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RESUMO

MARQUES, Bruno Henrique Moreira. Da soberania do Tribunal do Jari em sentencas
absolutdrias: (im)possibilidade de interposi¢do de recurso de apelacdo. 2020. 115f. Dissertacéo
(Mestrado em Constitucionalismo e Democracia) — Faculdade de Direito do Sul de Minas de
Pouso Alegre. Programa de Pos-Graduacdo em Direito, Pouso Alegre, 2020.

O tribunal do juri € instituicdo secular que permanece em nosso ordenamento juridico até os dias
atuais, com previsao e garantias constitucionais. Diversas foram as reformas realizadas no rito do
juri, tendo a se destacar a reforma de 2008 que modificou o formato de quesitacdo e votagdo dos
jurados, inserindo um quesito genérico e obrigatorio contendo a seguinte pergunta: “o jurado
absolve o réu?”. Em decorréncia da simplificagdo do sistema de votacdo Varios recursos da
acusacdo comecaram a ser manejados contra as sentencas absolutorias do juri, ao argumento de
serem manifestamente contraria a prova dos autos, motivando os tribunais de justica a cassarem
as sentencas de submeter os acusados a novo julgamento. Em razdo deste entendimento dos
tribunais a matéria chegou ao Supremo Tribunal Federal, questionando a possibilidade de a
acusacdo aviar o recurso de apelacdo contra as sentencas absolutdrias do juri, sob o argumento de
serem manifestamente contrérias a prova dos autos. Para se analisar a possibilidade do recurso de
apelacdo por parte da a acusacdo seria necessario, como forma de decisdo, a ponderagdo entre 0s
principios em colisdo - a soberania dos veredictos e o duplo grau de jurisdicdo -. ApGs o
sopesamento dos principios, restou concluido que nao se pode admitir recurso de apelacdo contra
as sentencas absolutorias do juri, sob pena de violacdo a diversos principios de direito
fundamental.

Palavras-chave: Soberania dos veredictos; Juri; Sentenca absolutdria; Recurso de apelacao.



ABSTRACT

MARQUES, Bruno Henriqgue Moreira. On the sovereignty of the Jury Court in absolute
sentences: (im) possibility of lodging an appeal.2020. 115f. Dissertation (Master in
Constitutionalism and Democracy) — Faculdade de Direito do Sul de Minas de Pouso Alegre.
Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Pouso Alegre, 2020.

The jury court is a secular institution that remains in our legal system until today, with provision
and constitutional guarantees. There were several reforms carried out in the jury's rite, with
emphasis on the 2008 reform that changed the format of the juries' questioning and voting,
inserting a generic and mandatory question containing the following question: “does the juror
absolve the defendant?”. As a result of the simplification of the voting system, several appeals
from the prosecution began to be handled against the jury's absolute sentences, on the grounds of
being manifestly contrary to the evidence in the file, motivating the courts to overturn the
sentences of subjecting the accused to a new trial. . Due to this understanding of the courts, the
matter reached the Federal Supreme Court, questioning the possibility of the prosecution turning
the appeal against the jury's absolute sentences, on the grounds that they were manifestly contrary
to the evidence in the case file. In order to analyze the possibility of an appeal by the prosecution,
it would be necessary, as a form of decision, to consider the colliding principles - the sovereignty
of the verdicts and the double degree of jurisdiction -. After weighing up the principles, it was
concluded that an appeal cannot be admitted against the jury's absolute sentences, under penalty
of violation of several fundamental rights principles.

Keywords: Sovereignty of verdicts; Jury; Absolute sentence; Appeal.



SUMARIO

INTRODUGAOD ...orvimiimiiieieeseisessssssssss st 8
1. DA ANALISE DOGMATICA DO TRIBUNAL DO JURI.....ccccccvvvvrrernne, 14
1.1 Da construcdo historica do tribunal do U ........ccevveiiiiiiieece e 15
1.2 Da decisao do consSeln0 de SENTENGA.........c.civeiueiieiieiie et 23
1.3 Da apelagdo de sentenca No tribuNal do JUFT ........ooeiiiiiiiiiie e 34
2. DA TENSAO PRINCIPIOLOGICA CONSTITUCIONAL NO AMBITO
DO TRIBUNAL DO JURI ..ottt 45
2.1 Dos principios e regras da constituicdo na teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy45
2.2 Do principio do duplo grau de jurisdicdo N0 Processo PeNal ..........cccceovrereirrieneneiiseseeies 55
2.3 Do principio da soberania do tribunal do JUi........ccociieriiiinieee e 64
3. DA PONDERA(;AO ENTRE PRINCIPIOS PARA DETERMINAR A
ADMISSIBILIDADE DE RECURSO.......ccooiii it 76
3.1 Da teoria do sopesamento entre prinCipios CONStItUCIONAIS...........ccvevverieiiieieeie e 76
3.2 Do sopesamento N0 ProCeSSO PENAL..........ccueiiiiieiiiie et e e e sneas 84
3.3 Da ressignificacdo do conceito de plenitude de defesa .........cccevveeeriieneiie e 95
CONCLUSAO ..ottt 104

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ... oo e, 107



INTRODUCAO

O presente trabalho de dissertacdo, elaborado de acordo com a area de concentracao:
Constitucionalismo e Democracia e linha de pesquisa efetividade dos direitos fundamentais
sociais, tem enfoque na soberania das decisfes do tribunal do jari, verificando a possibilidade de
se insurgir contra ela por meio do recurso de apelagdo, analisando o principio constitucional da
soberania dos veredictos do juri e o duplo grau de jurisdicdo, bem como a sua repercussao no
direito processual penal.

