito semantico de norma apresentado, distingue de
forma estrita 0 conceito de norma do conceito de sua validade. E possivel falar em
norma de forma dissociada dos conceitos de existéncia e validade, segundo a
concepcdo semantica. Ao afastar o elemento validade da concepcdo da norma
surge, de acordo com Robert Alexy, uma suposta desvantagem no que diz respeito
a excessiva expansdo do universo normativo, porque qualquer pessoa poderia
expressar quantas normas quisesse com qualquer conteddo que desejasse. Mas
isso ndo seria um problema real porque ndo tangencia a esfera juridica normativa. A
desvantagem conceitual do modelo semantico se daria ho ambito da linguagem

coloquial e/ou juridica técnica.

Poder-se-ia dizer, de forma geral, que a objecdo de n&o-correspondéncia
com a linguagem coloquial e com a linguagem juridica refere-se ndo tanto a
problemas relativos a validade, mas sim a inclusdo de normas com uma
determinada estrutura, como as normas individuais, no conceito de norma.
A linguagem coloquial e a linguagem técnica prevalente sdo importantes na
construgdo de conceitos cientificos, mas ndo séo, de forma alguma, critérios
decisivos. O decisivo é sua funcionalidade. O conceito seméntico de norma
certamente ndo é igualmente adequado a todas as finalidades, mas quando



123

se trata de problemas da dogmaética juridica e da aplicacdo do direito é
sempre mais adequado que qualquer outro conceito de norma.*?

Segundo Robert Alexy, esses ambitos da dogmética e da aplicacao do direito
referem-se a questdes sobre a compatibilidade légica entre duas ou mais normas, as
consequéncias de uma norma, a forma de interpretacéo e aplicacdo da norma, e a
validade dela. Para o autor, o conceito semantico de norma é adequado para
abordar e resolver tais questdes.

Compreendida a expressao norma propriamente dita, segundo a concepc¢ao
proposta pelo autor, que a concebe como uma entidade semantica, consistente no
conteudo de uma representacdo mental inclusiva de uma modalidade debntica
basica, que tem por conteddo uma permissdo, uma proibicdo, ou um dever,
caracterizada pelo uso de expressdes dednticas tais como permitido, proibido, ou
devido, passa-se a perquirir a conceituacdo da expressdo normas de direitos
fundamentais. Robert Alexy®®® assegura que a definicdo da expressdo normas de
direitos fundamentais pode ocorrer de duas formas elementares e distintas, uma
abstrata e outra concreta. A forma abstrata trata de maneira geral o tema, sem levar
em consideracdo um determinado ordenamento juridico e uma determinada
Constituicdo, indagando abstratamente quais seriam o0s critérios gerais
identificadores de uma norma de direitos fundamentais. A forma concreta, por seu
turno, trata de maneira especifica o tema, partindo de um determinado ordenamento
juridico e de uma determinada Constituicdo, para perquirir concretamente, ou seja,
naquele sistema juridico, quais seriam as normas de direitos fundamentais
constantes daquela Constituicdo e quais ndo seriam. Na sua Teoria dos Direito
Fundamentais, Robert Alexy tem por objeto uma teoria dos direitos fundamentais
calcada na Constituicdo Alema, portanto, uma teoria concreta. Tendo isso por base,
pretende responder a seguinte pergunta: Quais normas da Constituicdo alema sao
normas de direitos fundamentais e quais ndo o sdo. A tal pergunta faz a seguinte

consideracao:

Uma resposta simples poderia ser: normas de direitos fundamentais séo
aqguelas normas que sdo expressas por disposicbes de direitos
fundamentais; e disposicbes de direitos fundamentais sdo enunciados

292 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva da 52 edicéo

alema Theorie des Grundrechte.  Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 60.
293 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva da 52 edicéo
alema Theorie des Grundrechte. _ Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 65.



124

presentes no texto da Constituicdo alema, e somente nesses enunciados.
Essa resposta apresenta dois problemas. O primeiro consiste na
pressuposicdo da existéncia de um critério que permita dividir os
enunciados da Constituicdo Alema entre aqueles que expressam normas de
direitos fundamentais e aqueles que ndo as expressam, ja que nem todos
os enunciados da Constituicdo alema expressam direitos fundamentais. O
segundo problema consiste em saber se, de fato, aos direitos fundamentais
da Constituicdo alema pertencem somente aquelas normas expressas
diretamente por enunciados da propria Constituicio alema.”*

Para se desvencilhar desses problemas concernentes a pressuposicao de
existéncia de um critério que distinga as normas da Constituicdo alema em normas
comuns e normas de direitos fundamentais, e acerca da possibilidade ou
impossibilidade de existéncia de normas de direitos fundamentais fora do plexo
normativo da Constituicdo, Robert Alexy, parte da premissa de que todos os artigos
da Constituicdo alemd contém enunciados normativos ou parte de enunciados
normativos®®. Os enunciados normativos da Constituicdo alema (texto) que resultem
em normas de direitos fundamentais sdo enunciados normativos de direitos
fundamentais, mais comumente tratados por disposi¢cdes de direitos fundamentais.
Lancada a premissa, formula a questéo fulcral: o que faz com que um enunciado da
Constituicdo alema seja uma disposicdo de direito fundamental??*® Para responder a
guestao suscitada, pontifica que a resposta pode fundar-se em aspectos materiais,
estruturais e/ou formais.

Segundo o autor, um critério associativo de elementos substanciais e
estruturais € proposto pela teoria de direitos fundamentais sustentada por Carl
Schmitt, para quem “apenas aqueles direitos que constituem fundamento do préprio

Estado e que, por isso e como tal, sdo reconhecidos pela Constituicdo”?®’

podem ser
concebidos como direitos fundamentais. Prossegue afirmando que, para Carl
Schimitt, “direitos fundamentais em sentido estrito seriam apenas aqueles que
tivessem uma determinada estrutura, qual seja, a dos direitos individuais de
liberdade”®®®. Todavia, o autor pondera que essa concepcado de Carl Schimitt possui

inconvenientes porque parte da vinculagdo dos direitos fundamentais a uma
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concepcao politica do Estado Alemdao, que afirma ser liberal, mas cujo consenso na
academia acerca dessa pretensa concepcao parece nao existir. Ademais, alguns
direitos que precisariam ser considerados como direitos fundamentais, tal como o
direito a garantia do minimo existencial, por ndo serem considerados como
fundamento do proprio Estado pela Constituicdo e por ndo possuirem a estrutura de
direito de liberdade imanente & concepcao de Estado liberal, ndo se enquadrariam
como direito fundamental. Logo, segundo Robert Alexy, essa concepcao material-
estrutural de Carl Schimitt ndo € a mais adequada, por limitar sobremaneira o
espectro dos direitos fundamentais.

Por outro lado, um conceito puramente estrutural de norma de direito
fundamental, embasada na concepcdo que abranja apenas as disposi¢cdes da
Constituicdo alema que confiram direitos subjetivos como espécies de disposicoes
de direitos fundamentais, a resultar em normas de direitos fundamentais, também
tem o inconveniente de excluir do conceito normas que, apesar de ndo conferirem
direitos subjetivos, se encontram em profunda conexao sistematica e textual com as
disposicées que os concedem. Portanto, tal critério reducionista também deve ser
rejeitado.

Robert Alexy prefere o conceito formal de norma de direito fundamental,
relativo a forma de sua positivacdo, segundo o qual sdo disposicbes de direitos
fundamentais aquelas previstas no capitulo dos direitos fundamentais na
Constituicdo alema. Percebe-se que mesmo esse critério formal ainda apresenta
restricbes e limitacbes que ndo se ajustam ao conceito mais amplo pretendido de
direito fundamental, porque eventual dispositivo que esteja fora do rol formal dos
Direitos Fundamentais da Constituicdo alema n&o poderiam constituir normas de
direitos fundamentais. Para corrigir esse problema, Robert Alexy sustenta que,
dentro do conceito formal, devem ser acrescidas as “disposicdes periféricas
associadas” mencionadas por Friedrich Klein?®*, que se encontram abarcadas no
catalogo formal de direitos do art. 93, 8§ 1°, da Constituicdo alem&, que autorizam a
interposicdo de reclamagéo constitucional. Dito isso, o autor propbe um conceito
provisorio de disposicdbes e normas de direitos fundamentais consoante o

ordenamento juridico e a Constituigdo alema:
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Disposicdes de direitos fundamentais sédo aquelas contidas nas disposicfes
dos arts. 1° a 19 da ConstituicAo alem&, bem como as disposi¢des
garantidoras de direitos individuais dos arts. 20, § 4°, 33, 38, 101, 103 e 104
da Constituicdo alemd. Normas de direitos fundamentais sdo as normas
diretamente expressas por essas disposicdes>*.

Esclarece o autor ainda que essa definicAo provisoria, a par de outras
existentes, tém por mérito quatro vantagens: o conceito com as definicdes propostas
se apoia de maneira mais intima possivel na Constituicdo alema, podendo ampliar o
conteudo porque nao exclui consideracbes de carater mais geral. Também nao
seleciona prima facie teses substanciais nem estruturais, abrangendo as disposi¢cdes
gue a academia costuma considerar como disposi¢cdes de direitos fundamentais.

Além dessas disposi¢cdes constitucionais que expressam diretamente normas
de direito fundamentais, o autor sustenta a possibilidade de existéncia de normas de
direitos fundamentais atribuidas, que consistem em disposicdbes que ndo se
encontram diretamente inseridas no rol de direitos fundamentais da Constituicdo
alemd, mas que, ainda assim expressam normas de direitos fundamentais, desde
gque possuam uma argumentacdo relativa a direitos fundamentais que as

sustentem.3%*

A resposta de Alexy para essa questdo da identificagdo dos principios e
regras é dada na forma da seguinte distin¢cdo: a) o préprio texto juridico
pode designar-se como um principio diretamente estatuido — categoria que
Alexy denomina de “normas de direito fundamental diretamente estatuidas”;
e, b) o texto juridico pode designar-se como um principio apenas
indiretamente estatuido — categoria que Alexy denomina de “normas
atribuidas a normas de direito fundamental diretamente estatuidas”. Os
principios podem ser, portanto, principios estatuidos diretamente ou
indiretamente pelo direito positivo.

No primeiro caso, a prépria norma juridica se designa a si mesma como um
principio diretamente estatuido. Como € o caso dos direitos e garantias
fundamentais, previstos expressamente no texto constitucional como
principios. (...) Nesses caos, basta uma referéncia ao préprio texto legal que
apresenta a norma juridica como um principio de direito positivo.

Mas no segundo caso, o texto apresenta-se apenas indiretamente estatuido
como um principio. E aqui n6s temos o problema do reconhecimento de
normas como principios quando a propria norma nao se afirma
expressamente como tal, mas que permite deduzir que se trata de um
principio porque esta atribuida a um principio diretamente estatuido. No
caso do direito brasileiro, tem-se, por exemplo, os principios do direito
ambiental, que a jurisprudéncia reconhece como clausulas pétreas, quer
dizer, que séo reconhecidos no mesmo quilate dos principios e garantias
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fundamentais, porque diretamente atribuidos a principios estatuidos
positivamente, como por exemplo o direito a vida.

Diferentemente da situacdo dos principios diretamente estatuidos, nessa
situacdo dos principios ndo positivados diretamente como principios, 0s
critérios formais falham. Tornando-se necessério recorrer entdo a
argumentacdo juridica, quer dizer, a argumentacdo que produza
justificacdes a respeito de uma norma juridica atribuida a principios
positivados ser de direito fundamental.**?

Segundo o autor, “a discussao sobre direitos fundamentais €, em grande
parte, uma discussdo sobre que normas devem ser atribuidas as normas
diretamente estabelecidas pelo texto constitucional”®®. O autor afirma que que os
critérios juridico, ético e socioldgico de validade ndo sdo os mais adequados na
identificacdo de normas de direitos fundamentais atribuidas, afirmando, contudo, que
todos eles devem ser levados em consideracdo na tarefa identificadora, no ambito

de uma correta fundamentacgéao referida a direitos fundamentais:

Uma atribuicdo correta ocorre quando a norma atribuida pode ser
classificada como valida. Para classificar as normas diretamente
estabelecidas pelo texto constitucional basta a referéncia a sua positivagao.
No caso das normas atribuidas isso €, por definicdo, excluido. Logo, sua
identificacdo por meio do critério juridico de validade ndo é possivel. O
mesmo vale para os critérios sociolégico e ético. Que uma norma seja
vélida social ou eticamente ndo significa que ela possa ser corretamente
atribuida a uma norma de direito fundamental diretamente estabelecida.
Portanto, nenhum dos trés critérios de validade é adequado para identificar
normas de direito fundamental atribuidas. Mas todos eles séo levados em
consideragdo no ambito do seguinte critério: uma norma atribuida é valida, e
€ uma norma de direito fundamental, se, para tal atribuicdo a uma norma
diretamente estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma correta
fundamentacao referida a direitos fundamentais. E possivel perceber que os
trés critérios sdo levados em consideracdo quando se atenta ao papel que
desempenham o texto das disposi¢cdes de direitos fundamentais, os
precedentes do Tribunal Constitucional Federal e os ar%umentos praticos
gerais na fundamentacéo referida a direitos fundamentais. 04

Assim, para Alexy, saber se uma norma atribuida é uma norma de direito
fundamental depende, portanto, da argumentacdo e fundamentacdo em direitos
fundamentais que a sustente. Ademais, segundo o0 autor, a argumentacdo e a
fundamentacéo vinculada a direitos fundamentais, que se destaca na definicdo das
normas de direitos fundamentais atribuidas, pode igualmente servir de critério para

definicho de normas de direito fundamental estabelecidas diretamente no texto
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constitucional, encontrando respaldo na teoria das normas de direito fundamental de
Friedrich Muller®®.

Essa conceituacdo de normas de direitos fundamentais, abrangendo normas
atribuidas a normas diretamente estabelecidas pelo texto constitucional amplia o
espectro normativo das normas de direitos fundamentais, o que, num primeiro
momento poderia parecer algo apenas positivo, mas pode gerar inconvenientes
como o florescimento de inimeros principios ndo estatuidos e alijados de tradicéao
constitucional, que eventualmente sirvam de suporte para a atividade solipsista do
intérprete, possibilitando o surgimento do decisionismo ou ativismo judicial eivado de

intensa discricionariedade do julgador.

Ao se distinguir os principios em principios diretamente estatuidos e
principios indiretamente estatuidos (atribuidos), Alexy oportuniza o
descobrimento de mais principios do que somente aqueles diretamente
estatuidos. E isso realmente poderia ser julgado como algo bom. Mas nao
podemos esquecer que a concepcao de principio de Alexy ndo é uma
concepcgdo substancial. Pelo contrério, principio em Alexy é mandado de
otimizacdo, cujo grau de cumprimento pode tanto ser restringido por regras
vélidas, quanto afastado pela ponderacdo em um caso concreto, além das
restricdes de ordem fética que podem ser apresentadas para justificar a
amplitude do seu cumprimento. Uma visdo de coeréncia da sua teoria
mostra que, aquilo que se ganha com a ampliacdo do campo dos principios,
pode-se perder facilmente no campo da sua realizagdo pratica.

Corroborando essa critica de Rafael Lazzarotto Simioni, e em sintonia com 0s
inconvenientes ja mencionados, em sua Verdade e Consenso, Lenio Luiz Strek tece
severas criticas acerca dos problemas daquilo que denomina pamprincipiologismo,
afirmando que ao intérprete ndo é dado decidir qualquer coisa a respeito de
qualquer assunto, sendo necessaria uma coeréncia com o texto e com a tradicdo. O
problema maior, segundo Lenio Luiz Strek cinge-se as condicfes de atribuicdo de
sentido ao texto legal ou constitucional no ato interpretativo/aplicativo. A grande
guestdo do direito ndo seria mais o problema das lacunas no texto juridico, mas a
porosidade da linguagem, a plurissignificagdo das palavras ou expressoes, ou seja,
o problema da modernidade estaria ha seméantica, no significado das palavras. Em
decorréncia disso, em muitos casos o intérprete se socorre de valores, que ele

mesmo cria sob a roupagem de principios, para abrir a argumentagdo, sem
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considerar sua origem filosofica e tradicdo, como ocorre nas vertentes das teorias
argumentativas, dentre as quais se encontra Robert Alexy. A ideia de criar principios
ad hoc sem qualquer base na tradicdo constitucional para fundamentar decisbes
casuisticas, segundo Lenio Luiz Strek tem gerado o fenébmeno do
pamprincipiologismo, que, em Ultima andlise fomenta e favorece a discricionariedade
e o decisionismo. O referido autor denuncia o pamprincipiologismo, afirmando que
nao pode o julgador ou intérprete se arvorar a criar um cardapio cada vez maior de
principios sem respaldo na tradicdo para justificar as decisdes solipsistas e
discricionérias. Em sua Verdade e consenso, no posfacio p. 556/571, ele menciona
trinta e sete “principios” utilizados em decisbes nos tribunais superiores sem
qualquer bagagem histérica-cultural fundamental. Afirma, com razdo, que essa

proliferacdo de principios enfraquece a autonomia do Direito. Verbis.

Com o advento da “era dos principios constitucionais” — consequéncia nao
apenas do surgimento de novos textos constitucionais, mas,
fundamentalmente, decorrente de uma revolugdo paradigmatica ocorrida no
Direito -, parcela consideravel da comunidade dos juristas optou por
considera-los um sucedaneo dos principios gerais do Direito ou o “suporte
dos valores da sociedade” (o que seria isso ninguém sabe).