Considerado um instituto secular, o tribunal do jari perdura no tempo, possuindo
caracteristicas peculiares de julgamento, eis que ha uma incisiva participacdo popular na decisdo
juridica. Embora alguns paises da Europa tenham modificado seu procedimento, diminuindo a
sua competéncia de julgamento, ou mesmo até o extirparam do ordenamento juridico, no Brasil,
assim como nos Estados Unidos da América, a sua utilizacdo ainda existe, tendo bastante
prestigio, possuindo inclusive status constitucional®.

O tribunal do jari € 6rgdo especial do poder judiciario com previsdo constitucional,
estando inserido no artigo 5°, inciso XXXVIII, da Constituicdo Federal de 1988, no titulo dos
direitos e garantias fundamentais, no capitulo | - dos direitos e deveres individuais e coletivos-.
Trata-se, portanto, de um direito do individuo, do cidaddo, e ndo uma garantia do poder
judiciario. Deve-se ressaltar que por se referir a um direito e garantia fundamental, o juri pertence
ao rol dos direitos chamados de imutaveis, por serem clausula pétrea?.

No direito patrio, o juri € um tribunal especial que possui competéncia em razdo da
matéria, sendo-lhe privativo e exclusivo o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, na forma

tentada ou consumada, além dos crimes a eles conexos. Nesse sentido € a licdo de Nucci:

O art. 5.°, XXXVIII, d, da CF, assegura a competéncia do jdri para o julgamento dos
delitos dolosos contra a vida. (...)

A clausula pétrea, no direito brasileiro, impossivel de ser mudada pelo Poder
Constituinte Reformador (ou Derivado), ndo sofre nenhum abalo caso a competéncia do
jari seja ampliada, pois sua misséo é impedir justamente o seu esvaziamento.

! BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do jari e teoria dos jogos. Floriandpolis: EMais, 2018. p. 09.

2 As normas que definem direitos e garantias individuais tém aplicacdo imediata, com previsdo expressa no art. 5°, §
1°, da CF/88, vinculando de forma positiva 0 Estado as normas. As instituicdes fundamentais da democracia
constituem nucleo imodificavel por via de emenda constitucional, ndo podendo ser objeto de deliberacdo por emenda
constitucional, expressamente previsto no artigo 60, § 4°, inciso 1V, chamadas de clausulas pétreas. In: SILVA, José
Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 288/289.).



Além disso, demonstrado ser possivel que o Tribunal Popular julgue outros delitos, que
ndo somente os dolosos contra a vida, encontra-se o0 cendrio dos crimes conexos. E
viavel que os jurados decidam condenar ou absolver o autor de um estupro ou de ou
roubo, por exemplo, bastando que o delito seja conexo ao crime doloso contra a vida®.

O antigo sistema de quesitacdo do jari, o qual estava previsto no revogado artigo 484 do
codigo de processo penal, era demasiadamente complexo e com desdobramentos, pois cada tese
que era levantada pela defesa em plenario resultava em forma de quesito, dificultando assim a
interpretacdo e o entendimento do corpo de jurados, principalmente, porque na maioria das vezes
eram pessoas leigas, desconhecedoras das leis brasileiras e do procedimento de julgamento. Por
esse motivo, o procedimento era alvo de muitas criticas por parte da doutrina, acarretando
diversos recursos nos tribunais questionando a interpretacdo contraditéria dos jurados nas
respostas aos quesitos. Verifica-se que um dos objetivos da reforma processual foi justamente
tentar simplificar o sistema de votacdo dos jurados, evitando-se uma confusdo na interpretacdo e
na votacao.

No ano de 2008, trés leis modificaram o regramento do processo penal brasileiro,
chamada de “reforma processual penal”, sendo que, dentre elas, a Lei n.° 11.689, de 09 de junho
de 2008, remodelou drasticamente o rito do tribunal do jari, alterando a forma extensa de
quesitacdo e votacdo dos jurados, uma vez que, excetuando as teses negativas de autoria ou de
materialidade do delito, as demais questdes absolutdrias de mérito ficaram resumidas a um s6
terceiro quesito, genérico e obrigatério, qual seja: “O jurado absolve o0 acusado?”, redagdo esta
imperativa e decorrente da referida reforma processual, estando preconizada no atual artigo 483
do Cddigo de Processo Penal.

Entende-se que com a reforma processual o Legislador quis de fato simplificar o
procedimento e a forma de quesitacéo, trazendo aos jurados apenas o dever de dizer se absolve ou
ndo o réu. O novo texto processual, oriundo da reforma de 2008, também trouxe outras questdes
inovadoras para o procedimento do juri, como o modelo de livre ou da intima convic¢do dos
jurados, ndo estando eles mais obrigados nem vinculados a tese defensiva nenhuma, podendo
entenderem e decidirem por uma; por outras; por duas ou mais; ou, por nenhuma, mas sim e téo
somente, por do, cleméncia, comiseracao, piedade, e entdo absolver o réu, sem sequer justificar

ou fundamentar a sua deciséo, a qual € secreta e soberana.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do juri. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 35
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Diante do novo modelo de quesitacdo aos jurados, conclui-se que o réu pode ser
absolvido, mesmo que se tenha reconhecido em votacdo anterior a autoria e a materialidade
delitiva, pois a decisdo do juri é livre ou intima e imotivada, sendo, também soberana. Todavia,
outro problema surgiu apés a reforma. O préprio legislador previu, em regra ndo alterada pela
reforma do codigo de processo penal, a possibilidade de se recorrer por meio do recurso de
apelacdo contra as sentengas absolutdrias do tribunal do juri, sob o pretexto de serem
manifestamente contraria a prova dos autos.