“Positivaram-se valores”. assim se acostuma anunciar os principios
constitucionais, circunstancia que facilita a “criacdo”, em um segundo
momento, de todo tipo de “principio”, como se o paradigma do Estado
Democratico de Direito fosse a “pedra filosofal da legitimidade
principiolégica”, da qual pudessem ser retirados tantos principios quantos
necessarios Para solvermos os casos dificeis ou “corrigir” as incertezas da
Iinguagem.30

Lenio Luiz Streck sustenta que as normas sdo formadas por principios e
regras, que ndo sao seres abstratos, porque auridos das decisdes proferidas no
caso concreto. Em sua Otica, norma seria 0 produto da interpretacdo de um texto,
que se faz diante de um caso real a ser decidido. Assim, ndo haveria em sua
concepgao um conceito a priori de norma, que determine antecipadamente o que
sdo regras e o que s&o principios®®. Como em Ronaldo Dworkin, norma em Lenio
Luiz Strek seria um conceito interpretativo, ndo um conceito semantico como
proposto por Robert Alexy.

Pontuada a critica, retomando-se a formulacdo do conceito Alexyano de
normas de direitos fundamentais, que abrange tanto aquelas normas diretamente

estabelecidas na Constituicdo alema, quanto aquelas outras que Ihe sdo atribuidas,
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Robert Alexy debruca-se sobre a razdo e o conteudo da fundamentalidade das
normas de direitos fundamentais. Segundo Robert Alexy, o somatoério da
fundamentalidade formal com a fundamentalidade material determina o significado
das normas de direitos fundamentais. A fundamentalidade formal das normas de
direitos fundamentais decorre da posicdo topografica situada no apice do
ordenamento juridico, como direitos vinculativos das trés esferas de poder:
Executivo, Legislativo e Judiciario. Disso resulta a contraposicdo de dois modelos
constitucionais extremos, um puramente procedimental e outro puramente
material®®.

Uma Constituigdo puramente procedimental contem t&o somente normas de
organizacdo e procedimento, de modo que a Constituicdo ndo exclui diretamente
nenhum conteddo como possibilidade de direito positivo. Dessa forma, tudo aquilo
que for criado pelo Legislador, independentemente do contetdo, desde que
observados o procedimento e a forma previstos na Constituicdo sera considerado
direito e tera coercdo. Disso decorre a quase nula influéncia exercida pela
Constituicdo sobre o legislador relativamente ao conteudo das disposicoes

aprovadas pelo parlamento,®*°

porque, nesse modelo, o conteddo da disposicao
normativa é definido Unica e exclusivamente pela vontade do Legislador, de acordo
com sua racionalidade ou irracionalidade, e com os limites de sua possibilidade de
atuacdo.®' A critica a esse modelo refere-se a completa auséncia de forca
vinculativa dos direitos fundamentais em face do Legislador, que acaba recebendo
do ordenamento a competéncia para restringir ou ampliar o conteddo do direito
positivo de acordo com sua vontade exclusiva, o que reduz a zero a importancia
material dos direitos fundamentais. J& tratamos do perigo do modelo que permite
gue a lei pode possua qualguer conteudo, sem os freios dos direitos fundamentais
previamente estabelecidos na Constituicdo, que acabou servindo de suporte para os
crimes contra a humanidade havidos no curso da Segunda Grande Guerra pela

Alemanha no modelo Nazista de entdo.

Nas obras cinematogréaficas Julgamento de Nurembergzs, e O julgamento de
Nurembergzg, gue retratam fatos reais do julgamento pés derrocada do

%99 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva da 52 edicéo

3all(()em:?\ Theorie des Grundrechte. _ S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 520.

Idem.
31 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva da 52 edicéo
alema Theorie des Grundrechte. _ S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 521.
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regime nacional- socialista, os generais nazistas alegaram em sua defesa
gue eram inocentes das atrocidades praticadas na segunda guerra mundial
pois “apenas cumpriam ordens”, como era seu dever, e que tudo o que
fizeram era determinado pela lei. Entdo apenas cumpriam a Lei Alema do 3°
Reich, ndo podendo ser punidos por agir conforme a norma alema. A lei
previa o exterminio dos “inimigos” judeus para garantia da sobrevivéncia e
purificacdo da raca ariana, leia-se do “Povo Alemao”. Se cumpriram a lei
soberana do povo alemédo ndo poderiam ser condenados pela pratica de
crimes, pois cumprir a lei é comportar-se como determina a norma, e
logicamente, aquele que age em conformidade com a norma ndo poderia
ser tido por descumpridor da norma, muito menos por criminoso ou agente
desviante das determinacdes legais.**?

Em decorréncia disso, esse modelo puramente procedimental deve ser
refutado, porque € necessaria a existéncia de freios e mecanismos de controle sobre
o contetdo daquilo que o Legislador pretende transformar em norma.

Segundo Robert Alexy, € possivel conceber idealmente um modelo
constitucional puramente procedimental, mas o mesmo nao pode ser dito
relativamente a um modelo puramente material. Uma Constituicdo de modelo ideal
puramente material possui apenas normas de conteldo material, a partir das quais
derivariam o conteddo de quaisquer normas do direito positivo, por meio de um
método operacional qualquer®®, O texto normativo constitucional abarcaria todo
conteudo das legislacbes, que limitar-se-iam a declarar aquilo que jA se encontra
previsto na Constituicdo, seria um verdadeiro processo cognitivo de conteudo.

Uma Constituicdo pode abarcar os dois modelos — como ocorre com as
Constituicdes alema e brasileira — abrangendo disposi¢cées normativas materiais,
como as normas de direitos fundamentais, e disposi¢cdes normativas procedimentais,
como as relativas ao processo legislativo e eleitoral. Disso resulta consequéncias
relevantes para todo sistema juridico, como a possibilidade de existéncia de
conteudos legais simplesmente possiveis relativamente a Constituicdo, pareados a
conteudos necessarios ou impossiveis sob o prisma da Constituicdo. “O fato de as
normas de direitos fundamentais estabelecerem os contetdos constitucionalmente
necessarios e impossiveis para o sistema juridico constitui o ndcleo da

fundamentalidade formal desses direitos.”'*

%12 CARVALHO JR., Rovilson M. de; ALVARENGA, Daniel Limongi. Direito penal do inimigo. In SILVA
FILHO, Edson Vieira da (Org). O direito penal e suas faces: da modernidade ao
neoconstitucionalismo — o direito penal visto em uma perspectiva maximalista. Vol. 2. _ S&o Paulo:
Lexia, 2013, p. 150.

33 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva da 52 edicéo
alema Theorie des Grundrechte. _ S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 521.

314 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva da 52 edicéo
alema Theorie des Grundrechte. _ S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 522.
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A fundamentalidade formal une-se a fundamentalidade substancial. Segundo
o autor, os direitos fundamentais e as normas de direitos fundamentais sao
fundamentalmente substanciais porque, servem de suporte para as tomadas de

decisBes acerca da estrutura normativa elementar de um Estado e da sociedade.®*®

O fato de as decisGes sobre o contetdo das normas de direitos
fundamentais incluirem decisGes sobre a estrutura normativa basica do
Estado e da sociedade é algo que decorre dos objetos regulados. Questdes
relativas a liberdade a igualdade ndo sdo questfes apenas de um ramo do
direito, elas permeiam todos os ramos. A forma como elas sédo solucionadas
em cada um desses diferentes ramos do direito ndo é, para esses ramos do
direito, uma questdo especifica, mas uma questdo fundamental. Também
nos casos de objetos regulados de forma menos abstrata o que esta em
jogo sdo questdes substanciais fundamentais.**

Como se nota, da tese da fundamentalidade formal e material das normas de
direitos fundamentais decorre que tais normas desempenham um papel central no
sistema normativo®’, o que lhe confere efeito irradiador para todo o ordenamento

juridico, segundo posicéo cristalizada no Tribunal Constitucional Federal alem&o®'®;

Segundo a jurisprudéncia reiterada do Tribunal Constitucional Federal, as
normas de direitos fundamentais contém né&o apenas direitos subjetivos de
defesa do individuo contra o Estado, elas representam também uma ordem
objetiva de valores, que vale como decisao constitucional fundamental para
todos os ramos do direito, e que fornece diretrizes e impulsos para a
legislacdo, a Administracéo e a jurisprudéncia.**®

Desse modo, as normas de direitos fundamentais influenciam todo o sistema
juridico, irradiando potencialmente seus efeitos para todas as esferas do direito e do
poder, afetando a relacdo juridica havida entre Estado e individuo, conferindo
direitos subjetivos para este em face daquele, influenciando igualmente as relacbes
juridicas estabelecidas pelos individuos entre si, especialmente no que tange 0s
direitos subjetivos em face das decisbes da justica, que ndo podem violar direitos

fundamentais.

15 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva da 52 edicao

alema Theorie des Grundrechte. __ S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 522.
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3.2 Analise do Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas Corpus STF n.
117.076/PR (j. 20/10/2020)

A principio a analise proposta na presente pesquisa, neste ponto, cingia-se ao
estudo da decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, da Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, proferida em 01/08/19 no bojo do Recurso Ordinario em
Habeas Corpus n°. 117.076, subscrito pelos advogados Marco Alexandre de Souza
Serro, AOB/PR 29.667 e Carlos Alexandre Vaine Tavares, OAB/PR 2.458, que dera
provimento ao recurso para cassar o acordao proferido em sede de Apelacdo pelo
Tribunal de Justica do estado do Parand, restabelecendo a decisdo absolutdria
proferida pelo Tribunal do Jari da comarca de Maringa, PR. Todavia, tal decisédo
monocratica foi objeto de Agravo Regimental proposto pelo Subprocurador-Geral da
Republica na data de 08/08/19, pretendendo levar a analise do Recurso Ordinério
em Habeas Corpus para julgamento colegiado. Nessa toada, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento do Agravo Regimental em 20/10/20
- apés a data da qualificacdo deste trabalho -, transitando em julgado em 12/12/20.
Por isso, com o escopo de apresentar uma concepgado mais atual e consentanea
com aquilo que foi discutido e decidido na completude daquela via recursal,
entendeu-se necessario ampliar um pouco a andlise pretendida, incluindo-se a
deciséo colegiada proferida em sede de Agravo Regimental em Recurso Ordinério
em Habeas Corpus n°. 117.076.

Doravante, passa-se a andlise da decisdo proferida no Agravo Regimental
em Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°. 117.076, do Parana, pela Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu ser inapropriada a hipétese
recursal de apelacéo pelo 6rgdo da acusacédo, com espeque no art. 593, Ill, d, do
Codigo de Processo Penal, por ter sido a decisdo do Conselho de Sentenca
manifestamente contraria a prova dos autos, quando o Tribunal do Juri, apoés ter
reconhecido a materialidade (art. 483, I, CPP) e a autoria (art. 483, Il, CPP) delitivas,
absolver o acusado por ocasido da votacdo do quesito genérico e obrigatério de
absolvicéo (art. 483, lll, CPP), cuja redacéo € determinada pelo paragrafo 2° do art.
483, do Coddigo de Processo Penal, da seguinte forma: “O jurado absolve o
acusado?”.

Inicialmente, para melhor compreensdo do tema, sera realizada uma breve

incursdo no desenrolar do curso procedimental havido no caso concreto,
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abrangendo as duas fases do procedimento especial do Tribunal do Juri, passando
pelo oferecimento da denudncia, a instrucdo, a prondncia, o julgamento plenério,
percorrendo a fase recursal ordinaria, alcancando a fase recursal extraordinaria, o
Habeas Corpus impetrado, e culminando no julgamento do recurso objeto desse
estudo pelo pleno do Tribunal Constitucional. Tal relato seré feito com amparo nos
autos virtuais do Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°.

1°20 & paixado

117.076, acessado diretamente da pagina do Supremo Tribunal Federa
em sua integralidade para melhor elucidacdo do contexto e da controvérsia em
andlise.

Na data de 05/12/06 o representante do Ministério Publico do estado do
Paran& ofereceu denuncia contra o suposto autor de crimes dolosos contra a vida e
crime ambiental conexo nos autos do processo criminal n°® 2006.0003364-6, perante
a Primeira Vara Criminal e do Tribunal do Jari da Comarca de Maringa, PR, por ter,
em tese, praticado homicidio tentado na data de 03/09/06 e homicidio qualificado
consumado na data de 08/09/06, ambos contra a mesma vitima, e ainda por ter
efetuado disparo de arma de fogo ferindo animal doméstico pertencente a vitima na
mesma ocasido do segundo fato.

Narra o Parquet na peca acusatéria (anexo 01) que, em 03/03/06, por volta da
01:00h, no interior de um bar, na cidade de Maringa, PR, o0 suposto autor, ap6s uma
discussdo com a vitima, decorrente da venda e documentacdo de uma motocicleta,
com vontade livre e consciente, teria lhe desferido 02 (duas) facadas, com evidente
intenc@o de mata-la, sé ndo consumando o seu intento por circunstancias alheias a
sua vontade, posto que a vitima foi rapidamente socorrida no Hospital Universitario
daquela cidade, onde submeteu-se a intervencdo cirdrgica e tratamento meédico
eficazes.

Dando continuidade ao proposito criminoso, segundo a narrativa ministerial,
na data de 08/09/06, por volta da 01:45h, o suposto autor teria se dirigido a
residéncia da vitima, onde teria ingressado sem consentimento, mediante
arrombamento, e adentrado no quarto onde aquela repousava, efetuando 03 (trés)

disparos de arma de fogo a curta distancia contra ela, atingindo-lhe a lateral

%20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas Corpus

n. 117.076 — Relator: Ministro Celso de Melo. Relator para o acérddo: Ministro Gilmar Mendes. 22
Turma - - 20/10/2020 - DJe 18/11/2020. Disponivel em:
https://sistemas.stf.jus.br/peticionamento/visualizarProcesso/4380035/1. Acesso em 10 abr. 2021.
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esquerda da face e a regido parieto-occipital & esquerda, sem que esta pudesse
esbocar qualquer reacéo de defesa, causando-lhe a morte.

Consta ainda da proposicdo acusatoria, que ao invadir a casa da vitima,
naquela mesma data e horario, o suposto autor teria deparado com um cachorro da
familia, que estaria sob a mesa da cozinha e, de forma livre e consciente, teria
efetuado um disparo na direcdo do animal, atingindo-lhe uma das patas e causando-
lhe ferimento.

Observa-se dos autos do inquérito policial que, o suposto autor registrou
boletim de ocorréncia de ameacas recebidas em 04/09/06, um dia apds o primeiro
fato, e prestou declaracfes ao Delegado de Policia Civil em 06/09/06, confessando a
autoria das facadas desferidas contra a vitima em 03/09/06, e narrando as ameacas
sofridas. Na data de 08/09/06 teria ocorrido o homicidio e o crime ambiental. Em
25/09/06 o suposto autor compareceu espontaneamente perante a autoridade
policial, onde foi interrogado e confessou os trés fatos que lhe foram imputados
posteriormente na denuncia, ocasido em que foi cumprido o mandado de prisdo
temporaria em seu desfavor, sendo posteriormente colocado em liberdade pelo
decurso do prazo legal da cautelar. O Delegado de Policia representou pela
decretacao da prisdo preventiva do suposto autor em 27/11/06, que foi decretada em
11/12/06, e cumprida em 23/09/07.

ApoOs a instrucdo criminal, em 09/07/08, o Juiz de Direito da Primeira Vara
Criminal e do Tribunal do Juri da comarca de Maringa, convencendo-se da
existéncia de prova da materialidade dos fatos e de indicios suficientes de autoria
delitiva, pronunciou o denunciado nas iras do art. 121, caput, c/c art. 14, Il, do
Caodigo Penal c/c art. 121, § 2°, IV, do Cdodigo Penal, c/c art. 32, caput, da Lei n°
9.605/98, determinando a submissao do pronunciado a julgamento pelo Tribunal do
Jari, mantendo-lhe a prisédo preventiva (anexo 02). Contra a decisdo ndo houve
interposi¢cao de recurso.

No julgamento realizado pelo Tribunal do Juri da comarca de Maringa, PR, em
16/02/09, na votacdo da primeira série de quesitos o Conselho de Sentenca
desclassificou o crime de homicidio tentado para o de lesdo corporal leve. Na
votacdo da segunda e da terceira séries de quesitos, ap0s reconhecer a
materialidade e a autoria delitiva dos crimes de homicidio qualificado consumado e
de ferimento ou maus-tratos de animal doméstico, o Conselho de Sentenca absolveu

0 réu por ocasido da votacdo do quesito genérico e obrigatério de absolvicao (art.



136

483, Ill, CPP), motivo pelo qual, ao proferir a sentenga penal, o Juiz Presidente do
Tribunal do Jari determinou a expedicdo do alvar4d de soltura em favor do
sentenciado (anexo 03), que ja se encontrava preso preventivamente ha um ano e
guatro meses e vinte e quatro dias.

Inconformado com a decisdo, em 19/02/09, o representante do Ministério
Publico interpds recurso de Apelacdo, suscitando em sede preliminar a ocorréncia
de nulidades processuais posteriores a pronuncia (art. 593, 1ll, a), sustentando ainda
gue a decisao dos Jurados ao absolverem o réu teria sido manifestamente contraria
a prova dos autos (art. 593, Ill, d), por ndo ter restado comprovada a situacao
excepcionalissima que permitiria 0 acolhimento da tese supralegal de exclusdo da
culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa sustentada pela Defesa no
plenario do Jari. O recuso foi contrariado pela Defesa e subiu para julgamento
perante o Tribunal de Justica do Estado do Parana.