Como se pretende analisar, tal situacdo se revela encampada nos principios proprios e
informadores do tribunal do jdri, exarados no texto da Lei Maior, assim como em outros
principios processuais penais, como o duplo grau de jurisdicdo, a soberania dos veredictos e a
intima ou livre conviccdo dos jurados. Face a essa exposicdo, verifica-se que o Judiciario recebe
inimeros recursos de apelacdo contra as sentencas absolutorias do conselho de sentenca do juri, e
ao mesmo tempo, recebe outra diversidade de recursos que questionam a compatibilidade
recursal da apelagdo contra a decisdo absolutdria do juri, colocando em discussédo a colisdo entre
a soberania do jari com o duplo grau de jurisdicao.

Esse fato revela-se no Superior Tribunal de Justica, guardido do fiel cumprimento da lei
Federal e responsavel por unificar a jurisprudéncia entre os tribunais, nos termos do artigo 105,
inciso 11, da Constituicdo Federal, o qual recebe diversos recursos questionando a possibilidade e
a compatibilidade entre o recurso de apelagdo aviado contra sentenca absolutéria do conselho de
sentenca; o atual ordenamento juridico; e, o principio constitucional formador do jari e o da
soberania dos veredictos.

A exemplo disso podemos verificar no julgamento do Habeas Corpus n.° 350.895 (RJ)*,
publicado em 17/05/2017, o qual a sexta turma, por maioria, com voto de relatoria lavrado pelo

‘EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. TRIBUNAL DO JURI. HOMICIDIO. AUTORIA E
MATERIALIDADE. RECONHECIMENTO. QUESITO ABSOLUTORIO GENERICO. ACOLHIMENTO.
POSSIBILIDADE. ABSOLVICAO. CLEMENCIA. CABIMENTO. CONTRARIEDADE A PROVA DOS AUTOS.
DEMONSTRACAO CONCRETA. NECESSIDADE. ANULACAO. 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 Cddigo de Processo Penal, pois, conforme seus 8§ 1° e 2°, a
votacdo do quesito absolutdrio genérico somente ocorre quando 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 o
quesito absolutério é genérico, ou seja, deve ser formulado independentemente das teses apresentadas em Plenério,
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 Jari que absolve o acusado, apesar de
reconhecer a autoria e a materialidade, sob o argumento de ser contrario a prova dos autos, desde que o faca a partir
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Min. Sebastido Reis Junior, cassou a decisdo do tribunal de justica do Estado do Rio de Janeiro,
em que havia anulado a decisdo do jari de primeira instancia com o argumento de ser contréria a
prova dos autos, a fim de restabelecer a referida decisdo absolutoria do conselho de sentenca.
Extrai-se do excerto que, além da decisdo ndo ser unanime, demonstrando que ha controvérsia
entre os proprios Ministros do Superior Tribunal de Justica sobre a possibilidade de se aviar
recurso de apelacdo contra sentencas absolutérias do juri, comprovando a complexidade do tema
e sua relevancia para o direito e a pesquisa cientifica.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo Federal de 1988,
também é questionado sobre a existéncia de fundamento constitucional para se aviar recurso de
apelacdo contra as decisdes absolutérias do juri. Em agosto de 2019, ao julgar monocraticamente

0 Recurso Ordinario em Habeas Corpus de n.° 117.076 (PR)®, de relatoria do Ministro Celso de

de fundamentacéo idbnea, lastreada em elementos probatdrios concretos colhidos ao longo da instrugdo processual e
ndo em mera presunc¢do. 4. A viabilidade da absolvicdo por cleméncia ou qualquer outro motivo de foro intimo dos
jurados é decorréncia I6gica da propria previsdo legal de formulacdo de quesito absolutério genérico, ou seja, ndo
estd vinculado a qualquer tese defensiva especifica, sendo votado obrigatoriamente mesmo quando o Jari ja
reconheceu a materialidade e a autoria. 5. A possibilidade de absolvi¢cdo 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 hipotese, devera o Tribunal de Apelagdo, além de evidenciar concretamente que o veredicto
absolutorio ndo encontra nenhum respaldo nas provas dos autos, também demonstrar que a aplicacdo da cleméncia
esta desprovida de qualquer elemento fatico que autorize a sua concessdo. 6. O Tribunal de origem, no caso, ao
anular o julgamento do Tribunal do Jri, 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 presungdo decorrente da absolvi¢do ap6s o reconhecimento da materialidade e da autoria, o
que constitui ilegalidade. 7. Ordem concedida para cassar 0 acorddo da apelagdo e restabelecer a absolvigdo proferida
pelo Tribunal do Jdri. In: BRASIL. STJ — HC: 350895 RJ 2016/ 0061223-6, Relator: Ministra Thereza de Assis
Moura, Data do Julgamento: 14/03/2017, T6 — Sexta Turma, Data de Publicacdo: DJe 17/05/2017. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/465739323/habeas-corpus-hc-350895-rj-2016-0061223-6/inteiro-teor-
465739333>. Acesso em 10 jan. 2021.

> EMENTA: Recurso ordindrio em “habeas corpus”. Tribunal do Jari. Quesito genérico de absolvigdo (art. 483,
inciso 11, e respectivo § 2°, do CPP). Interposicéo, pelo Ministério Pablico, do recurso de apelagdo previsto no art.
593, inciso III, alinea “d”, do CPP. Descabimento. Doutrina. Jurisprudéncia. Recurso ordinario provido. A previsdo
normativa do quesito genérico de absolvigdo no procedimento penal do jari (CPP, art. 483, IlI, e respectivo § 29),
formulada com o objetivo de conferir preeminéncia a plenitude de defesa, a soberania do pronunciamento do
Conselho de Sentenga 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., 0 juizo de cleméncia, ou de
equidade, ou de carater humanitario, eis que o sistema de intima conviccdo dos jurados ndo os submete ao acervo
probatério produzido ao longo do processo penal de conhecimento, inclusive a prova testemunhal realizada perante o
préprio plenério do juri. Doutrina e jurisprudéncia. Isso significa, portanto, que a apelagdo do Ministério Publico,
fundada em alegado conflito da deliberagdo absolutéria com a prova dos autos (CPP, art. 593, III, “d”), caso admitida
fosse, implicaria frontal transgressdo aos principios constitucionais da soberania dos veredictos do Conselho de
Sentenga, da plenitude de defesa do acusado e do modelo de intima convicgdo dos jurados, que ndo estao obrigados —
ao contrario do que se impde aos magistrados togados (CF, art. 93, 1X) — a decidir de forma necessariamente
motivada, mesmo porque lhes é assegurado, como expressiva garantia de ordem constitucional, “o sigilo das
votagoes” (CF, art. 5°, XXXVIII, “b”), dai resultando a incognoscibilidade da apelagdo interposta pelo “Parquet”.
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Melo, restou decidido que o recurso de apelacao aviado pelo Ministério Publico contra a sentenga
absolutéria do tribunal do juri, sob o fundamento de contrariedade a prova dos autos, calcado na
alinea “d”, do artigo 593, inciso III, do codigo de processo penal, implica em nitida afronta ao
principio constitucionais da soberania dos veredictos no tribunal do juari.

Colhe-se pela anélise dos julgados que a reforma processual de 2008 foi necesséria, além
de inovar a jurisprudéncia, pois ha a incidéncia de uma colisdo de principios, quando se depara
com a necessidade de se julgar um recurso de apelacdo contra as sentencas absolutdrias do
tribunal do juri, sob o fundamento de serem elas manifestamente contréaria a prova dos autos. A
relevancia e as grandes discussdes nos dois julgados colacionados justificam o tema. Nesse caso,
0 problema dessa pesquisa resume-se a seguinte questdo: Ha fundamento constitucional para a
apelacdo aviada contra uma sentenca absolutoria, quando os jurados absolvem peremptoriamente
0 acusado?

O primeiro capitulo do presente trabalho trata especificamente do tribunal do jari, fazendo
uma analise dogmatica, discorrendo, em um primeiro momento, sobre o seu aspecto historico,
como surgimento, evolucdo e inclusdo no ordenamento juridico brasileiro ao longo das
constituicOes até a atual, consagrando-o como garantia fundamental. Em seguida abordaremos a
decisdo do conselho de sentenca no tribunal do jari, descrevendo os aspectos dessa decisdo
proferida pelos jurados. O terceiro topico do primeiro capitulo analisa a apelacdo de sentenga,
discorrendo sobre as possibilidades de se aviar o referido recurso contra as decisées do Conselho
de Sentenca.

No segundo capitulo, o trabalho propde um estudo sobre a tensdo principiologica
constitucional no ambito do tribunal do jari. Descreve em trés subcapitulos, analisando o0s
principios e regras da constituicdo, tomando como ponto de partida o trabalho de Robert Alexy
sobre direitos fundamentais. Na sequéncia, serd explorado o principio constitucional do duplo
grau de jurisdicdo sobre o qual se assenta a apelacdo de sentenca no tribunal do jari. Por fim, em
sentido oposto, sera estudado o principio constitucional da soberania do tribunal do juri,

salientando sua posicao entre os direitos e garantias fundamentais.

Magistério doutrinario e jurisprudencial. In: BRASIL. STF — RHC: 117076 DF, Relator: Min. Celso de Mello. Data
de Julgamento: 16/09/2013. Data de Publicacdo: DJe — 184. Divulg 18/09/2013 Public 19/09/2013. Disponivel em: <
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24168400/medida-cautelar-no-recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-
117076-df-stf>. Acesso em: 10 jan. 2021.
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No terceiro capitulo, trataremos da ponderacdo entre principios para determinar a
admissibilidade da apelagdo de sentenca absolutoria do tribunal do juri, discorrendo sobre a teoria
do sopesamento entre principios constitucionais presente na referida obra de Robert Alexy e de
outros autores nacionais que compartilham do seu pensamento, bem como a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. No segundo subcapitulo, serd analisada a possibilidade do
sopesamento no processo penal, tendo em vista que, por forca principio da presuncdo de
inocéncia, é norma de julgamento que quaisquer ddvidas devem ser resolvidas em favor do
acusado. Finalmente, no terceiro subcapitulo, sera analisada a teoria do principio constitucional
da plenitude de defesa no &mbito do tribunal do juri, objetivando a sua ressignificacdo para
compreender a admissibilidade de apelagéo de sentenca.