Ao apreciar a Apelacao Criminal n°. 0614652-5 contra a decisdo do Tribunal
do Jari da comarca de Maringd, em 18/11/10, a Primeira Camara Criminal do
Tribunal de Justica do estado do Parand rejeitou as preliminares, mas, no mérito,
deu provimento ao apelo cassando o veredicto popular e determinando a submissao
do recorrido (suposto autor do fato) a novo julgamento por outro Conselho de
Sentenca, ao fundamento de que a decisao dos Jurados teria sido manifestamente
contraria a prova dos autos (anexo 04), porgue reconhecera causa supralegal de
exclusdo da culpabilidade consistente na inexigibilidade de conduta diversa, quando

as provas colhidas ndo autorizavam tal concluséo, conforme a ementa do acordao:

JURI. HOMICIDIO QUALIFICADO. ABSOLVICAO. TESE DE
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA ACOLHIDA. DECISAO
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. CASSACAO
(ART. 593-llI-"d", CPP). SUBMISSAO DO ACUSADO A NOVO
JULGAMENTO. Contraria manifestamente a prova dos autos o veredicto do
Conselho de Sentenca que, distante de elementos faticos capazes de
configurar situacdo tdo excepcional que ndo permita outra op¢cdo ao agente
sendo ceifar a vida da vitima, vem a recepcionar a tese de inexigibilidade de
conduta diversa para absolvé-lo. RECURSO PROVIDO.**

%21 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Apelacdo Criminal n. 614652-5 - Maringa — Relator:

Desembargador Telmo Cherem. 12 Cémara Criminal — j. 18/11/2010 - DJ 544 de 07/01/2011.
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Inconformada, em 10/01/11 a Defesa interpés Embargos de Declaracdo a
guisa de prequestionamento, que foram rejeitados em 27/01/11. Aviaram-se, em
14/03/11, Recurso Especial, com fundamento no art. 105, Ill, a, da CRFB, para o
Superior Tribunal de Justica, sustentando-se que a decisdo da apelacao teria
ofendido o art. 593, lll, d, e o art. 483, lll e § 2°, ambos do Codigo de Processo
Penal, e Recurso Extraordinario, com fundamento no art. 102, lll, a, da CRFB,
sustentando-se que a decisdo da apelacdo teria negado vigéncia ao principio
fundamental da soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIIl, ¢, CRFB), para o
Supremo Tribunal Federal. Os recursos tiveram seus segmentos negados em uma
s6 decisdo monocratica pelo Primeiro Vice-presidente do Tribunal de Justica do
Estado do Parana em 20/06/11.

Contra a negativa de seguimento dos recursos extraordinarios, em 11/07/11 a
Defesa interp6s Agravo em Recurso Extraordinario para o Supremo Tribunal Federal
e Agravo em Recurso Especial para o Superior Tribunal de Justica. Conforme
determina o art. 1.031 do Cdadigo de Processo Civil, os autos subiram primeiro para
o Superior Tribunal de Justica para apreciacdo do Agravo em Recurso Especial, cujo
seguimento foi negado monocraticamente em 14/11/11 pelo Relator Ministro Adilson
Vieira Macabu (Desembargador convocado do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro), da Quinta Turma, por auséncia de prequestionamento. A decisdo desafiou
Agravo Regimental (Agravo Interno, art. 1.021, CPC) interposto em 25/11/11, cujo
seguimento foi negado em 13/12/11 pela Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica.

Paralelamente, em 09/03/12, e antes mesmo dos autos serem encaminhados
ao Supremo Tribunal Federal para o julgamento do Agravo em Recurso
Extraordinario, o que se deu em 12/07/12, a Defesa impetrou o Habeas Corpus
preventivo n® 235.651/PR perante o Superior Tribunal de Justi¢ca (anexo 05), que foi
distribuido por prevencdo para a Quinta Turma, devido a vinculagcdo com o Agravo
em Recurso Especial, cuja relatoria coube ao Ministro Jorge Mussi. Sustentou-se o
constrangimento ilegal e arbitrario a liberdade ambulatéria do paciente decorrente da
decisdo da Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do estado do Parana
que, em sede de Apelacdo contra decisdo do Tribunal do Jari da comarca de
Maringa (PR), cassou o veredicto do Conselho de Sentencga ao fundamento que este
teria absolvido o acusado contrariando manifestamente a prova dos autos, na forma

do art. 593, Ill, d, do Cédigo de Processo Penal. A ordem foi denegada em 20/11/12
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(anexo 06), por reconhecer aquela Corte a inexisténcia de constrangimento ilegal,
por ndo haver violacdo a soberania do veredicto popular, nem ofensa a intima
conviccdo dos jurados, reafirmando a idoneidade juridico-processual do recurso de
apelacdo interposto pelo Ministério Publico, com base no art. 593, Ill, d, do Cdodigo
de Processo Penal, contra a absolvicdo do acusado por ocasidao da votacdo do
quesito genérico e obrigatorio (art. 483, 1ll, CPP), e por ser vedado o revolvimento de

matéria fatica probatoria naquela Corte, com a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO TENTADO, HOMICIDIO QUALIFICADO E
CRIME CONTRA O MEIO AMBIENTE (ARTIGO 121, COMBINADO COM O
ARTIGO 14, INCISO II; ARTIGO 121, § 2° INCISO IV, TODOS DO
CODIGO PENAL, E ARTIGO 32 DA LEI 9.605/1998). ABSOLVICAO DO
PACIENTE PELO TRIBUNAL DO JURI. RECURSO DE APELACAO
MINISTERIAL. VEREDICTO MANIFESTAMENTE CONTRARIO A PROVA
PRODUZIDA NOS AUTOS. PROVIMENTO. FUNDAMENTACAO
SUFICIENTE. INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
SOBERANIA DO VEREDICTO POPULAR E AO PRINCIPIO DA INTIMA
CONVICQAO DOS JURADOS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA. 1. Ndo hé violacdo ao principio da
soberania dos veredictos, inserto no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea "c", da
Constituicdo Federal, nos casos em que, com espeque na alinea "d" do
inciso Il do artigo 593 do Cédigo de Processo Penal, o Tribunal de origem,
procedendo a exame dos elementos contidos no feito, entende que a
decisédo dos jurados ndo se coaduna com a prova produzida no caderno
processual. 2. Ndo ha como esta Corte Superior de Justica avaliar se as
provas indicadas pelo ac6rdado objurgado sdo aptas a absolver o paciente,
porquanto a verificacdo do conteldo dos testemunhos prestados em Juizo
implicaria o aprofundado revolvimento de matéria fatico-probatodria,
providéncia que é vedada na via eleita. Precedentes. 3. Ordem
denegada.®*

Diante da denegacédo da ordem no Habeas Corpus n° 235.651/PR pela Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica, a Defesa interp6s Recurso Ordinario em
Habeas Corpus (anexo 07), perante o Ministro Presidente do Superior Tribunal de
Justica, que o recebeu, encaminhando-o ao Supremo Tribunal Federal, 6rgao
competente para o julgamento, na data de 19/03/13. O Recurso Ordinario em
Habeas Corpus recebeu a numeracédo 117.076 e foi distribuido por prevencéo para a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Celso de
Mello, devido a vinculagdo com o Agravo em Recurso Extraordinario n°® 700.629,

anteriormente distribuida para o mencionado julgador.
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Na data de 16/09/13, o Ministro Celso de Mello, em juizo de cognicédo
sumaria, deferiu o pedido de medida liminar, suspendendo, cautelarmente, até o
julgamento final do writ, o curso do processo-crime n°. 2006.0003364-6 na comarca
de Maringa, PR, impedindo a realizacdo de novo juri que estava designado (anexo
08).

Ap6s o parecer do Subprocurador-Geral da Republica, em deciséo
monocratica prolatada em 01/08/19 (anexo 09), o Ministro Relator Celso de Melo,
monocraticamente, deu provimento ao Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°.
117.076 invalidando o ac6rddo em sede de Apelacdo Criminal proferido pela
Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Parana,
restabelecendo, em consequéncia, a decisao proferida pelo Conselho de Sentenca
da comarca de Maringd, que absolvera o acusado por ocasido da votacdo do quesito
genérico e obrigatério sobre a absolvicdo (art. 483, Ill, CPP), cuja decisédo

monocratica ficou assim ementada:

Recurso ordindrio em “habeas corpus”. Tribunal do Juri. Quesito genérico
de absolvicdo (art. 483, inciso lll, e respectivo § 2°, do CPP). Interposicao,
pelo Ministério Publico, do recurso de apelagéo previsto no art. 593, inciso
lll, alinea “d”, do CPP. Descabimento. Doutrina. Jurisprudéncia. Recurso
ordinario provido. — A previsdo normativa do quesito genérico de absolvi¢do
no procedimento penal do jari (CPP, art. 483, Ill, e respectivo § 29,
formulada com o objetivo de conferir preeminéncia a plenitude de defesa, a
soberania do pronunciamento do Conselho de Sentencga e ao postulado da
liberdade de intima convicgdo dos jurados, legitima a possibilidade de os
jurados — que ndo estdo vinculados a critérios de legalidade estrita —
absolverem o réu segundo razdes de indole eminentemente subjetiva ou de
natureza destacadamente metajuridica, como, p. ex., o juizo de cleméncia,
ou de equidade, ou de carater humanitario, eis que o sistema de intima
convicgdo dos jurados ndo os submete ao acervo probatério produzido ao
longo do processo penal de conhecimento, inclusive a prova testemunhal
realizada perante o proprio plenario do jari. Doutrina e jurisprudéncia. — Isso
significa, portanto, que a apelagdo do Ministério Pudblico, fundada em
alegado conflito da deliberacdo absolutéria com a prova dos autos (CPP,
art. 593, lll, “d”), caso admitida fosse, implicaria frontal transgresséo aos
principios constitucionais da soberania dos veredictos do Conselho de
Sentenca, da plenitude de defesa do acusado e do modelo de intima
convicgdo dos jurados, que ndo estdo obrigados — ao contrario do que se
impde aos magistrados togados (CF, art. 93, IX) — a decidir de forma
necessariamente motivada, mesmo porque lhes é assegurado, como
expressiva garantia de ordem constitucional, “o sigilo das votac6es” (CF, art.
5°, XXXVIII, “b”), dai resultando a incognoscibilidade da apelacao interposta
pelo “Parquet’. Magistério doutrinario e jurisprudencial.323

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n. 117.076/PR,
Relator: Ministro Celso de Mello. 22 Turma. j. 01/08/2019, PROCESSO ELETRONICO - DJe-193 de
05/09/2019. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754405324. Acesso em 10 abr.
2021.
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Da analise do inteiro teor da decisdo monocratica, cuja ementa transcrita bem
sintetizou, retratando os fundamentos juridicos e a razdo de decidir do Ministro
Celso de Mello, observa-se que o julgador ndo aventou a possibilidade de existéncia
de colisdo entre principios constitucionais fundamentais no caso concreto, motivo
pelo qual ndo utilizou a técnica da ponderagdo de valores ou interesses proposta por
Robert Alexy, o que também n&o serd objeto de estudo na presente dissertacédo,
portanto. O Ministro relator poderia ter suscitado eventual colisdo entre o principio
implicito do duplo grau de jurisdicdo e o principio expresso da soberania dos
veredictos do jurados (art. 5°, XXXVIII, ¢, CRFB), resolvendo-a por meio da
ponderacdo alexyana. Mas o Ministro Celso de Mello debrugou-se sobre a anélise
das normas do art. 483, Ill, do Cddigo de Processo Penal e seu § 2°, e do art. 593,
I, d, do mesmo cédigo procedimental, sob o prisma constitucional da soberania dos
veredictos e da plenitude da defesa, enquanto normas fundamentais de destaque no
sistema. Afirmou que o dispositivo legal que estabelece o quesito absolutério
genérico e obrigatorio, e relne as teses defensivas absolutérias em questao Unica,
fortalece e confere preeminéncia a soberania dos veredictos e a plenitude da defesa,
bem assim ao postulado da intima convic¢do dos jurados, o que, em sua Gtica,
permite e legitima ao Conselho de Sentenca, desvinculado da legalidade estrita, a
decidir pela absolvicdo do acusado de crime doloso contra a vida por razdes de
indole eminentemente subjetiva, ou por razdes metajuridicas, tais como a cleméncia,
piedade, ou equidade, ou ainda por critério de carater puramente humanitario,
afirmando que aquele 6rgéo julgador é desvinculado das provas produzidas nos
autos especialmente na votacdo do quesito absolutério genérico e obrigatério (art.
483, Ill, e § 2°, CPP). Conclui afirmando que, a consequéncia légica desse contexto
argumentativo seria o descabimento de Apelacdo do Ministério Publico na hipotese
do art. 593, lll, d, do Cddigo de Processo Penal, por contrariedade entre a decisdo
absolutoria e as provas dos autos, quando os jurados absolvessem o acusado por
ocasido da votagdo do quesito genérico e obrigatorio (art. 483, 11, e §2°, CPP), ainda
por ndo ser sindicavel o fundamento da absolvicdo, sob pena de transgressao frontal
aos principios constitucionais da soberania dos veredictos, da plenitude de defesa e
do modelo de intima convicgéo dos jurados. Esse o raciocinio estampado na decisédo

monocratica proferida no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°. 117.076.
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Inconformado o Subprocurador-Geral da Republica interpds Agravo
Regimental (Agravo Interno, art. 1.021, CPC) na data de 08/08/19 pretendendo o
julgamento colegiado do recurso, que se deu em sessdo virtual entre os dias
21/08/20 e 28/08/20, na qual, apos o voto do Ministro Relator Celso de Mello, que
negava provimento ao Agravo Regimental, mantendo a decisdo monocratica
objurgada, no que foi acompanhado pelos Ministros Gilmar Mendes e Carmen LUcia,
o Ministro Edson Fachin pediu vista dos autos. Prosseguindo-se no julgamento, em
sessao virtual realizada entre os dias 09/10/20 e 19/10/20, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, negou provimento ao Agravo
Regimental da Subprocuradoria-Geral da Republica, mantendo a decisédo
monocréatica proferida em sede de Recurso Ordinario em Habeas Corpus,
invalidando o acérddo da Apelacdo Criminal n°® 614652-5 proferido pela Primeira
Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Parana, para restabelecer,
como consequéncia, a sentenca absolutéria emanada do Tribunal do Juri da
comarca de Maringa, PR, nos termos do voto do Relator, Ministro Celso de Mello,
com ressalvas do Ministro Edson Fachin. A redacdo do acoérdao foi atribuida ao
Ministro Gilmar Mendes, que proferiu o primeiro voto vencedor acompanhando o
relator, nos termos do art. 38, IV, b, do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, em decorréncia da substituicio do Ministro Cellso de Mello, que se

aposentara, pelo Ministro Nunes Marques, e se encontra assim ementado:

Agravo regimental no recurso ordindrio em habeas corpus. 2. Tribunal do
Jari e soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIII, “c”, CF). Impugnabilidade
de absolvigdo a partir de quesito genérico (art. 483, Ill, c/c §2°, CPP) por
hipétese de decisdo manifestamente contraria a prova dos autos (art. 593,
[1l, “d”, CPP). Absolvi¢do por cleméncia e soberania dos veredictos. 3. O Juri
€ uma instituicdo voltada a assegurar a participacdo cidadd 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 hipotese da alinea “d” do inc. Ill do art.
593 do CPP: “for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova
dos autos”. Em caso de procedéncia de tal apelagéo, 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 obrigatério, em que se pergunta ao
julgador leigo: “O jurado absolve o acusado?” (art. 483, Il e §2°, CPP). Ou
seja, 0 Juri pode absolver o réu sem qualquer especificagdo e sem
necessidade de motivagdo. 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,
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por qualquer fundamento, ndo ha absolvicdo com tal embasamento que
possa ser considerada “manifestamente contraria @ prova dos autos”. 6.
Limitagdo ao recurso da acusagédo com base no art. 593, Ill, “d”, CPP, se a
absolvicdo tiver como fundamento o quesito genérico (art. 483, Il e §2°,
CPP). Inexisténcia de violacdo a paridade de armas. Presuncao de
inocéncia como orientacdo da estrutura do processo penal. Inexisténcia de
violacéo 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 monocratica proferida,
que ao invalidar o acérdédo do Tribunal de Justica, restabeleceu, como efeito
consequencial, a sentenga penal absolutéria emanada da Presidéncia do
Tribunal do Jari. (RHC 117076 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO,
Relator(a) p/ Acoérddo: GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
20/10/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-274 DIVULG 17-11-2020
PUBLIC 18-11-2020)%*

O Acérddo do Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas Corpus
n° 117.076 foi publicado no DJE em 18/11/20, com certificagdo do transito em
julgado na data de 12/12/20.

Passa-se ao relato das razdes de decidir apresentadas pelos Ministros da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal ao negarem provimento, por
unanimidade, ao Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°.
117.076, resultando na manutencdo da decisdo monocratica proferida pelo Ministro
Celso de Melo no Recurso Ordinario em Habeas Corpus, que invalidava o acérdao
proferido pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do estado do Parana
na Apelacdo Criminal n° 614652-5, restabelecendo, por consequéncia, a sentenca
absolutéria proferida pelo Juiz Presidente do Tribunal do Juri da comarca de
Maringa, PR.