Diante da relevancia do tema, o qual ap6s a reforma processual de 2008 propiciou
diversas discussfes e debates, doutrinarios e jurisprudenciais, sendo esta Gltima em diversos
tribunais, justifica-se a pesquisa sobre o tema, pela sua relevancia para o poder Judiciario e para o

direito, pretendendo, assim, contribuir com essa anélise sobre o assunto.
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1. DA ANALISE DOGMATICA DO TRIBUNAL DO JURI

Neste primeiro capitulo o trabalho pretende realizar uma analise dogmatica do tribunal do
juri, trazendo uma construcao historica desde os relatos de sua origem até os dias atuais, com seu
aspecto constitucional, passando pelo sistema inglés e francés, devido a ligacdo direta com a
historia do surgimento do modelo de julgamento. Em um segundo momento, ainda dentro do
primeiro capitulo, analisaremos a decisdo do conselho de sentenca, sua previsao legal, para
compreendermos que tipo de decisdo € proferida pelo corpo de jurados, principalmente sob o
aspecto constitucional e qual a vinculagdo do magistrado a essa decisdo, para que entdo, no
ultimo topico do primeiro capitulo, possamos compreender o recurso de apelacdo contra sentenca
proferida pelo tribunal do juri, suas hipoteses de cabimento e previsdo legal.

Com o propésito de contextualizar o presente estudo e melhor compreendé-lo na
discussdo a ser incursada, se faz necessario, primeiramente, a anlise historica do tribunal do jari.
Expor um breve apanhado historico sobre o seu surgimento e o seu desenvolvimento, desde os
relatos na Inglaterra® até o seu atual formato na constituicio do Brasil, € imprescindivel para que
se possa evidenciar a importancia do tribunal do juri.

E evidente que o direito, enquanto objeto de conhecimento, deve ser visto de forma
diferente. Se o enfoque € dogmatico, razéo pela qual somente com o conhecimento das premissas
historicas do procedimento a ser estudado e pesquisado se pode chegar a conclusdo da sua atual

forma juridica. Consoante afirma Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

O jurista, ao se obrigar aos dogmas, parte deles, mas dando-lhes um sentido, o que lhe
permite certa manipulacdo. Ou seja, a dogmatica juridica ndo se exaure na afirmacdo do
dogma estabelecido, mas interpreta sua prdpria vinculagdo, ao mostrar que o vinculante
sempre exige interpretacéo, o que é fungdo da dogmatica’.
Apds a contextualizacdo historica, considerando as inUmeras alteracdes que o tribunal do
jari sofreu, desde a sua primeira inclusdo no ordenamento juridico patrio até os dias atuais,
incluindo aqui a reforma processual de 2008, a qual alterou drasticamente a forma de julgamento

e votacdo, urge uma analise da decis@o proferida pelo conselho de sentenca, para que se possa

6 “Sabe-se que o mundo ja conhecia o jiri. Porém, a instituicdo, na sua visdo moderna, encontra sua origem na
Magna Carta da Inglaterra, depois que o Concilio de Latrdo aboliu as Ordalias e os Juizos de Deus.” In: MARQUES,
José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997. v. 1, p. 209.

" FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominacdo. 4% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2003. p. 49.
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compreender sua natureza, fundamentagéo, e os seus limites, de modo a averiguar onde inicia e
termina sua competéncia para o julgamento®. Visa a correta compreensdo, ou seja, em qual
patamar juridico se encaixa, para que se verifique se ela podera ser questionada por um tribunal
superior.

Finalizando o capitulo, no ultimo tépico ocorre uma abordagem sobre a apelacdo de
sentenga no tribunal do jari, possibilitando que haja uma compreensdo do que seria o referido
recurso®, quando é cabivel, bem como o seu fundamento, para que se possa analisar a sua
compatibilidade com o atual regramento juridico, principalmente, entre a reforma processual e 0s
dispositivos ja existentes antes das mudancas legislativas.

Portanto, com base nas adverténcias, as quais, em verdade, alertam para a necessidade de
uma prévia compreensdo da histdria, do rito processual, das decisdes e do recurso de apelacao de
sentenca do tribunal do jari, estes temas serdo doravante tratados, tendo como pressuposto

identificar corretamente, ao final, o problema e resultado da pesquisa.

1.1 Da construgdo historica do tribunal do jari

O tribunal do jari é reconhecidamente uma instituicdo secular. Na sua atual fei¢do, os
registros afirmam que se originou na Magna Carta da Inglaterra, no ano de 1215%. Entretanto,
diferentemente do que sustentam alguns doutrinadores, este ndo nasce propriamente dito na
Inglaterra, eis que ja existiam, no mundo, outros tribunais com as suas caracteristicas. Alguns

buscam sua origem nos heliastas gregos, nas quaestiones perpetuae romanas, no tribunal de

8 “Findo o julgamento na sala especial, pelo Conselho de Sentenca, cabe ao juiz presidente lavrar a sentenca
condenatéria ou absolutoria, conforme o caso. A principal regra a ser observada consiste em ndo invadir, sob
qualquer prisma, o mérito da decisdo”. In: NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do jari., 2015, p. 415.

% “A palavra recurso é originaria do latim recursos, participio passado do verbo recurrere, que significa recorrer,
retomar o curso, voltar pelo mesmo caminho”. In: BUENO, Francisco da Silveira. Grande Dicionario Etimolégico-
Prosédico da Lingua Portuguesa. Sdo Paulo: Saraiva, 1966. v. 6, p. 3409. “A palavra recurso vem do vocabulo
recursus, que significa corrida para trds, caminho para voltar, volta. Por outro lado, o termo recursus, recurris,
recurso, recorreri, que se traduz por voltar correndo. Tal expressdo, pois, da a ideia de um novo curso daquilo que
estava em curso. Dai 0 seu emprego para traduzir aquele ato por do qual a parte pode pedir ao Orgdo Jurisdicional
que reexamine a questdo decidida, retornando, assim, ao ponto de onde se partiu”. In: TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Manual de processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 299.

100 Tribunal do Jari, conforme Jader Marques “constitui uma das instituicdes mais antigas do processo judicial,
porém, até a atualidade discute-se sua origem histdrica. Muito embora se possa falar da existéncia do Jari na
antiguidade, é na Carta Magna Inglesa que ele aparece com mais especificidade, servindo de modelo para 0 mundo.
In: MARQUES, Jader. Tribunal do juri: consideragdes criticas a lei 11.689/08 de acordo com as leis 11.690/08 e
11.719/08. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.15.
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assises de Luis, o Gordo, na Franca (ano de 1137). Porém, ndo h& nenhuma hereditariedade
histdrica do jari a essas organizagfes”.!t
Nesse mesmo sentido ensina Nucci:
A instituicdo, na sua visdo moderna, encontra sua origem na Magna Carta, da Inglaterra,
de 1215. Sabe-se, por certo, que 0 mundo ja conhecia o juri antes disso, como ocorreu,
especialmente, na Grécia e em Roma, e, nas palavras de Carlos Maximiliano, “as origens
do instituto, vagas e indefinidas, perdem-se na noite dos tempos” (Comentarios a
Constituicdo brasileira, p.156). Entretanto, a propaga¢do do Tribunal Popular pelo
mundo ocidental teve inicio, perdurando até hoje, em 1215, com o seguinte preceito:
“Ninguém podera ser detido, preso ou despojado de seus bens, costumes e liberdades,
sendo em virtude de julgamento de seus pares, segundo as leis do pais®2.
Verifica-se que ndo faltam afirmag6es sobre a origem do juri, algumas mais, outras menos
remotas, poréem todas confirmam o seu carater secular, milenar e até mesmo datados de antes de

Cristo. Nesse sentido, Rogerio Lauria Tucci, prelecionando a matéria do jdri, diz que:

[...] ha quem afirme, com respeitaveis argumentos, que 0s mais remotos antecedentes do
Tribunal do Juri se encontram na lei mosaica, nos dikastas, na Hilieia (Tribunal dito
popular) ou no Aredpago gregos; nos centeni comités, dos primitivos germanos; ou,
ainda, em solo briténico, de onde passou para os Estados Unidos e, depois, de ambos
para os continentes europeus®s.

Em que pese a existéncia de diversas alegacdes sobre sua origem, ainda ndo se sabe em
qual periodo historico precisamente instituiu-se um tribunal que teria como competéncia julgar os
homens por meio de um veredicto dos proprios pares!*. Conforme se percebe dos relatos
histéricos acima transcritos, ha indicativo da presenca de caracteristicas gregas, romanas e

hebraicas®®.

1 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. v.2. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 72.

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
843/844.

13 TUCCI, Rogério Lauria. Tribunal do Juri: origem, evolugdo, caracteristicas e perspectivas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 12.

14 Necessario frisar que qualquer forma de reproducdo da histdria do jari, em verdade, é uma reconstrucdo a partir
dos dados disponiveis, de acordo com a subjetividade daquele que os apresenta, impassivel de fidedignidade a
realidade dos fatos.

15 |RIBURE JUNIOR, Hamilton da Cunha. A prontncia no procedimento do Tribunal do Jari brasileiro. 2009, 562
f. Tese (Doutorado em Direito) Pontificia Universidade Catdlica: Sdo Paulo, 2009. P.82/83. Disponivel em:
<https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8828/1/Hamilton%20da%20Cunha%20Iribure%20Junior.pdf>. Acesso dia
20 mai. 2020.
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Na Inglaterra, onde se remonta o surgimento e a ideia do juri, com doze jurados®®, a
instituicdo é figura central, religiosa e mistica, muito embora seu uso ndo ultrapasse os 5% nos
julgamentos criminais'’. Relatando a origem mistica do juri, afirma Magalhdes Noronha:

Entre essas crencas generalizadas, ou supersticdes populares, havia a seguinte
convicgdo: em lembranca dos doze apostolos que haviam recebido a visita do Espirito
Santo, quando doze homens de consciéncias pura se reuniam sob a invocacgdo divina, a
verdade infalivelmente se encontrava entre eles. Desta crenca teria nascido o Jari. A
origem mistica e o carater religiosos se observam ainda na férmula do juramento do Jdri
Inglés. Ha a invocagao expressa de Deus. Para esta constatagdo, ndo é preciso ir além da
origem da palavra juri: vem de juramento, que € a invocagdo de Deus por testemunha.
Era, portanto, o antigo julgamento de Deus que se restabelecia, ou que se mantinha
transformado?.

O modelo inglés criado depois que o Concilio de Latrdo aboliu as Ordalias e os Juizos de
Deus, é o relato mais fidedigno da origem do atual formato do jari no Brasil. A ideia central é a
participacdo popular nos julgamentos criminais como forma de estruturagdo da justica penal,
sendo o cidad3o julgado pelos seus proprios pares®®. O juri era destacado como uma instituico
democratica, substituindo os magistrados por serem diretamente ligados e subordinados aos
dinastas, por juizes togados. Entretanto, devido a fragilidade em democracias, bem como a
existéncia de regimes autoritarios, os juizes togados também se curvavam aos “senhores do dia”,
enfraquecendo a instituicio?°. Desta forma, no contexto em que o jari foi difundido, inicialmente
a partir do modelo adotado pela Inglaterra, quando era dividida em classes de estamentos (clero,
nobreza e 0 povo), significando o julgamento pelos iguais, da mesma classe, ndo demonstrava
nenhuma relacdo com a ideia de democracia e de ampla participacao popular.