No julgamento do Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n. 117.076, o Ministro Relator Celso de Mello, negou provimento ao recurso,
reconhecendo que, em decorréncia da for¢a constitucional atribuida ao principio da
soberania dos veredictos do Tribunal do Juri, pelo art. 5°, XXXVIII, ¢, da CRFB,
aliada ao espirito da reforma procedimental trazida pela Lei 11.689/08, ndo € mais
viavel a utilizacdo, pelo Ministério Pablico, de Apelacdo com espeque no art. 593, llI,
d, do Cddigo de Processo Penal, como meio de impugnacdo das decisdes

absolutérias proferidas pelo Conselho de Sentenca por ocasido da votacdo do
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quesito genérico e obrigatorio de absolvicdo penal (CPP, art. 483, Ill, e seu § 29°),

conforme os seguintes excertos:

Entendo ndo assistir razdo ao Ministério Publico Federal, parte ora
agravante, considerados os proprios fundamentos de ordem juridica que
conferem suporte legitimador a decisao objeto do presente agravo interno,
eis que, tal como corretamente sustentado pelo paciente, ora agravado,
com base no art. 483, Il e respectivo § 2°, do Codigo de Processo Penal, na
redacdo dada pela Lei n® 11.689/2008, ndo mais se revela viavel a
utilizacdo, pelo 6rgdo da acusacédo, do recurso de apelacdo (CPP, art. 593,
[, “d”) como meio de impugnacao as decisdes absolutérias proferidas pelo
Tribunal do Jari com apoio na resposta dada pelo Conselho de Sentenga ao
guesito genérico de absolvicdo penal (CPP, art. 483, lll, e respectivo § 2°).

Como se sabe, 0 Cddigo de Processo Penal, ao dispor sobre a formulacéo
do questionario a ser submetido a deliberacdo dos membros do Conselho
de Sentenca, introduziu quesito inovador contendo indagacdo sobre “se o
acusado deve ser absolvido” (art. 483, Ill, na redacdo dada pela Lei n°
11.689/2008).

O quesito em questdo, tal como determinado pelo art. 483, § 2° do CPP,
sera formulado com a seguinte redacgdo: “O jurado absolve o acusado?”.

Se a resposta de pelo menos 04 (quatro) jurados for afirmativa, o Juiz
Presidente do Tribunal do Jari dara por encerrada a votacdo em virtude de
tal resultado importar, “ipso facto”, na absolvicdo penal do acusado.

Vé-se, portanto, em razédo da superveniéncia da Lei n°
11.689/2008 — que, ao alterar o Coédigo de Processo Penal no ponto
concernente a elaboracdo do questionario, neste introduziu o quesito
genérico da absolvi¢do (art. 483, Ill) —, que os jurados passaram a gozar de
ampla e irrestrita autonomia na formulagéo de juizos absolutérios, ndo se
achando adstritos nem vinculados, em seu processo decisorio, seja as teses
suscitadas em plenario pela defesa, seja a quaisquer outros fundamentos
de indole estritamente juridica, seja, ainda, a razdes fundadas em juizo de
equidade ou de cleméncia.

Disso resulta que, a decisdo dos jurados, quando indagados, de modo
genérico, sobre a inocéncia do réu (“O jurado absolve o acusado?”), tem por
fundamento a sua intima convicgdo, o que valoriza, nesse tema especifico,
0 principio do livre convencimento, em razdo do qual o membro do
Conselho de Sentenca possui inteira  discricdo,  protegido,
constitucionalmente, pelo sigilo da votacdo (CF, art. 5°, XXXVIII, “b”), para
absolver o acusado por razdes, até mesmo, de cleméncia ou de equidade,
tal como tem sido decidido por alguns tribunais judiciarios (p. 6-8) (...)

Registro, por necessario, que tenho adotado essa mesma orienta¢éo, no
sentido de também considerar inadmissivel — quando ndo incongruente em
face da reforma introduzida no procedimento penal do jdri — o controle
judicial, em sede recursal (CPP, art. 593, Ill, “d”), das decisdes absolutérias
proferidas pelo Tribunal do Jari com suporte no art. 483, Il e § 2°, do CPP,
quer pelo fato, juridicamente relevante, de que os fundamentos
efetivamente acolhidos pelo Conselho de Sentenca para absolver o réu
(CPP, art. 483, lll) permanecem desconhecidos (em razdo da clausula
constitucional do sigilo das votagbes prevista no art. 5°, XXXVIII, “b”, da
Constituicdo), quer pelo fato, ndo menos importante, de que a motivacao
adotada pelos jurados pode extrapolar os préprios limites da razao juridica.

(p. 14) (...)



144

Em suma: entendo ndo se revelar viavel a utilizagdo, pelo 6rgdo da
acusacao, do recurso de apelacdo a que alude o art. 593, Ill, “d”, do
CPP, como meio de impugnacéo as decisfes absolutdrias proferidas pelo
Conselho de Sentenca (Jari) com apoio no art. 483, Ill e § 2°, do Cédigo de
Processo Penal, na redacéo dada pela Lei n° 11.689/2008.

E que, segundo entendo, revela-se juridicamente possivel, a formulacéo,
pelos jurados, com base em sua intima convic¢ao, de juizo de cleméncia ou
de equidade, sem qualquer vinculacdo a critério de legalidade estrita,
considerados, para tanto, como vetores de tal pronunciamento, o sigilo da
votagdo, a soberania do veredicto do jari e o carater abrangente do
quesito obrigatério de absolvicdo (CPP, art. 483, Ill), circunstancias essas
que tornam insuscetivel de controle recursal a manifestagdo absolutéria dos
integrantes do Conselho de Sentenga, a inviabilizar, como efeito
consequencial, a utilizagéo, pelo Ministério Publico, da apelacdo fundada no
art. 593, Ill, “d”, do CPP. (p. 23-24) **

O voto do Ministro Relator foi acompanhado pelos Ministros Gilmar Mendes,
qgue proferiu voto em separado, e Carmen Llcia, que apenas acompanhou na
integra o voto do relator, sem apresentacdo de voto proprio. O Ministro Edson
Fachin pediu vista dos autos e ap0s andlise, acolheu o relatério proferido pelo
Ministro Celso de Mello, acompanhando, com ressalvas, o sentido do voto,
sustentando que a quesitacdo genérica e obrigatdria determinada pelo art. 483, 111, e
§ 2°, do Cddigo de Processo Penal, conforme a redacao trazida pela Lei 11.689/08,
nao implica, necessariamente, na inviabilidade, quer seja para a Acusacao ou para a
Defesa, do recurso previsto no art. 593, lll, d, do Cédigo de Processo Penal, porque,
ainda que seja admissivel a utilizacdo de critérios supralegais de exculpacdo, como
se da com a tese da inexigibilidade de conduta diversa, mesmo que escorando-se
na soberania dos veredictos, ndo seria possivel pretender tornar irrecorrivel a
decisdo do Tribunal do Juari. Para tanto propde que o sistema passou a exigir maior
onus argumentativo e probatério do Ministério Publico no aviamento do recurso de
apelacdo, quando a tese suscitada for a manifesta contrariedade da deciséo
absolutéria com as provas carreadas aos autos, eis que, conforme argumenta,
caberd a Acusacédo a prova da auséncia de elementos de exclusdo do crime e da
culpabilidade, como, a antijuridicidade e a exculpagdo. Do voto-vista do Ministro

Edson Fachin, se extraem os seguintes excertos:
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7

O debate juridico de fundo é o de saber se a determinacdo de novo
julgamento por contrariedade a evidéncia dos autos ofende a soberania dos
vereditos, tendo em conta a quesitacdo genérica da culpa do acusado
admitida pelo art. 483, § 2°, do Cdédigo de Processo Penal, na redag¢éo que
Ihe deu a Lei 11.689, de 2008. (p. 1) (...)

O brilhante voto proferido pelo e. Decano é apoiado ndo apenas pelo
posicionamento de ilustres magistrados do Superior Tribunal de Justica,
como também de eminentes doutrinadores e processualistas brasileiros.

Nada obstante a posicdo de Sua Exceléncia, pedi vistas dos autos a fim de
melhor examinar o tema que € também objeto de debate no &mbito do
Plenério deste Tribunal em recurso extraordinario submetido ao regime da
repercussao geral. Trata-se do ARE 1.225.585, tema 1.087, sob Relatoria
do Ministro Gilmar Mendes.

Era, em sintese, o0 que tinha a rememorar.

Trago a colagdo dos eminentes Pares entendimento que, com as vénias do
Ministro Relator, apresenta ressalvas ao fundamento por ele adotado. (p. 3)

(.)

O que a impetracdo deduz e que restou acolhido pelo e. Relator é que essa
diferenca de redacgédo traz implicacdes para o sistema recursal. No modelo
antigo, a apelacdo por novo juri, prevista no art. 593, lll, “d”, do Cddigo de
Processo Penal, tinha lugar sempre a decisdo fosse “manifestamente
contraria a prova dos autos”. Assim, formulado quesito sobre a exclusido do
crime e respondido de forma contraria a evidéncia dos autos, caberia a
apelacéo. No atual sistema, a quesitacdo genérica ndo se destina a elencar
apenas as hipoéteses legais de exclusao da ilicitude ou da punibilidade, mas,
por sua amplitude, a autorizar também a utilizagcdo de causas extralegais de
exculpacao.

A duavida juridica reside, portanto, em investigar ndo apenas a possibilidade
dessa férmula legal, mas também o seu alcance. Noutras palavras, é
preciso investigar se a quesitacdo genérica € admitida pelo ordenamento
juridico e se é possivel aos jurados exculparem os réus em todos 0s casos
de competéncia do Tribunal do Juri.

O cerne da divergéncia que trago a colagdo consiste em sustentar que a
alteracdo de redacéo ndo implica, necessariamente, o descabimento do
recurso de apelagdo, seja para a defesa, seja para a acusacdo, noutras
palavras, a quesitacdo genérica ndo implica, necessariamente, a
inviabilidade do recurso previsto no art. 593, I, “d”, do Cédigo de Processo
Penal.

O caminho a percorrer é sempre o da legalidade constitucional, isto €, é
preciso examinar se a margem de conformacdo do legislador ordinario
respeita os limites do texto constitucional. (p. 4) (...)

A sintese que se extrai da experiéncia constitucional sobre positivacdo da
garantia do jari assegurada nos textos constitucionais €, de um lado, a de
admitir a invocacdo de causa extralegais de exculpacdo e, de outro, a de
reconhecer como compativel com o principio da soberania dos vereditos o
recurso de apelacdo por contrariedade a prova dos autos.

Entendo, portanto, que é de se rejeitar de plano posicdes que considero
extremadas sobre a instituicdo do quesito genérico previsto na atual
redacdo do Cdédigo de Processo Penal. Se, de um lado, é admissivel a
utilizacdo de critérios extralegais de exculpacdo, de outro, ndo € possivel
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tornar irrecorrivel a decisédo do juri por mera aplicagao do quesito genérico.

(p.7)(..)

Como se observa, o recurso de apelagdo com fundamento na alinea “d” é,
sem duvidas, controverso, mas ele, em si, ndo desafia a clausula da
soberania dos vereditos, a menos ndo na forma como ela foi
constitucionalmente assegurada.

Quando, entdo, seria possivel afirmar que ha violagdo da soberania? Além
das hipoteses em que lei venha a — inconstitucionalmente — autorizar o
Tribunal ad quem a julgar em substituicdo a decisdo do Tribunal do Juri;
também nos casos em que, embora sem lei, o Tribunal de apelacéo
substitui-se na atividade judicante, isto é, na valoragdo da prova e no
convencimento sobre a prova produzida.

N&o é possivel, portanto, que o Tribunal que julga a apelacdo possa valorar
a prova de forma distinta e, com isso, julgar de forma diferente da que
julgou o Tribunal do Jari. O efeito devolutivo do recurso é limitado, ndo se
permitindo a substituicdo da atividade judicante, mas apenas admitindo o
controle minimo de racionalidade da deciséo.

Como ja dito, ndo cabe, no &mbito do Tribunal do Jdri, investigar a
fundamentacéo acolhida pelos jurados, ja que ndo possuem a obrigacéo de
justificar seus votos. No entanto, nada ha no ordenamento juridico que vede
a investigacdo sobre a racionalidade minima que deve guardar toda e
qualquer decisdo. Se é certo que o Tribunal do Juri guarda distingbes em
relagcdo a atividade judicial tipica, ndo deixa de ser também um julgamento,
isto é, a aplicacdo de uma norma juridica a um caso particular e, como tal,
deve guardar um minimo de racionalidade e de objetividade. A importante
tarefa de julgar ndo pode ser um jogo dados.

O cerne da controvérsia dos autos, no entanto, reside em saber se esse
controle minimo tem aplicacdo nos casos em que o réu € absolvido pela
incidéncia do quesito genérico. A pergunta que se coloca, portanto, é a de
saber se o juizo feito pelo Tribunal de Apelacao teria qualquer margem de
avaliacdo nesses casos, porquanto, se admitida a absolvicdo por critérios
extralegais, a incidéncia da norma ao caso concreto jamais poderia ser
verificada. Dito de outro modo, se o juri é livre para escolher qualquer
norma, inclusive morais, para absolver alguém, entédo jamais seria possivel
identificar o enquadramento normativo por ele realizado.

Esse raciocinio é, todavia, falacioso.

N&o ha davidas de que, tal como formulado, o quesito genérico de fato da
margem para que seja interpretado no sentido de se reconhecer a
possibilidade de absolvicdo por critérios extralegais. Mas a existéncia de
diversas novas hipéteses de absolvicdo ndo significa que elas sejam
indeterminaveis, nem ilimitadas. Por isso, sempre havera margem para que
o Tribunal, no recurso de apelacéo, possa identificar a causa de absolvigéo,
sua compatibilidade com o ordenamento juridico, e, finalmente, se ha
respaldo minimo nas provas produzidas, sempre tendo em conta que das
provas, em geral, ndo se extrai apenas uma conclusao possivel e, nos
casos de divergéncia, a primazia é do Tribunal do Jdri. (p. 9-11) (...)

Ainda que tenha havido o reconhecimento formal, por meio da instituicdo do
guesito genérico, do cabimento de causas extralegais de exculpacao, elas
podem e devem ser identificadas pelo Tribunal de apelacdo, sempre que
assim o requerer o Ministério Publico, sob pena de se transformar a
participacdo democratica do juri, em juizo caprichoso e arbitrario de uma
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sociedade que € ainda machista e racista. Juri é participagdo democrética,
mas participacdo sem justica € arbitrio.

E evidente, portanto, que a alterac&o legal impde maior 6nus ao Ministério
Publico quando do ajuizamento do recurso de apelacéo, visto que cabera a
acusacao a prova da auséncia de elementos de exclusao do crime, como,
por exemplo, a antijuridicidade e a exculpacdo. Falhando o Ministério
Publico em demonstrar essas hip6teses, ndo cabera ao julgador, ante a
ofensa do principio acusatério, reconhecer a insubsisténcia das provas
produzidas.

A imposicdo de maior 6nus para o provimento do recurso de apelacdo, ndo
se confunde, porém, com o seu descabimento. (p. 13) (...)

Ante o0 exposto, acompanho o e. Relator para conceder a ordem, mas adoto
fundamentacdo distinta para chegar, 6por outros meios, a solugao
apresentada por Sua Exceléncia. (p. 15) *

O Ministro Gilmar Mendes, por seu turno, apos dissertar sobre o julgamento
por jurados no Brasil e sua importancia, bem como acerca da apelacdo em face da
decisdo do Tribunal do Juri, acompanhou o voto do Ministro Relator, acrescentando
gue a modificacdo legislativa realizada pela Lei 11.869/08 trouxe significativa
alteracdo na sistematica recursal anterior, afirmando que o quesito genérico de
absolvicdo determinado pelo art. 483, Ill, do Cdédigo de Processo Penal, e seu
paragrafo segundo, passou a permitir a absolvicdo do réu por qualquer motivo,
inclusive por cleméncia, sem necessidade de especificacdo do fundamento.
Assevera que, consoante uma adequada interpretacéo sistematica, sob o prisma da
soberania dos veredictos, constitucionalmente garantida pelo art. 5°, XXXVIII, c, da
CRFB, ndo mais serd admitido o recurso de apelacdo em face de decisdo
manifestamente contraria a prova dos autos (art. 593, Ill, d, CPP), quando a
absolvicdo se der na votacdo do quesito genérico e obrigatorio de absolvicdo penal
(art. 483, I, c/c 82° do CPP), o que, em sua Otica, ndo viola o contraditério e a
paridade de armas, nem contraria a garantia do duplo grau de jurisdicdo, conforme

se extrai dos seguintes excertos:

Nos termos do art. 483, “Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem,
indagando sobre: | — a materialidade do fato; Il — a autoria ou participacéo;
Il — se o acusado deve ser absolvido; (...)”. Ademais, conforme o §2° do
mesmo artigo, “respondidos afirmativamente por mais de 3 (trés) jurados os

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas Corpus
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quesitos relativos aos incisos | e Il do caput deste artigo sera formulado
guesito com a seguinte redagao: O jurado absolve o acusado?”.

Trata-se de quesito genérico, que sempre deve ser formulado nos termos
definidos pelo CPP, sem a especificacdo de possiveis motivos para a
absolvicdo. Ou seja, permite-se a absolvicdo do réu sem qualquer
necessidade de especificacdo do fundamento, por qualquer motivo. (p. 8)

(..)