O jari rapidamente se espalhou para os demais paises, tomando formato de acordo com a
legislacdo de cada pais. Na Franca, o instituto foi implementado com a Revolucdo Francesa, em
1789, repassando-se aos demais paises europeus, excluidos Holanda e Dinamarca?. A intengdo

era retirar da magistratura o poder de julgar, em razdo da sua atuacdo em favor do monarca

16 Conotacdo religiosa e mistica, tanto que o Jury era organizado com doze jurados, niimero correspondente ao de
apostolos de Cristo sobre 0s quais recaiu o Espirito Santo no dia de Pentecostes. In: MARQUES, José Frederico. A
Instituicdo do jari. Campinas: Bookseller, 1997. p. 20.

17 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do jiri: simbolos e rituais. 4% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.
76.

18 NORONHA, Edgard Magalhaes. Curso de direito processual penal. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. p. 229.

19 MARQUES, José Frederico. A Instituicdo do jari., 1997, p. 19/20.

201d., 1977, p. 209.

21 |bid, p.210.
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absoluto e repassa-lo aos detentores da soberania e da legitimidade, o povo.?? Com essa
finalidade de combater os métodos empossados pelos magistrados, justamente por ndo ser o
poder judiciario francés independente, o juri restou estabelecido como ideia de liberdade e
democracia para os demais paises da Europa, impondo-se como justo e imparcial, porque era
produzido pelo povo, sem 0s corruptos?.

Percebe-se que desde a cria¢do do juri na Inglaterra até a sua expansao pela Franca e aos
demais paises europeus, o instituto visava a participacdo popular como forma de garantir e
prestigiar a democracia, pois os detentores legitimados do poder é quem julgava seus proprios
pares, evitando uma influéncia, seja ela politica ou até mesmo autoritaria dos governos, no
resultado. Decorridos os anos, com o fortalecimento das democracias e a extin¢cdo dos governos
totalitarios, depois que o judiciario havia adquirido independéncia do executivo, o jari foi
perdendo sua forca. Além disso, ele ndo se adaptou aos costumes dos povos do continente, nao
tendo o prestigio da Inglaterra, alterando-se as linhas de caracteristicas até os tribunais
escabinados?*.

No Brasil, diferentemente da Inglaterra, adotou-se uma postura mais democratica do jari
passando a integrar o ordenamento juridico pela primeira vez no ano de 1822, por forca da lei de
18 de junho daquele ano, a qual coube ao principe regente D. Pedro de Alcéantara a sua
implementacao, instituindo juizes de fato para julgamento de abuso de liberdade de imprensa®.
Ressalta que haviam relatos de que o Brasil estando prestes a se tornar independente de Portugal,
passou a editar varias leis contrarias aos interesses da Coroa Portuguesa, destoando do seu
ordenamento juridico, instalando-se o juri antes mesmo da independéncia.

Com a Independéncia do Brasil, em 7 de setembro de 1822, no dia 25 de margo de 1824 o
juri foi elevado a categoria de ramo do poder judiciario?’. A Constituicdo Imperial o elevou a um

dos 6rgéos do Judiciario, dando-lhe competéncia para decidir questdes criminais e civis?®, sendo

22 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do juri: simbolos e rituais. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.
79.

23 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020., p.
844.

24 “No escabinado, ha como no Juri, o recrutamento popular, o sorteio e até a divisdo do julgamento. Mas, enquanto
naquele a responsabilidade do réu é examinada e decidida, em conjunto, pelos juizes leigos e juizes profissionais, no
ultimo s6 o elemento popular decide sobre a existéncia e autoria do crime” In: MARQUES, José Frederico.
Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997, p. 215.

25 CAMPOS, Walfredo Cunha. O novo jiri brasileiro. Sdo Paulo: Primeira Impresséo, 2008. p. 561.

26 NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit., p. 43.

2 MARQUES, José Frederico. op. cit., p. 213.

28 BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do jari e teoria dos jogos. Floriandpolis: EMais, 2018, p. 20.
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composto por 24 cidaddos “bons, honrados, inteligentes e patriotas, com a finalidade de julgar
crimes contra abusos da liberdade de imprensa, sendo que as decisdes eram passiveis de revisao
somente pelo Principe Regente”?®. Porém, nunca houve julgamentos civis por jurados, pois a
maioria nfo detinha o conhecimento especifico das leis e do direito®®. O Codigo de Processo
Criminal de 1832 trouxe para o Brasil a roupagem das leis inglesas, norte-americanas e francesas,
dando ao juri elevadas atribuigdes, as quais eram superiores ao conhecimento da populagao®L.

A Constituicdo Federal promulgada em 1891 manteve o jari, porém, sua supressao do
ordenamento chegou a ser debatida®?> devido ao desgaste politico, pois demonstrava o quanto

estava ascendente a decadéncia do instituto na repablica. Explica José Frederico:

Mantida a instituicdo, pelo artigo 72, paragrafo 31 da Constituicdo de 1891, visivel
tornou-se a decadéncia crescente do juri, durante o primeiro periodo republicano,
decadéncia que mais se acentuou apos a revolugdo de 1930 e que culminou com o
decreto-lei n® 167, que lhe tirou a prerrogativa de sua decantada soberania®,

Na Constituicdo de 1934 alterou-se em parte o texto relativo ao juri, retirando-o dos
direitos e garantias individuais. De acordo com Pontes de Miranda, citado por Frederico
Marques: “Outrora, considerava-se direito, e foi o direito ao Juri que se manteve. Hoje, s6 a
instituicdo como tal, ja suscetivel de alteracdes tais que a deformem, que a reduzam ao minimo
(...).”%*. Ja em 1937, a Constituicdo ndo mencionou o jari. Porém, em 1938, o Decreto-lei n° 167
confirmou a existéncia do juri, embora tenha Ihe alterado profundamente, subtraindo a soberania
dos veredictos, com a instituicio da apelagio sobre o mérito®.