Diante disso, aventa-se que o recurso de apelagao cabivel em situagdes de
deciséo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos pode ter
assumido nova feigdo apos a reforma da Lei 11.689/2008. Isso porque, se 0
jurado pode absolver de modo genérico, por qualquer motivo, questiona-se
a possibilidade de absolvicdo por cleméncia, mesmo em sentido
manifestamente contrario a prova dos autos.

Assim, retomando-se 0 problema em debate anteriormente exposto, a
guestao aqui em analise diz respeito a impugnabilidade pela soberania dos
veredictos (art. 52, XXXVIII, ¢, CF) de uma absolvi¢cao pelo Juri em resposta
ao quesito genérico (art. 483, Ill, c/c §2° CPP), por meio de apelacao
interposta pelo Ministério Pudblico com base na hipétese de decisdo
manifestamente contraria & prova dos autos (art. 593, lll, d, CPP).

Ou seja, coloca-se 0 seguinte problema: a realizacdo de novo juri,
determinada por Tribunal de 2° grau em julgamento de recurso interposto
contra absolvicdo assentada no quesito genérico (art. 483, Ill, c/c §2° CPP),
ante suposta contrariedade a prova dos autos (art. 593, Ill, d, CPP), viola a
soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIII, ¢, CF)?

Na prética, se o jari, soberano em suas decisdes nos termos determinados
pela CF/88, pode absolver o réu ao responder positivamente ao quesito
genérico (O jurado absolve o acusado?) sem necessidade de apresentar
motivagdo, isso autorizaria a absolvicdo até por cleméncia e, assim,
contraria as provas dos autos?

Sobre o debate, ja afirmei anteriormente que:

“O quesito genérico quanto a absolvigdo passou a ser obrigatério desde a
edicao da Lei 11.689/2008, que trouxe a atual redagdo do § 2° e do inc. lll
do caput, ambos do art. 483 do CPP. Somente néo é feita a indagagdo em
tela se o quesito quanto a materialidade ou o quanto a autoria/participacao
forem respondidos negativamente, na forma do § 1° do referido art. 483 e do
8 (. do art. 490 do Codex processual penal. E esse quesito engloba tudo
guanto alegado em favor do réu pela defesa, nos debates que antecedem a
votacao pelos jurados, sem que seja necessario quesitacao técnica quanto
aos componentes de eventuais excludentes alegadas.

Tal é a abrangéncia desse quesito, que mesmo que 0s jurados respondam
positivamente quanto a autoria/participagdo e a negativa de autoria seja a
Unica tese alegada pela defesa, ainda assim ndo se mostra contraditério
responderem positivamente quanto ao quesito da absolvicdo. Os jurados
sempre podem absolver por cleméncia aquele que consideraram com
participagdo no fato. A cleméncia compde juizo possivel dentro da
soberania do Juri, ainda que dissociada das teses da defesa”. (RE 982.162,
de minha relatoria, j. 31.8.2018) (p. 8-10) (...)

Portanto, em uma interpretacdo sistematica, orientada pela soberania dos
veredictos, constitucionalmente assentada (art. 5°, XXXVIII, ¢, CF), nédo se
pode admitir recurso de apelagéo por “decisdo dos jurados manifestamente
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contraria a prova dos autos” (art. 593, lll, d, CPP) quando a absolvi¢éo for
embasada no quesito genérico previsto no art. 483, lll, c/c §2°, do CPP.

Assim, eventual argumento no sentido de que ndo se pode admitir uma
restricdo recursal ndo prevista em lei perde sustentacdo. A limitacdo esta
determinada pelo préprio texto constitucional, ao prever a soberania dos
veredictos, e pelo CPP, ao possibilitar a absolvicdo por qualquer motivo a
partir do quesito genérico.

N&o ha, portanto, que se falar em qualquer violagcdo ao contraditério e a
paridade de armas. (p. 11) (...)

Ademais, ndo ha aqui suposta necessidade de respeito ao duplo grau de
jurisdicdo e ao direito ao recurso, nos termos do art. 8.2.h da Convengéo
Americana de Direitos Humanos. Tal dispositivo é interpretado pela prépria
Corte Interamericana como um direito que deve ser assegurado a toda
pessoa que seja “condenada”, pois “a condenagdo é a manifestacdo do
exercicio do poder punitivo do Estado” (Caso Amrhein e outros v. Costa
Rica. Sentenca de 25.4.2018. Serie C, N. 354, § 255).

Ou seja, o direito ao recurso, nos termos convencionais, é de titularidade da
defesa. Utilizar esse argumento para consolidar direito ao recurso contra o
réu caracteriza o que costuma se denominar de “efeito bumerangue” de
direito fundamental: casos em que “os ftribunais utilizam garantias do
imputado para proferir uma sentengca que lhe coloca em uma situagdo
processual pior do que a anterior” (REY, Sebastian A. ;Efecto “boomerang”
de las garantias? Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal, v. 10, n.
18/19, 2005. p. 514, traducéo livre). (p. 12) (...)

Cumpre ressaltar que ndo ha aqui qualquer favorecimento a impunidade de
crimes graves. Na verdade, por um lado, trata-se de opc¢do constitucional
pela soberania dos veredictos. Por outro, de op¢do do legislador
infraconstitucional pela estruturagcdo no CPP de um sistema de julgamento
por jurados sem qualquer necessidade de motivacdo da decisdo tomada
pelos leigos. (...) Contudo, diante do regramento normativo hoje existente,
ndo se pode negar a possibilidade de absolvicdo por cleméncia, 0 que
esvazia a hipétese recursal da acusacéo por absolvi¢cdo fundada no quesito
genérico. (p. 13) ¥’

Concluida a votacédo, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal negou
provimento, por unanimidade, ao recurso de Agravo Regimental em Recurso
Ordinario em Habeas Corpus aviado pelo Subprocurador-Geral da Republica,
mantendo a decisdo monocratica do Ministro Celso de Melo, que invalidou o acérdao
da Apelagdo Criminal n°® 614652-5 da Primeira Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Parana, restabelecendo, por consequéncia, a decisédo

absolutéria do Tribunal do Juri da comarca de Maringa, PR.
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3.3 ()Legitimidade do 6rgdo acusador para apelar da decisdo absolutoria do juri,
fundada no quesito de absolvicdo genérica: restricdes e reflexos processuais ao

duplo grau de jurisdi¢do

J& vistas as hipéteses de apelacdo das decisdes do Conselho de Sentenca
(item 2.6), doravante sera tratado da (l)legitimidade do 6rgédo acusador para apelar
da decisdo absolutéria do Tribunal do Jari decorrente da votacdo favoravel ao
quesito genérico e obrigatorio do art. 483, Il e § 2°, do Cadigo de Processo Penal na
hipétese de decisdo manifestamente contraria as provas dos autos (art. 593, Ill, d,
CPP) e de eventuais restricoes e reflexos processuais ao duplo grau de jurisdicéo
decorrentes da nova sistematica.

E sabido que o Ministério Publico detém a titularidade da acdo penal,
conforme estatuido no art. 129, |, da Constituicdo da Republica, o que lhe confere o
jus postulandi na esfera penal. Na doutrina se discute a natureza juridica da
instituicdo Ministério Publico, que é considerado sob diferentes 6ticas como parte sui
generis (Hélio Tornaghi), parte imparcial (Guilherme de Souza Nucci), parte material
e processual (José Frederico Marques), ou apenas parte formal ou processual
(Bento de Faria e Hugo Nigro Mazzili), além de haver alguns que ndo o enquadram
sequer como parte (Inocéncio Borges da Rosa).*?® Segundo Badard, o Ministério
Puablico é tido por muitos autores como parte imparcial, mas isso ndo seria adequado
por desfigurar o proprio sistema acusatorio, que exige a separacdo das funcdes
(acusacao, defesa, julgamento) e atores (acusador, advogado, juiz) dentro do
processo, motivo pelo qual propde que se abandone a ideia de Ministério Publico

imparcial, conferindo-se uma roupagem de parcialidade ao 6rgao acusador:

A concepcdo do Ministério Publico como parte imparcial € incompativel com
0 processo penal acusatério, que exige um processo no qual haja uma
dualidade de partes, em igualdade de condi¢cbes, e com interesses distintos.
Definido o sistema, os sujeitos que nele atuam devem ter a sua fungéo
determinada coerentemente com os ditames do modelo processual
escolhido. Em um processo penal verdadeiramente acusatério, € necessario
rever a posi¢cdo do Ministério Publico como parte imparcial.329

38 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sd0 Paulo: Thomson

Reuters Brasil, Saraiva, 2020, p. 332.
39 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sd0 Paulo: Thomson
Reuters Brasil, Saraiva, 2020, p. 332.
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O Ministério Publico, titular absoluto da acdo penal publica incondicionada,
caracterizando-se, portanto, como Dominus Litis, como 0Orgdo parcial que é na
relacdo juridica processual penal, tem o poder-dever de ajuizar as acdes penais
guando tomar conhecimento da ocorréncia de um crime, consistente num fato tipico,
antijuridico e culpéavel, desde que tenha previamente estabelecido elementos de
convicgdo acerca da materialidade do fato e da autoria ou participacdo, além de
possuir a legitimidade para recorrer das decisbes contrarias aos interesses da

1** 'mas alijado da possibilidade de desistir da acdo penal ajuizada

persecuc¢do pena
e do recurso eventualmente aviado. Contudo, ainda que seja impedido de desistir da
acdo penal aforada e do recurso eventualmente interposto, o Ministério Publico pode
postular a absolvicdo do acusado quando, apds a instrucdo processual, restar
convencido da inocéncia do réu, ou da auséncia de prova da materialidade ou da
autoria, ou da participacdo, ou ainda, quando presentes causas excludentes da

ilicitude ou da culpabilidade®*".

O Parquet pode deixar de recorrer de decisédo
desfavoravel a pretensdo penal, quando perceber a inviabilidade do recurso
decorrente de acerto do 6rgao julgador, conformando-se com a decisdo, mas, como

dito, ndo pode desistir do recurso aviado (art. 576, CPP).

No contexto da obrigatoriedade do ajuizamento da acdo penal, que vige no
processo penal, para os crimes de acdo publica incondicionada, ndo pode
do representante do Ministério Publico, uma vez interposto o recurso, dele
desistir. Logicamente, ndo é obrigatério o oferecimento do recurso, mas
feita a opcao, desisténcia ndo havera.**

No procedimento do Tribunal do Juri a legitimidade recursal do Ministério
Publico também é reconhecida como regra, mas possui especial relevancia na
hipotese em analise, quando os jurados absolvem o acusado por ocasido da votagédo
do quesito absolutério genérico e obrigatorio, e especialmente na hipétese recursal
do art. 593, Ill, d, do Cddigo de Processo Penal, cuja tese se escora na
contrariedade da decisdo colegiada com as provas produzidas nos autos. Tanto

assim que, antes mesmo da reforma procedimental havida em 2008, a possibilidade

%0 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sd0 Paulo: Thomson

Reuters Brasil, Saraiva, 2020, p. 960-963.

*1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 17. ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 543.

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 1100.
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de recurso contra o mérito da decisdo do Tribunal do Juri ha muito era discutida,

como narra Lenio Luiz Streck:

Com o advento da Constituicdo de 1988, reacendeu-se a polémica em torno
da possibilidade de recorrer-se ou ndo dos resultados do jari popular. (...) é
relevante lembrar o dizer de Feu Rosa, citado por James Tubenschlark,
para quem a Constituicdo de 1988 restabeleceu a soberania do jari, dando-
Ihe o direito de julgar se o réu é ou nao criminoso, sé cabendo aos Tribunais
de Apelagdo o direito de examinar se esse julgamento obedeceu as
prescri¢des legais, ou seja, se seguiu o rito estabelecido em lei, s6 podendo
anula-lo por questdes de Direito. E inconcebivel, sustenta Feu Rosa, que,
ap6s a introducdo da prerrogativa da soberania pela Carta de 1988,
continuem valendo as mesmas disposi¢des do Cdadigo de Processo Penal,
relativas a recurso das decisdes do juri que valiam na vigéncia da Carta de
1967 e Emenda de 1969, que nado falavam de soberania. Nelson Darby de
Assis auxilia dizendo que a soberania do juri e de seus veredictos foi
sempre o ideal dos legisladores constituintes, interpretando a vontade
popular. Sé as Constituicdes autoritdrias, outorgadas pelos regimes de
exce¢do, podaram do jdri sua soberania.. Ou, interpretacbes
jurisprudenciais como aquelas havidas no ocaso da vigéncia da
Constituicdo de 1946. Assim, ao reafirmar a soberania dos veredictos, o
constituinte de 1988 enterrou de vez os resquicios do Estado Novo,
constantes do Cédigo de Processo Penal, tarefa na qual o constituinte de
1946 n&o logrou éxito, dadas as interpretacdes abusivas. Concluindo,
assevera 0 autos que “ndo é soberana a decisdo sujeita a revisdo. Assim,
revogado esta, pela nova Carta, o fundamento de recurso previsto no artigo
593, lIl, d, do Cddigo de Processo Penal”.**®

Com o advento da lei n. 11.689/08, que alterou o procedimento do Tribunal do
Juri, publicada em 10 de junho de 2008, para vigorar no prazo de sessenta dias
apos a data da sua publicacdo®**, a discussdo acerca de tal legitimidade recursal do
orgdo acusador tornou-se mais contundente. Assim, antes mesmo de entrar em
vigor, a referida reforma foi objeto de estudo por diversos autores, dentre os quais,
Eloisa de Souza Arruda e César Dario Mariano da Silva apud Andrey Borges de
Mendonga ja se preocupavam com a questao recursal relativamente ao mérito da
decisédo do Conselho de Sentenca, quando houvesse absolvicdo no quesito
absolutorio genérico e obrigatério do art. 483, Ill, do Cdodigo de Processo Penal, em

decorréncia da insindicabilidade do fundamento decisorio acolhido pelos jurados:

Eloisa de Souza Arruda e César Dario Mariano da Silva fazem interessantes
consideracdes sobre o ponto: “Sustentada mais de uma tese defensiva, nédo
se sabera ao certo qual o fundamentos da absolvicdo, visto que os

%33 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do juri: simbolos e rituais. 3. ed. rev. mod. e ampl. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 1998, p. 151-152.
%4 BRASIL. Lei n. 11.689, de 09 de junho de 2008. Congresso Nacional, 2008. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/1ei/|11689.htm. Acesso em 14 ago. 2020.
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julgadores populares julgam pelo sistema da intima convicgdo, nao
necessitando explicitar as razdes do seu convencimento. E a defesa podera
alegar diversas teses, antagbnicas ou nao, ou até mesmo pedir cleméncia
aos jurados, que poderdo acolhé-las, dando ensejo a absolvicdo. Com
efeito, apresentadas diversas teses, reconhecendo quatro ou mais jurados
uma delas, o resultado serd a absolvicdo, mesmo que o motivo do
convencimento seja distinto. No procedimento estabelecido pelo Codigo de
Processo Penal de 1941, somente seria o caso de absolvicdo se ao menos
guatro dos jurados acolhessem a mesma tese. Pelas novas regras, caso
sejam apresentadas hipoteticamente quatro teses de defesa (ex. legitima
defesa real, legitima defesa putativa, estado de necessidade e cleméncia),
aceitando cada jurado uma delas, o resultado sera a absolvi¢do, sem haver
a possibilidade de se saber qual o seu fundamento. (...)"**

A preocupagdo acerca da impossibilidade de se aferir a fundamentacao da
absolvicdo decorrente da votacdo do quesito obrigatério também tomou os
pensamentos de Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista
Pinto, que em julho de 2008 consideravam ser grande a dificuldade de aviamento
recursal decorrente da reunido de todas as teses defensivas em quesito Unico, pelo
que propunham o desdobramento do quesito genérico em algumas hip6teses.>*

JA em 2009, pouco depois da reforma procedimental entrar em vigor,
Fernando da Costa Tourinho Filho, debrucando-se sobre o tema ja propunha que se
alterasse o alcance da hipo6tese recursal, para permitir o recurso contra deciséo
manifestamente contraria as provas dos autos contra a decisdo absolutdria
decorrente da votacdo do quesito genérico exclusivamente para a defesa, como ja

ocorre com 0s embargos infringentes e de nulidade.

A nosso juizo, em eventual reforma setorial do nosso estatuto processual
penal, dever-se-a permitir a Defesa o apelos com fulcro na letra d, vedando-
se-0 a Acusacdo. J4 que a Lei Maior resguarda a soberania dos veredictos
e a liberdade individual, e considerando que esta suplanta aquela, nada
obsta, em homenagem ao direito de liberdade, seja mantida a soberania
dos veredictos quando o réu for absolvido, ndo podendo a Acusacao apelar
com fundamento na letra d. Ao mesmo tempo, se houver sentencga
condenatéria manifestamente contraria a prova dos autos, ainda em
homenagem ao direito de liberdade, permitir-se-a 0 apelo a Defesa. Na
verdade, havendo sentenga condenatéria manifestamente contraria a prova
dos autos, ndo pode o réu, apés o transito em julgado, postular, no juizo
revisional, a desconstituicdo daquela condenacao? E o fundamento legal da
revisdo criminal contra a decisdo soberana do JUri ndo repousa no respeito
a liberdade individual? Sendo assim, parece mais légico vedar o apelo com

%5 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do cédigo de processo penal: comentada artigo

g)a(gr artigo. __ Sdo Paulo: Método, 2008, p. 118.

GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do cédigo de processo penal e da lei de transito: novo procedimento do juri (Lei 11.689/08).
___S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 222-223.
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fundamento na letra d & Acusacdo, permitindo-o & Defesa. E até mais
coerente e se apresenta mais conforme a raz&o.*’

Estabelecida a legitimidade recursal do Ministério Publico, enquanto titular da
acdo penal, para os recursos em geral, e a controvérsia doutrinaria acerca da
legitimidade do 6rgdo da acusacdo para a hipotese recursal em analise, visando
estabelecer parametros que possam fornecer uma conclusdo consentanea com as
garantias processuais penais constitucionais, e especialmente a soberania dos
veredictos, passa-se a uma breve analise da sistematica de elaboracdo dos quesitos
no questionario a ser submetido a apreciacdo dos jurados no julgamento pelo
Tribunal do Judri, eis que comporta relevo o quesito genérico e obrigatério de
absolvicéo (art. 483, Ill, CPP).

Na formulagdo dos quesitos, segundo a diccdo do art. 483, do Cdédigo de
Processo Penal, os primeiros deles (art. 483, | e Il, CPP) se referem ao fato principal,
e merecem o0 desdobramento em trés questbes, iniciando-se com as questdes
relativas a materialidade (art. 483, I, CPP), abrangendo a lesdo ao bem juridico
tutelado, o resultado naturalistico e o nexo causal entre conduta e resultado. Fato
principal é a tipicidade correspondente ao crime doloso conta a vida, que atrai a
competéncia do Tribunal do Juri. Esse primeiro quesito pode se desdobrar em duas
questdes sequenciais, como no seguinte exemplo: (1) No dia tal, as tantas horas, em
tal local, a vitima sofreu disparos de arma de fogo? (Il) Esses disparos foram a
causa eficiente da morte da vitima? Caso ambos 0s quesitos sejam acolhidos pelos
jurados, passa-se a votacao do terceiro quesito, ainda sobre o fato principal, mas no
aspecto relativo a autoria ou participacao (art. 483, Il, CPP), como no seguinte
exemplo: (Ill) O réu foi autor dos disparos sofridos pela vitima? Esta seria a melhor
técnica segundo Guilherme de Souza Nucci, porque se adequa melhor a deliberacéo
dos jurados em caso de sustentacdo de tese de negativa do nexo causal entre a

conduta praticada e o resultado naturalistico verificado.

Por melhor técnica, deve-se verificar a materialidade e a autoria de um
homicidio, por exemplo, desdobrando-se o fato principal em trés enfoques:
na primeira questdo, indaga-se acerca da ocorréncia da lesdo corporal
contra a vitima, cometida por pessoa indeterminada (art. 483, I, CPP); na
segunda, o0 questionamento relaciona-se com o0 nexo causal entre a lesao
provocada e o resultado morte (art. 483, I, CPP). Assim fazendo, possibilita-
se, ao Conselho de Sentenca, o reconhecimento progressivo do evento

%7 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal comentado. Vol. II, 12. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 361-362.
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criminoso. (...) Afinal, podem os jurados negar o cometimento da leséo, o
que implicara na absolvigdo do réu (porque foi negada a existéncia do fato
lesdo), bem como podem reconhecer o primeiro quesito, admitindo como
certa a pratica da lesédo corporal, mas negar o segundo, afirmando néo ter
havido nexo de causalidade. Esta Ultima negativa equivale a dizer que o
resultado morte ndo adveio da lesdo provocada seja por quem for,
permanecendo, pois, para julgamento somente o delito de lesédo corporal,
em outro juizo (...) A terceira indagacdo, fruto da reforma introduzida pela
Lei 11.689/08, diz respeito diretamente ao réu sob julgamento, indagando-
se acerca da autoria ou da participacéo (art. 483, II, CPP).**®

Acolhidos os quesitos sobre a materialidade e a autoria pelos jurados, passa-
se a submissao do quesito absolutorio genérico e obrigatorio (art. 483, 1ll, CPP), cuja
redacao é estabelecida taxativa e cogentemente pela lei (art. 483, § 2°, CPP): (IV) o
jurado absolve o acusado? Como ja visto, nesse quesito se relinem todas as teses
defensivas que excluam a ilicitude ou a culpabilidade, sejam elas legais ou
supralegais.

O quinto quesito se refere a existéncia de causa de diminuicdo de pena
alegada pela defesa (art. 483, IV, CPP), e o sexto quesito, a existéncia de
circunstancia qualificadora ou de causa de aumento de pena (art. 483, V, CPP). A lei
nao estabelece mais a necessidade de indagar aos jurados acerca da existéncia de
atenuante, como era exigido no sistema anterior. Mas segundo Guilherme de Souza
Nucci, as circunstancias atenuantes e agravantes, apesar de paralelas, se referem
ao fato, assim como as causa de aumento e de diminuicdo de pena, e portanto, caso
sejam sustentadas em plenario, devem ser objeto de indagacdo especifica aos
jurados,**° sob pena de nulidade por cerceamento de defesa.

O que tem relevancia para o presente estudo, repise-se, é a hipbtese de
absolvicdo havida pela votacdo do quesito absolutério genérico e obrigatério (art.
483, Ill, CPP), quando se torna objeto da apelacéo do art. 593, 1ll, d, do Codigo de
Processo Penal por alegada contrariedade manifesta entre a decisao dos jurados e
a prova dos autos. Como visto, a questdo é tormentosa e ja ocupou espaco em
diversas obras e artigos juridicos, e foi objeto de inimeros julgados nos tribunais
superiores, até culminar na decisdo proferida no Agravo Regimental em Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n. 117.076, pela Segunda Turma do Supremo Tribunal

Federal, que é objeto de analise na presente dissertacao.

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri: de acordo com a reforma do CPP Leis 11.689/2008
e 11.690/2008. _ Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 219-220.

39 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri: de acordo com a reforma do CPP Leis 11.689/2008
e 11.690/2008. _ Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 222.
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Antes de adentrar nas razdes propriamente ditas de acerto ou desacerto da
deciséo proferida no Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas Corpus
n. 117.076, pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, o que sera feito sob

a Otica da fundamentalidade das normas de direitos fundamentais de Robert Alexy,

bY

sem socorro a ponderacdes de interesses, hd que se trazer a baila que essa
guestao, no ambito da jurisprudéncia dos tribunais superiores, teve espaco alargado
de discussdo no Superior Tribunal de Justica, onde existia trés posicionamentos até
o ano de 2017, claramente dispostos no julgamento do Habeas Corpus n.

350.895/RJ, pela Sexta Turma, segundo Aury Lopes Junior:

12 Posi¢do do Min. Nefi Cordeiro (também posta no HC 288.054/SP), no
sentido de que o jurado ndo tem o poder de absolver fora das hipéteses
legais, ndo permitindo a absolvicdo por cleméncia ou qualquer outro motivo
fora da prova dos autos. Assim, caberia recurso do MP quando a absolvi¢éo
se fundamentar no 3° quesito sem amparo no conjunto probatério. A
reforma de 2008 n&o teria ampliado as hipéteses de absolvicao.

22 Posigdo dos Ministros Schietti Cruz e Saldanha Palheiro, manifestadas
no HC 350.895/RJ: para quem os jurados podem absolver por qualquer
motivo, mesmo de forma desvinculada da prova dos autos. Nessa linha,
incabivel recurso do MP com base na letra "d", exatamente porque se esta
autorizada a absolvicdo por qualquer motivo, ndo pode a decisdo ser
cassada, em observancia ainda do principio da soberania das decisdes do
juri. Mas, é importante sublinhar, o Min. Schietti acertadamente explica que
a apelacdo do art. 593, Ill, "d" segue tendo aplicacdo em diversos outros
casos, em que o MP podera recorrer e o tribunal de apelagéo verificar se a
deciséo encontra ou ndo respaldo probatorio. (...)

32 Posicdo adotada pela maioria da 62 Turma (Min. Sebastido, Maria
Thereza e Néfi) no HC 350.895/RJ, que tenta conciliar as duas posi¢cdes
anteriores, afirmando que o quesito é obrigatério e estd autorizada a
absolvicdo por qualquer motivo (inclusive por "cleméncia”, como preferiu
chamar o STJ), mas, por outro lado, paradoxalmente admite o recurso de
apelacédo por parte do MP com base na letra "d". O voto condutor do
ministro Sebastido foi, em suma, no sentido de que esta autorizada a
absolvicdo por cleméncia mas também cabe apelacdo do MP com fulcro na
letra "d", na medida em que mesmo a absolvicdo feita no quesito genérico
pode ser controlada em grau recursal. Sustentou o Ministro que o tribunal
de apelacéo pode fazer o controle acerca do respaldo fatico-probatério da
decisdo de cleméncia, para mandar o réu a novo jUri quando a decisao
absolutéria for desprovida de elementos faticos que a autorizem.**

De acordo com o autor, o julgado apresenta incoeréncia interna, podendo ser
considerado contraditorio e ilégico em sua fundamentacdo, porque que a0 mesmo
tempo em que possibilita aos jurados absolvigdo por qualguer motivo de foro intimo,
inclusive por cleméncia e por critério humanitario, e até mesmo contra a prova dos

autos, por ocasiao da deliberacdo do quesito genérico, também permite a apelacao

%9 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.
1110-1111.
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dessa decisao por alegada manifesta contrariedade a prova dos autos, como se

fosse passivel de sindicalidade o fundamento adotado pelos julgadores do Conselho

de Sentenca:

E uma solucéo ilégica para o problema, pois: ou se admite a absolvigdo por
qualquer motivo com base no quesito genérico (e, portanto, inclusive contra
as provas dos autos) e ndo cabe apelacdo por parte do MP por ser a
“decisdo manifestamente contraria a prova dos autos”; ou ndo se admite a
absolvicdo por qualquer motivo e forma da prova dos autos e, portanto,
preserva-se o recurso do MP com base na letra “d”. A incoeréncia esta em
buscar conciliar as duas posi¢des que sao inconcilidveis para afirmar que os
jurados estdo legitimados a absolver por qualquer motivo, mesmo fora da
prova dos autos, e, a0 mesmo tempo, permitir que o MP recorra dessa
decisao “manifestamente fora da prova dos autos”. A incongruéncia é
manifesta. Acrescente-se ao problema o fato de os jurados decidirem por
intima convicgéo, sem qualquer fundamentacdo e soberanamente, de modo
gue a prépria subjetividade intrinseca a “cleméncia” ndo é passivel de
controle em grau recursal.>**

Entdo, a deciséo proferida pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica

no bojo do Habeas Corpus n. 350.895/RJ, que apresenta incoeréncia interna como

sustentado por Aury Lopes Junior, concedeu a ordem cassando o acordao da
Apelacdo Criminal n. 0010193-31.2013.8.19.0029 do Tribunal de Justica do Estado

do Rio de Janeiro restabelecendo a absolvicdo proferida pelo Tribunal do Juri de

Magé, RJ, no caso concreto:

HABEAS CORPUS. PENAL. TRIBUNAL DO JURI. HOMICIDIO. AUTORIA
E MATERIALIDADE. RECONHECIMENTO. QUESITO ABSOLUTORIO
GENERICO. ACOLHIMENTO. POSSIBILIDADE. ABSOLVICAO.
CLEMENCIA. CABIMENTO. CONTRARIEDADE A PROVA DOS AUTOS.
DEMONSTRAGAO  CONCRETA. NECESSIDADE.  ANULAGAO.
PRESUNCAO DE JULGAMENTO CONTRARIO A PROVA DOS AUTOS.
ILEGALIDADE CONFIGURADA.

1. O entendimento de que o Jari ndo poderia absolver o acusado, quando
reconhecesse a materialidade e autoria, é diretamente contrario as
determinacdes do art. 483 do Cédigo de Processo Penal, pois, conforme
seus 88 1° e 2° a votagdo do quesito absolutério genérico somente ocorre
guando ha resposta afirmativa em relacdo aos quesitos referentes a
materialidade e a autoria.

2. O Superior Tribunal de Justica tem jurisprudéncia firme no sentido de que
0 quesito absolutério € genérico, ou seja, deve ser formulado
independentemente das teses apresentadas em Plenario, em observancia
ao principio da plenitude da defesa e soberania dos veredictos.

3. E possivel ao Tribunal de Apelacdo, por uma Unica vez, anular o
julgamento proferido pelo Tribunal do Juri que absolve o acusado, apesar
de reconhecer a autoria e a materialidade, sob o0 argumento de ser contrario
a prova dos autos, desde que o faca a partir de fundamentacao idonea,

%1 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.

1111.
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lastreada em elementos probatorios concretos colhidos ao longo da
instrug&o processual e ndo em mera presuncao.

4. A viabilidade da absolvicdo por cleméncia ou qualquer outro motivo de
foro intimo dos jurados é decorréncia légica da propria previsdo legal de
formulacdo de quesito absolutério genérico, ou seja, ndo esta vinculado a
gualquer tese defensiva especifica, sendo votado obrigatoriamente mesmo
guando o Juri ja reconheceu a materialidade e a autoria.

5. A possibilidade de absolvicdo por cleméncia traz um diferencial a mais
quando se trata de anular o veredicto por suposta contrariedade a provas
dos autos, quando aquela for postulada pela defesa. Nessa hipoétese,
devera o Tribunal de Apelagéo, além de evidenciar concretamente que o
veredicto absolutorio ndo encontra nenhum respaldo nas provas dos autos,
também demonstrar que a aplicacdo da cleméncia estd desprovida de
gualquer elemento fatico que autorize a sua concessao.

6. O Tribunal de origem, no caso, ao anular o julgamento do Tribunal do
Juri, ndo evidenciou concretamente que a absolvigdo estaria divorciada das
provas colhidas na instrucdo processual e, tampouco, demonstrou que o
pedido de cleméncia e seu acolhimento estariam desamparados de lastro
fatico minimo. Na verdade, concluiu que o julgamento seria contrario a
prova dos autos a partir de mera presuncéo decorrente da absolvicdo apés
o reconhecimento da materialidade e da autoria, o que constitui ilegalidade.
7. Ordem concedida para cassar o acérddo da apelacdo e restabelecer a
absolvicdo proferida pelo Tribunal do Jari.***

Contudo, ap6s longos debates em uma série de julgados supervenientes ora
concedendo a ordem de habeas corpus, ora negando-a, em suposta conformidade
com as peculiaridades do caso concreto, o que caracterizava severa e inconciliavel
divergéncia entre as decisdes da Quinta e da Sexta Turmas daquele Sodalicio, em
fevereiro de 2018, a Terceira Secédo do Superior Tribunal de Justica, nos autos do
Habeas Corpus n. 313.251/RJ, pacificou o entendimento de que a absolvicdo do
Acusado pelos jurados, com base no quesito absolutorio genérico e obrigatério,
ainda que por cleméncia, ou por qualguer outra razao de indole humanitaria, ndo
constitui decisdo inatacavel e soberanamente absoluta, de modo que tribunal de
apelacdo mantem o poder de cassagdo quando restar demonstrada a total
contrariedade entre a decisdo do Conselho de Sentenca e as provas produzidas na
instrugéo plenaria, sem que isso resulte violagdo a soberania dos veredictos. Desta

feita, a decisdo assim ficou ementada:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. DESCABIMENTO.
HOMICIDIO QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURI. ABSOLVICAO.
APELACAO DA ACUSACAO PROVIDA. ART. 593, lll, D, DO CPP.
SUBMISSAO DO REU A NOVO JULGAMENTO. O JUiZzO ABSOLUTORIO

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 350.895/RJ. Relatora: Ministra Maria
Thereza de Assis Moura. Relator para o acérddo: Ministro Sebastido Reis Janior. 62 Turma. j.
14/03/2017 - DJe 17/05/2017. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600612236&dt_publicacao=
17/05/2017. Acesso em 10 abr. 2021.
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PREVISO NO ART. 483, Ill, DO CPP NAO E ABSOLUTO. POSSIBILIDADE
DE CASSACAO PELO TRIBUNAL DE APELACAO. EXIGENCIA DA
DEMONSTRACAO CONCRETA DE DECISAO MANIFESTAMENTE
CONTRARIA AS PROVAS. SOBERANIA DOS VEREDICTOS
PRESERVADA. DUPLO GRAU DE JURISDICAO. MANIFESTA
CONTRARIEDADE A PROVA DOS AUTOS RECONHECIDA PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. REVISAO QUE DEMANDA REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE EM HABEAS
CORPUS. PRECEDENTES. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
VERIFICADO. WRIT NAO CONHECIDO. (...)

2. As decisGes proferidas pelo conselho de sentenca néo sao irrecorriveis
ou imutaveis, podendo o Tribunal ad quem, nos termos do art. 593, 1lI, d, do
CPP, quando verificar a existéncia de decisdo manifestamente contraria as
provas dos autos, cassar a decisao proferida, uma Unica vez, determinando
a realizacdo de novo julgamento, sendo vedada, todavia, a analise do
mérito da demanda.

3. A absolvigdo do réu pelos jurados, com base no art. 483, Ill, do CPP,
ainda que por cleméncia, ndo constitui decisdo absoluta e irrevogavel,
podendo o Tribunal cassar tal decisdo quando ficar demonstrada a total
dissociacdo da conclusdo dos jurados com as provas apresentadas em
plenario. Assim, resta plenamente possivel o controle excepcional da
decisdo absolutéria do Jari, com o fim de evitar arbitrariedades e em
observancia ao duplo grau de jurisdicdo. Entender em sentido contrario
exigiria a aceitagcdo de que o conselho de sentenca disporia de poder
absoluto e peremptério quanto a absolvicdo do acusado, o que, ao meu ver
nao foi o objetivo do legislador ao introduzir a obrigatoriedade do quesito
absolutério genérico, previsto no art. 483, 11, do CPP.

4. O Tribunal de Justica local, eximindo-se de emitir qualquer juizo de valor
guanto ao mérito da acusagdo, demonstrou a existéncia de julgamento
manifestamente contrario a prova dos autos amparado por depoimento de
testemunha e exame de corpo de delito. Verifica-se que a decisdo do
conselho de sentenca foi cassada, com fundamento de que as provas dos
autos ndo deram respaldo para a absolvigdo, ante a inexisténcia de causas
excludentes de ilicitude ou culpabilidade, ndo prevalecendo, a tese
defensiva da acidentalidade, tendo em vista a demonstracdo de que o
acusado continuou a desferir golpes a vitima ja caida ao chdo, sendo a
causa da sua morte, traumatismos no cranio, pescoco e térax.

5. Havendo o acérddo impugnado afirmado, com base em elementos
concretos demonstrados nos autos, que a decisao dos jurados proferida em
primeiro julgamento encontra-se manifestamente contraria a prova dos
autos, é defeso a esta Corte Superior manifestar-se de forma diversa, sob
pena de proceder indevido revolvimento fatico-probatério, incabivel na via

. : ~ . 343
estreita do writ. Habeas corpus n&o conhecido.

Apesar de pacificada a questédo pela Terceira Secao do Superior Tribunal de
Justica, que € responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia criminal daquela
Corte, o posicionamento pessoal dos Ministros permanece conflitante, mesmo
porque do inteiro teor do acordao do Habeas Corpus n. 313.251/RJ, se observa que
a decisao ficou longe de alcancar a unanimidade. A Terceira Secdo é composta
pelos dez Ministros oriundos da Quinta e da Sexta Turmas do Superior Tribunal de

%3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 313.251/RJ. Relator: Ministro Joel llan

Paciornik. 32 Secéo. J- 28/02/2018 - DJe 27/03/2018. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201403455867&dt_publicacao=
27/03/2018. Acesso em 10 abr. 2021.



160

Justica, cada qual composta por cinco julgadores. Ora, votaram favoravelmente a
viabilidade recursal pelo 6rgdo acusatorio cinco Ministros: o Relator Joel llan
Paciornik, acompanhado por Félix Fisher, Maria Thereza de Assis Moura, Jorge
Mussi e Néfi Cordeiro. Contrariamente a possibilidade de recurso por parte do
Ministério Publico votaram quatro Ministros: Sebastido Reis Junior, que abriu
divergéncia, acompanhado por Reinaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas e
Antdnio Saldanha Palheiros. Em decorréncia de vedacéao regimental (RISTJ, art. 24,
), ndo votou por ser presidente da Terceira Secdo o Ministro Rogério Schietti Cruz,
que se posiciona pessoalmente contrario a hipétese recursal ministerial (REsp
1.677.866/MG)**. Entdo, na verdade haveria um empate nos posicionamentos dos
Ministros do Superior Tribunal de Justica.

No ambito do Supremo Tribunal Federal ainda resta séria divergéncia sobre o
tema, ao qual foi reconhecida a repercussdao geral no Agravo em Recurso
Extraordinario n. 1.225.185/MG, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em 07 de

maio de 2020, e sera submetido a julgamento de mérito pelo Pleno.

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. PENAL E PROCESSUAL
PENAL. TRIBUNAL DO JURI E SOBERANIA DOS VEREDICTOS (ART. 5°,
XXXVIIl, C, CF). IMPUGNABILIDADE DE ABSOLVICAO A PARTIR DE
QUESITO GENERICO (ART. 483, Ill, C/C §2°, CPP) POR HIPOTESE DE
DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS (ART.
593, lll, D, CPP). ABSOLVICAO POR CLEMENCIA E SOBERANIA DOS
VEREDICTOS. MANIFESTACAO PELA EXISTENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL.*®

A divergéncia entre as duas turmas do Supremo Tribunal Federal também
parece inconcilidvel. A Primeira Turma tem se posicionado favoravelmente a
possibilidade de recurso por parte do Ministério Publico no caso de absolvicdo pelo
Conselho de Sentenca no quesito genérico por alegada contrariedade manifesta
entre a decisdo dos jurados e as provas dos autos, como se extrai dos ementas dos
seguintes julgados: Habeas Corpus n. 146.672/DF, Relator: Ministro Marco Aurélio.
Relator para o acérddo: Ministro Luiz Fux. j. 13/08/2019; Recurso Ordinario em

Habeas Corpus n. 170.559/MT, Relator: Ministro Marco Aurélio. Relator para o

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.677.866/MG. Relator: Ministro
Rogerio Schietti Cruz. 62 Turma. |j. 07/05/2019 - DJe 14/05/2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201701470621&dt_publicacao=
14/05/2019. Acesso em 10 abr. 2021.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n. 1.225.185/MG. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. j. 07/05/2020 - DJe 155 de 22/06/2020. Disponivel em:
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753046184. Acesso em 10 abr. 2021.
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acordado: Ministro Alexandre de Moraes. . 03/12/2019; Habeas Corpus n.
182.467/MG, Relator: Ministro Marco Aurélio. Relator para o acordédo: Ministro
Alexandre de Moraes. j. 31/08/2020, dentre outros. No ambito da Primeira Turma se
mostravam favoraveis a hipotese recursal até a decisdo proferida no RHC
170.559/MT3*® em 13 de dezembro de 2020, os Ministros Luiz Fux, Luiz Roberto
Barroso e Alexandre de Moraes, ao passo que se posicionavam contrariamente 0s
Ministros Marco Aurélio e Rosa Weber. A partir do julgamento do HC 182.467/MG>*,
ocorrido em 31 de agosto de 2020, a Ministra Rosa Weber mudou de posicao,
passando a integrar a maioria.

A Segunda Turma, por sua vez, tem se posicionado francamente contraria a
possibilidade de recurso por parte do Ministério Publico no caso de absolvicdo por
ocasido da votacdo do quesito absolutério genérico pelo Conselho de Sentenca em
razdo de alegada contrariedade manifesta da decisdo dos jurados em relacdo as
provas produzidas nos autos, como pode ser observado das ementas dos seguintes
julgados: Recurso Extraordinario n. 982.162/SP, Relator: Ministro Gilmar Mendes. |.
31/08/2018; Habeas Corpus n. 178.856/RJ, Relator: Ministro Celso de Mello. j.
10/10/2020; Habeas Corpus n. 185.068/SP, Relator: Ministro Celso de Mello. Relator
para o acérddo: Ministro Gilmar Mendes. j. 20/10/2020; Agravo Regimental em
Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 117.076/PR, Relator: Ministro Celso de
Mello. Relator para o acordao: Ministro Gilmar Mendes. j. 20/10/2020, entre outros.
No ambito da Segunda Turma se mostravam favoraveis a hipotese recursal até o
julgamento do Habeas Corpus n. 178.856/RJ**, julgado em 10 de outubro de 2020,
os Ministros Edson Fachin e Carmem LUcia, posicionando-se contrariamente a via

recursal ministerial os Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes e Ricardo
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Lewandowiski. Por ocasi&o dos julgamentos do HC 185.068/SP**° e do AgRegRHC
117.076/PR*°, ambos julgados em 20/10/20, a Primeira Turma passou a decidir
unanimemente contra a hipotese recursal por parte do Ministério Publico.

A matéria ainda nao foi julgada pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, mas
até o momento o quadro é o seguinte: (I) Ministros favoraveis a via recursal por parte
do 6rgado acusatorio: Luiz Fux, Luiz Roberto Barroso, Alexandre de Moraes e Rosa
Weber; (II) Ministros contrarios a possibilidade de recurso por parte do Ministério
Publico: Celso de Mello, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowiski, Edson Fachin,
Carmem Lucia e Marco Aurélio. Dessa forma, tendo em vista que o ex-presidente do
Supremo Tribunal Federal a época, Ministro Dias Toffoli ndo votava, antes da
aposentadoria do Ministro Celso de Mello, tinha-se quatro Ministros a favor, e seis
Ministros contrarios a possibilidade de recurso Ministerial por alegada contrariedade
entre a decisdo dos jurados e a prova dos autos, quando absolvido o acusado pela
votacdo do quesito absolutério genérico e obrigatorio. Apos a aposentadoria do
Ministro Celso de Mello, e a assuncédo da presidéncia do Supremo Tribunal Federal
pelo Ministro Luiz Fux, resta saber como se posicionardao o Ministro Dias Toffoli, que
voltou a compor a Primeira Turma, em que ocupa a Presidéncia, e o Ministro Nunes
Marques, que assumiu a vaga de Celso de Mello na Segunda Turma.

Analisando-se a argumentagcdo constante desses julgados mencionados da
Primeira e da Segunda Turmas do Supremo Tribunal Federal, e especialmente
aguela lancada no julgamento do Agravo Regimental em Recurso Ordinario em
Habeas Corpus n. 117.076/PR, desvela-se um interessante panorama. Os Ministros
que se postam favoravelmente a manutencdo da via recursal para o 6rgdo da
acusacao afirmam, em sintese que, a reforma produzida pela Lei n. 11.689/08,
apesar de ter modificado o sistema de quesitacdo aos jurados, estabelecendo um
quesito absolutdrio genérico e obrigatorio, que retune as teses de exclusdo da

ilicitude e da culpabilidade, e as de exculpacédo, em um Unico quesito, possibilitando
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em ultima analise, a absolvicdo por questdes humanitarias e de cleméncia, ndo teve
o condao de alterar o regramento recursal do art. 593, 1ll, d, do Codigo de Processo
Penal, ndo tendo retirado dos jurados o dever de julgar em consonancia com as
provas dos autos, nem extirpado do ordenamento juridico a hipdtese recursal
referida por parte do Ministério Publico, o que n&o representa, na Otica deles,
nenhuma ofensa & soberania dos veredictos. Por seu turno, os Ministros que se
posicionam contrariamente a manutencdo da via recursal para o 6rgao da acusacao
sustentam, em sintese e com alguma variacdo que, a reforma produzida pela Lei n.
11.689/08 modificou o sistema de quesitacdo aos jurados, potencializado de forma
exponencial a soberania dos veredictos, a plenitude da defesa e a sigilosidade das
votacdes - e com isso, 0 sistema de garantias no ambito do Tribunal do Jari -, de tal
modo que é dada ao Conselho de Sentenca a possibilidade incontestavel absolver o
acusado no quesito absolutério genérico por qualquer motivo subjetivo, inclusive por
questdes humanitarias e de cleméncia, independentemente do contexto probatério e
das teses sustentadas pela defesa em plenario. Sustentam que em decorréncia da
estrutura desse novo quesito absolutério (art. 483, 1ll, CPP), que reune todas as
teses defensivas absolutdrias, com excecdo daquelas que negam a materialidade do
fato, o nexo causal e a autoria ou participacdo, ndo € mais possivel aferir o
fundamento utilizado pelo jurado para a absolvigdo. Concluem que a manutencéo da
via recursal do art. 593, Ill, d, do Cédigo de Processo Penal para o Ministério Publico
afrontaria a soberania dos veredictos. Do panorama exposto, ndo se observa da
argumentacdo dos Ministros, quer sejam pré ou contra, nenhuma referéncia
expressa a possivel colisdo de direitos fundamentais nem a ponderacdo de
interesses de Robert Alexy, como possivel técnica de solugcdo. Ora, 0s Ministros
poderiam ter suscitado eventual colisdo entre o principio constitucional implicito - e
supralegal explicito (Pacto de San José da coata Rica) -, do duplo grau de jurisdicéo
e 0s principios constitucionais expressos da soberania dos veredictos do jurados, da
plenitude da defesa e do sigilo das votacbes (art. 5°, XXXVIII, a, b e ¢, CRFB),
resolvendo-a por meio da técnica da ponderacéo de interesses alexyana. Poderiam,
portanto, ter solucionado a questdo dentro de uma racionalidade principiologica
argumentativa, ponderando no caso concreto, de acordo com as circunstancias, os
valores e interesses eventualmente colidentes, para chegar a uma solucdo precisa

segundo aquela teoria. Mas se observa que todos eles promoveram uma analise
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argumentativa acerca da amplitude e alcance da lei sob o prisma da soberania dos
veredictos, enquanto norma fundamental de direito fundamental.

Dessa forma, ja tendo discorrido sobre a fundamentalidade das normas de
direitos fundamentais na acepcdo de Robert Alexy no inicio do presente capitulo
(tem 3.1), é relevante para a derradeira analise da questdo reconhecer que a
soberania dos veredictos, assim como a plenitude da defesa e o sigilo das votagbes
constituem garantias processuais penais individuais estabelecidas diretamente no
texto constitucional, algados ao status de clausulas pétreas, imodificaveis por
emenda tendente a abolir (art. 60, 8§ 4° IV, CRFB). Segundo Gilmar Ferreira
Mendes, as clausulas pétreas constituem limites materiais a reforma do texto
constitucional relativamente a determinados objetos, na busca da eternizacdo
desses conteudos, traduzindo “um esforco do constituinte para assegurar a
integridade da constituicdo, obstando a que eventuais reformas provoguem a
destruicdo, o enfraquecimento ou impliquem em profunda mudanca de identidade™>*
constitucional.

Tal compreenséo, aliada a concepcdo de Robert Alexy em sua teoria dos
direitos fundamentais nos revela que tais postulados constitucionais expressos,
como a soberania dos veredictos, a plenitude da defesa e o sigilo das votacbes
constituem normas fundamentais de direitos fundamentais, porque se fundem nas
perspectivas da fundamentalidade formal e da fundamentalidade substancial ou
material. Segundo o autor, a fundamentalidade formal das normas de direitos
fundamentais resulta da posi¢do topogréafica que se encontram, situadas que estédo
no apice do ordenamento juridico, no centro formal da Constituicdo, estatuidas como
sobredireitos que vinculam todas as esferas de poder. As normas de direitos
fundamentais sdo fundamentalmente substanciais porque servem de suporte para
as tomadas de decisfes acerca da estrutura normativa elementar de um Estado e da
sociedade.®? A fundamentalidade das normas de direito fundamental, derivada do
entrelacamento da fundamentalidade formal com a fundamentalidade material

proporciona a irradiacdo de efeitos de tais normas para todo o ordenamento

%1 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 14 ed. rev. e atual. S&o0 Paulo: Saraiva

Educacao, 2019, p. 1202.
%2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva da 52 edicéo
alema Theorie des Grundrechte. _ S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 522.
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juridico®®, condicionando os contetdos das normas inferiores, do que decorre o
papel central que essas normas fundamentais desempenham no sistema
normativo.®*

Ingo Wolfgang Sarlet apud lorio Siqueira D’Alessandri Forti, por seu turno,
sustenta que a caracteristica da fundamentalidade das normas de direitos
fundamentais € intrinseca a propria no¢do de direitos fundamentais, de modo que a
fundamentalidade formal decorre da insercdo efetiva e expressa das normas
fundamentais no texto da Constituicdo, situando-as no apice do ordenamento
juridico, e submetendo-as as limitacdes formais e materiais para reforma, além de
serem diretamente aplicaveis e vinculativas de entes publicos e privados. Sustenta
ainda que a fundamentalidade substancial ou material deriva da caracterizacdo da

norma fundamental como elemento constitutivo da constituicdo material:

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional
positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente adaptados ao nosso
direito constitucional patrio: a) como parte integrante da Constituicdo escrita,
os direitos fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento juridico;
b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos
limites formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da
reforma constitucional (art. 60 da CF); c) por derradeiro, cuida-se de normas
diretamente aplicaveis e que vinculam de forma imediata as entidades
publicas e privadas (art. 5°, § 1°, da CF). A fundamentalidade material, por
sua vez, decorre da circunstancia de serem os direitos fundamentais
elemento constitutivo da Constituicdo material, contendo decisbes
fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade.**

Tendo em mente essa estrutura de direitos fundamentais, é facil verificar a
proeminéncia alcancada pelas garantias individuais, tais como a soberania dos
veredictos, a plenitude da defesa e a sigilosidade das votagbes, em decorréncia do
papel central que desempenham no sistema normativo®*°, que lhes confere efeito
irradiador para todo o ordenamento juridico. Essa fundamentalidade da soberania

dos veredictos restou potencializada exponencialmente pela reforma advinda da Lei

%3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva da 52 edicao
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n. 11.689/08, no procedimento do Tribunal do Juri, justamente pela criacdo do
quesito absolutorio genérico e obrigatério (art. 4830 Ill, CPP), que ndo permite
indagacdes acerca do fundamento acolhido pelos jurados para absolver o acusado
de crime doloso contra a vida, mas autoriza, em Uultima andlise, a absolvicdo por
qualguer motivo - sustentado ou ndo pela Defesa em plenério -, inclusive razdes de
ordem subjetiva ou humanitaria, e até mesmo por cleméncia.

Portanto, levando-se em conta essa proeminéncia adquirida pela garantia
individual da soberania dos veredictos, € razoavel concluir-se que a hipodtese
recursal do art. 593, Ill, d, do Codigo de Processo Penal ndo pode mais ser
manejada pelo 6rgdo da acusacdo, caso pretenda apelar da absolvicdo do acusado
decorrente da votacdo do quesito absolutério genérico (art. 483, 1ll, CPP). Nesse
sentido foi a fundamentacéo utilizada pelo Ministro Celso de Mello, por ocasido da
decisdo monocréatica proferida no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.
117.076/PR, posteriormente encampada na deciséo colegiada do Agravo regimental

aviado contra a mencionada decisdo monocratica, verbis:

A previsdo normativa do quesito genérico de absolvigdo no procedimento
penal do jari (CPP, art. 483, lll, e respectivo § 2°), formulada com o objetivo
de conferir preeminéncia a plenitude de defesa, a soberania do
pronunciamento do Conselho de Sentenca e ao postulado da liberdade de
intima conviccédo dos jurados, legitima a possibilidade de os jurados — que
ndo estdo vinculados a critérios de legalidade estrita — absolverem o réu
segundo razBes de indole eminentemente subjetiva ou de natureza
destacadamente metajuridica, como, p. ex., o juizo de cleméncia, ou de
equidade, ou de carater humanitario, eis que o sistema de intima convic¢ao
dos jurados ndo os submete ao acervo probatério produzido ao longo do
processo penal de conhecimento, inclusive a prova testemunhal realizada
perante o proprio plenario do jari. Doutrina e jurisprudéncia. — I1sso significa,
portanto, que a apelagdo do Ministério Publico, fundada em alegado conflito
da deliberacao absolutéria com a prova dos autos (CPP, art. 593, Ill, “d”),
caso admitida fosse, implicaria frontal transgressdao aos principios
constitucionais da soberania dos veredictos do Conselho de Sentenca, da
plenitude de defesa do acusado e do modelo de intima convicgdo dos
jurados, que ndo estdo obrigados — ao contrario do que se impde aos
magistrados togados (CF, art. 93, IX) — a decidir de forma necessariamente
motivada, mesmo porque lhes é assegurado, como expressiva garantia de
ordem constitucional, “o sigilo das votag¢des” (CF, art. 5°, XXXVIII, bg dai

resultando a incognoscibilidade da apelagao interposta pelo “Parquet”.3 !

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 117.076/PR.
Relator: Ministro Celso de Mello. 22 Turma. j. 01/08/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-193 de
05/09/2019. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754405324. Acesso em 10 abr.
2021.



167

Encontra-se na doutrina inimeros artigos e obras que corroboram esse
entendimento, e com fundamentacdo, sendo idéntica, muito semelhante. Leciona
lorio Siqueira D’Alessandri Forti que o Tribunal do Juri é garantia fundamental
estampada na Constituicdo, ndo sendo permitida a cassacdo de suas decisoes,
ainda que contrarias a prova dos autos, porque reputa insondavel o fundamento que
levou os jurados a decidirem como decidiram, ante a garantia individual do sigilo das
votacdes, o que integra o contelido garantistico da instituicdo.*® Sustentam Anténio
de Holanda Cavalcante Segundo e Nestor Eduardo Arurana Santiago que, da
exegese do art. 593, Ill, d, do Cdédigo de Processo Penal, que estabelece a hipbtese
recursal contra a decisdo dos jurados que se encontre em manifesta contrariedade
com a prova dos autos, e a minirreforma processual penal de 2008, que estabeleceu
0 quesito genérico de absolvicdo, analisada sob o enfoque dos parametros
constitucionais da soberania dos veredictos e do sigilo das votacbes, que
potencializaram a intima conviccdo dos jurados como ratio decidendi, conclui-se que
a referida hipétese recursal sera de uso exclusivo da defesa.**® Arremata Ronaldo
Leite Pedrosa que, por meio da hermenéutica filoséfica, considerando-se os limites
que o texto constitucional imp&e ao ordenamento juridico, e a incompatibilidade da
hipétese recursal por parte do Ministério Publico com o sistema de garantias, seria
possivel a arguicdo e controle da norma, por meio do controle difuso, mediante uso
da técnica da declaracéo de nulidade parcial sem reducéo do texto®®.

Dessa forma, resta excluida a hipo6tese recursal ao art. 593, 1ll, d, do Cédigo
de Processo Penal por parte do Ministério Publico, quando o Conselho de Sentenca
absolver o Acusado por ocasido da votacdo do quesito obrigatério e genérico

previsto no art. 483, Ill do Cédigo de Processo Penal.
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Contudo, se a absolvicdo se der por ocasido da votacédo dos quesitos sobre a
materialidade, previsto no art. 483, I, do Cddigo de Processo Penal, ou sobre a
autoria delitiva, previsto no art. 483, Il, do mesmo diploma procedimental, ndo
havera 6bice a interposicdo do recurso de apelacdo por contrariedade manifesta
entre a prova dos autos e a decisdo dos jurados, mesmo porque, nessas hipoteses,
é plenamente sindicavel o motivo da decisdo do Conselho de Sentenca. Também
havera impossibilidade de manejo do referido recurso, em qualquer hipotese, por

parte da Defesa.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objeto a andlise da viabilidade do recurso de
apelacao, por parte do 6rgdo da acusacédo, na hipotese em que o Tribunal do Juri
absolver o acusado de um crime doloso contra a vida por ocasido da votagdo do
quesito absolutorio genérico e obrigatorio, quando sustentada manifesta
contrariedade entre a decisdo dos jurados e a prova dos autos. A analise foi
realizada em consonancia com o que foi decidido pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal no Agravo Regimental em Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.
117.076/PR, tendo por fio condutor a teoria dos direitos fundamentais de Robert
Alexy, especialmente considerada a concepcdo do autor acerca da
fundamentalidade das normas de direito fundamentais.

Na trajetéria deste estudo, foi analisado nos dois capitulos iniciais de forma
mais larga o instituto do Tribunal do Jari. No primeiro capitulo desta dissertacao
foram estudadas as origens remotas dos julgamentos populares, encontrando suas
raizes remotas entre os Hebreus, na antiguidade, com seus Conselhos de Ancidos.
Localizou-se um maior desenvolvimento dos julgamentos populares entre 0s
Gregos, ainda na idade antiga, com seus Tribunais Heliastes e Aredpagos,
culminando nos Romanos, na época imperial e republicana. Posteriormente foram
estudadas as origens historicas e fundacionais do Tribunal do Juri propriamente dito,
desvendando-se o0 seu advento com a abolicio das Ordalias nos julgamentos
eclesiasticos em Roma em 1215, pelo IV Concilio de Latréo, e a instituicdo dos
julgamentos pelos pares na Carta Magna de Jodo Sem Terra na Inglaterra em 1215.
Na sequéncia foram analisadas as origens do instituto em terrae brasilis com seu
surgimento por Decreto Real anterior a Constituicdo Imperial de 1824, passando-se
em breve revista por todas as constituicdes brasileiras, analisando sua insercao, seu
desenvolvimento e suas caracteristicas peculiares desde a Constituicdo do Império
de 1824 até a sua atual conformacdo garantistica insculpida na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

No segundo capitulo, foram estudados os fundamentos constitucionais e 0s
aspectos gerais da principiologia do Tribunal do Juri, analisando sua natureza
juridica duplice, o direito de acédo no sistema bifasico, o primado da soberania dos
veredictos e seus reflexos no sistema juridico, o sigilo das votagdes como meio de

protecdo constitucional do julgamento pelo Juri, a plenitude da defesa e a reunido
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das teses defensivas absolutorias em quesito Unico, finalizando com as hipéteses de
apelacdo das decisdes do Conselho de Sentenca, abrangendo-se os recursos
cabiveis nas duas fases do procedimento especial.

No terceiro capitulo estudou-se a questéo da limitacdo constitucional ao duplo
grau de jurisdicdo nas absolvigdes pelo Tribunal do Juri, analisando-se a principio a
estrutura normativa do ordenamento juridico segundo a fonte de Hans Kelsen, para
compreender a fundamentalidade das normas de direitos fundamentais, segundo a
concepcao de Robert Alexy, como suporte para a analise do julgamento do Agravo
Regimental em Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°. 117.076/PR, pela Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal, e da (i)legitimidade do érgdo acusador para
recorrer das decisdes colegiadas do Tribunal do Jari em face da reunido das teses
defensivas em quesito Unico, sob fundamento de alegada contrariedade entre a
decisdo dos jurados e a prova dos autos, bem como as restricdes e reflexos
processuais ao duplo grau de jurisdicao.

Observou-se que, apesar da questdo ter sido sedimentada pelo Superior
Tribunal de Justica, cuja Terceira Secao pacificou o entendimento no sentido de que,
apesar do Conselho de Sentenca estar autorizado pela Constituicdo e pelo Cédigo
Procedimental a decidir segundo a consciéncia, o que permite inclusive a absolvigao
por critério humanitario, como a cleméncia, a hipétese recursal do art. 593, 1ll, d, do
Caodigo de Processo Penal € valida e subsiste no ordenamento juridico, porque os
jurados ndo podem deixar de observar o material probatério produzido nos autos.
Afirmou-se ainda que essa possibilidade recursal para o Ministério Publico ndo
ofende a soberania dos jurados. Destacou-se que a decisdao pacificou o
entendimento colegiado no ambito da Superior Tribunal de Justica, mesmo porque a
Terceira Secdo daquela Corte tem a competéncia para unificar a jurisprudéncia.
Todavia, restou demonstrado que individualmente a questdo esta longe de
resolucdo, porque na atual formacdo da Terceira Secdo, que € composta pelos
Ministros da Quinta e Sexta Turmas daquele Sodalicio, metade entende que é
cabivel o Recurso e ndo ha qualquer ofensa a soberania dos veredictos, ao passo
que a outra metade compreende que ndo mais subsiste no ordenamento juridico
brasileiro o recurso de apelacéo, por parte do Ministério Publico, na hipétese em que
os jurados absolverem o acusado de crime doloso contra a vida por ocasidao da
votacdo do quesito genérico de absolvicdo, se a tese recursal se fundar em alegada

contrariedade da deciséo colegiada com as provas dos autos.
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Verificou-se que, no ambito do Supremo Tribunal Federal a questéo ainda se
encontra tormentosa. H& diversos julgados, colacionados ao presente estudo, em
gue se observa séria divergéncia entre a Primeira e a Segunda Turmas daquela
Corte Constitucional. A decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello no Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n. 117.076/PR, proferida sob o prisma das garantias
constitucionais da soberania dos veredictos, da plenitude da defesa e do sigilo das
votacOes, enquanto normas de direito fundamentais, exclui a possibilidade de
recurso por parte do Ministério Publico, na hipétese do art. 593, 1ll, d, do Cddigo de
Processo Penal, quando os jurados absolverem o acusado na votacdo do quesito
absolutério genérico (art. 483, Ill, CPP), porque o sistema autoriza aos jurados,
naquele quesito, a absolvicdo do réu por qualquer motivo subjetivo, de carater
humanitario e até pior cleméncia, o que ndo se mostra — segundo a légica — passivel
de afericdo em face do contexto probatério produzido em plenario do Tribunal do
Jari.

No mesmo sentido, e por unanimidade, foi a decisdo do Agravo Regimental
em Recurso Ordinario em Habeas Corpus n. 117.076/PR, proferida pelo Colegiado
da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, que, negando provimento ao
recurso da Subprocuradoria-Geral da Republica, manteve a decisdo monocratica do
Ministro Celso de Mello, cassando a decisdo proferida em sede de Apelacéo
Criminal pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estrado do
Parand, para restabelecer a decisdo absolutoria do Tribunal do Jari da Comarca de
Maringa, PR.

Analisou-se a argumentacdo lancada em varias decisdes do Supremo
Tribunal Federal, encontrando-se um interessante panorama. Os Ministros
favoraveis a manutencdo da via recursal para o 6rgdo da acusacao afirmam, em
sintese que, a reforma produzida pela Lei n. 11.689/08, apesar de ter operado
modificacdo importante no sistema de elaboragdo do questionario, estabelecendo
um quesito absolutério genérico e obrigatério, passivel de reunir as teses de
absolutérias, com excec¢do daquelas que se fundam na negativa da materialidade,
negativa de nexo causal ou negativa de autoria ou participacéo, possibilitando em
dltima analise, a absolvicdo por questdes humanitarias e de cleméncia, ndo foi
capaz de alterar o regramento recursal do art. 593, Ill, d, do Cdodigo de Processo
Penal, e ndo excluiu a obrigacdo dos jurados de julgar em consonancia com o

contexto fatico probatério produzido nos autos, 0 que nao representaria qualquer
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ofensa a soberania dos veredictos. Por sua vez, 0s Ministros contrarios a
manutencdo da via recursal para o 6rgdo da acusacgdo sustentam que a reforma
produzida pela Lei n. 11.689/08 de fato modificou o sistema de elaboracdo dos
quesitos, potencializado de forma exponencial a soberania dos veredictos, a
plenitude da defesa e a sigilosidade das votacdes - e com isso, o préprio sistema de
garantias no ambito do Tribunal do Juri -, de tal forma que o Conselho de Sentenca
passou a poder absolver o acusado de crime doloso contra a vida no quesito
absolutério genérico por qualguer motivo subjetivo, inclusive por questbes
humanitarias e de cleméncia, independentemente do contexto probatdrio e das teses
sustentadas pela defesa em plenario. Afirmam os Ministros que, em decorréncia da
estrutura desse novo quesito absolutério (art. 483, 1ll, CPP), que reune todas as
teses defensivas que excluem a ilicitude ou a culpabilidade, ou que acolhem
exculpacdo, ndo se mostra mais possivel aferir o fundamento utilizado pelo jurado
para a absolvicdo. Pontificam, portanto, que a manutencdo da via recursal do art.
593, Ill, d, do Cdédigo de Processo Penal para o 6rgdo da acusacao afronta a
soberania dos veredictos.

Observou-se que os Ministros ndo fizeram referéncia expressa a possivel
colisdo de direitos fundamentais nem a técnica da ponderacdo de interesses de
Robert Alexy, como via de solugdo. Os Ministros poderiam ter suscitado eventual
colisdo entre o principio constitucional implicito - e supralegal explicito (Pacto de San
José da coata Rica) -, do duplo grau de jurisdicdo e os principios constitucionais
expressos da soberania dos veredictos do jurados, da plenitude da defesa e do sigilo
das votacoes (art. 5°, XXXVIII, a, b e ¢, CRFB), resolvendo-a por meio da técnica da
ponderacdo de interesses alexyana. Todavia, promoveram uma analise
argumentativa acerca da amplitude e alcance da lei sob o prisma da soberania dos
veredictos, enquanto norma fundamental de direito fundamental.

Em razdo da estrutura de direitos fundamentais presentes no ordenamento
juridico é notavel a proeminéncia alcancada pelas garantias individuais, tais como a
soberania dos veredictos, a plenitude da defesa e a sigilosidade das votagdes, em
decorréncia do papel central que desempenham no sistema normativo®*, que lhes

confere efeito irradiador para todo o ordenamento juridico.

%1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva da 52 edicéo

alema Theorie des Grundrechte. _ S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 523.
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Essa fundamentalidade da soberania dos veredictos restou potencializada
exponencialmente pela reforma advinda da Lei n. 11.689/08, no procedimento do
Tribunal do Juari, justamente pela criacdo do quesito absolutério genérico e
obrigatorio (art. 483, Ill, CPP), que ndo permite indagacdes acerca do fundamento
acolhido pelos jurados para absolver o acusado de crime doloso contra a vida, mas
autoriza, em Ultima anadlise, a absolvicdo por qualguer motivo - sustentado ou ndo
pela Defesa em plenario -, inclusive razdes de ordem subjetiva ou humanitaria, e até
mesmo por cleméncia.

Portanto, levando-se em conta essa proeminéncia adquirida pela garantia
individual da soberanida dos veredictos, € razoavel concluir-se que a hip6tese
recursal do art. 593, Ill, d, do Codigo de Processo Penal ndo pode mais ser
manejada pelo 6rgdo da acusacédo, caso pretenda apelar da absolvicdo do acusado
decorrente da votacdo do quesito absolutério genérico (art. 483, 1ll, CPP). Nesse
sentido foi a fundamentacao utilizada pelo Ministro Celso de Mello, por ocasido da
decisdo monocrética proferida no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.
117.076/PR, posteriormente encampada na deciséo colegiada do Agravo regimental
aviado contra a mencionada decisdo monocratica.

Dessa forma, sustenta-se a exclusédo da possibilidade de manejo do recurso
de apelacao do art. 593, Ill, d, do Cédigo de Processo Penal por parte do Ministério
Pablico, quando o Conselho de Sentenca absolver o Acusado por ocasido da
votacdo do quesito obrigatdrio e genérico previsto no art. 483, Il do Cédigo de
Processo Penal. Todavia, a hipétese recursal do art. 593, Ill, d, do Cddigo de
Processo Penal ndo estd ab-rogada do sistema, mesmo porque tera cabimento, em
qualquer hipotese, por parte da Defesa. Ademais, se a absolvigdo se der por ocasiao
da votacdo dos quesitos sobre a materialidade, previsto no art. 483, I, do Cdédigo de
Processo Penal, ou sobre a autoria delitiva, previsto no art. 483, Il, do mesmo
diploma procedimental, ndo havera 6bice a interposicédo do recurso de apelacéo por
contrariedade manifesta entre a prova dos autos e a decisdo dos jurados, ja que
nessas hipoéteses, é plenamente sindicalizavel o motivo da decisdo do Conselho de

Sentenca.
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