A Constituicdo dos Estado Unidos do Brasil de 1946 incluiu o tribunal do juri no artigo
141, do capitulo II, “Dos Direitos e Das Garantias Individuais”, estabelecendo que o instituto
teria nmero impar de membros, garantindo o sigilo das votacdes, plenitude de defesa do réu e a
soberania dos veredictos, com competéncia para julgar crimes dolosos contra a vida. A Carta
Politica de 1967, a qual foi elaborada e instituida no regime militar, manteve o jari no mesmo

29 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Jiri. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 20152015., p. 43.

30 NORONHA, Edgard Magalhaes. Curso de direito processual penal. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971, p. 232.
31 MARQUES, José Frederico. A instituicdo do jari. 1997., p. 39.

32 |bid, p. 47.

33 MARQUES, José. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997, p. 214.

3 MIRANDA, Pontes de. apud MARQUES, José Frederico. A instituicdo do juri. op. cit., p. 50.

3 MARQUES, José Frederico. op.cit., p. 51.
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capitulo anteriormente anotado. A Emenda Constitucional n® 1 de 1969, também manteve o
instituto, suprimindo a soberania, a qual ficou a cargo da lei ordinaria .

Percebe-se que, com diversos periodos vividos no Brasil, entre idas e vindas de regimes
de governos e Constitui¢des, o tribunal do jari foi mantido, excluido, e posteriormente inserido na

Constituicdo, inclusive como direitos e garantias fundamentais. Assim resume Guilherme Nucci:

Com a proclamagdo da Republica, manteve-se o juri no Brasil, sendo criado, ainda, o
Juri federal. (...). Sob a influéncia da Constituicdo americana, por ocasido da incluséo do
jari na Constituicdo Republicana, transferiu-se a instituicdo para o contexto dos direitos
e garantias individuais. (...). A Constituicdo de 1934 voltou a inserir o jari no capitulo
referente ao Poder Judiciario, para, depois, ser totalmente retirado do teto constitucional
em 1937. Por conta disso, iniciaram os debates acerca da manutencdo ou ndo da
instituicdo no Brasil, até que o Decreto-lei 167, de 1938, confirmou a existéncia do Juri,
embora sem soberania. A Constituicdo de 1946 ressuscitou o Tribunal Popular no seu
texto, reinserindo-o no capitulo dos direitos e garantias individuais. (...). A Constitui¢do
de 1967 manteve a instituicdo no capitulo dos direitos e garantias individuais, fazendo o
mesmo a Emenda Constitucional de 1969, porém, sem as suas garantias. Em 1988,
visualizando-se o retorno da democracia no cenério brasileiro, novamente previu-se o
jari no capitulo dos direitos e garantias individuais, trazendo de volta os principios da
Carta de 1946%.

Exceto a Constituicdo de 1937, a qual ndo se manifestou sobre o juri, todas as demais
referenciaram a instituicdo, colocando-a como 6rgao do poder judiciario (1824 e 1934) como
Direitos e Garantias Constitucionais, como as de 1891, 1946, 1967, Emenda de 1969 e,
finalmente, depois de muitas modificacdes, a Constituicdo Cidadd, de 5 de outubro de 1988,
seguiu a tradicdo histérica e manteve o tribunal do juri, consagrando-o como direito e garantia
fundamental, em seu artigo 5°, inciso XXXVIII, assegurando a plenitude de defesa, o sigilo das
votacdes, a soberania dos veredictos e a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida, todos como principios norteadores do instituto. Por estar inserido no capitulo dos
direitos e garantias fundamentais, trata-se de uma clausula inamovivel, uma clausula pétrea®® da
nossa Constituig&o.

O reconhecimento do tribunal do jari, com todas as suas garantias inerentes, como direito

e garantia fundamental é um importante avango para o Estado Democrético de Direito brasileiro,

BARAUJO, Flavia Simdes de. Juri Classico e Escabinado: Estatistica da adogdo de ambos os sistemas de
julgamento na atualidade. 2008, p. 26/27.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do juri. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015., p. 43/44.

38 As normas que definem direitos e garantias individuais tém aplicagdo imediata, com previsdo expressa no art. 5°, §
1°, da CF/88, vinculando de forma positiva 0 Estado as normas. As instituicdes fundamentais da democracia
constituem nucleo imodificavel por via de emenda constitucional, ndo podendo ser objeto de deliberagdo por emenda
constitucional, expressamente previsto no artigo 60, § 4°, inciso 1V, chamadas de clausulas pétreas. In: SILVA, José
Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 288/289.
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pois expressam a técnica adotada pelo Estado com o objetivo de minimizar a violéncia e o poder
punitivo, ou seja, para reduzir ao maximo os abusos desse Estado®.

A instituicdo do Juri como direito e garantia fundamental ressalta a sua razéo inicial e
historica de ser uma defesa do cidadao contra as arbitrariedades dos representantes do poder, ao
permitir a ele ser julgado por seus pares. Porém, ndo podemos nos afastar da sua verdadeira
natureza juridica de ser um 6rgédo especial da justica comum, encarregado de julgar determinados
crimes. Deve-se entender que o tribunal do Jari traduz, na expressao do professor José Afonso da
Silva®® “a garantia, ou direito-instrumental, destinada a tutelar um direito principal, que é o da
liberdade, e também o direito coletivo, social, da prépria comunidade, de julgar seus infratores”.

Sobre sua natureza juridica, ensina Guilherme Nucci:

Se é uma garantia, hd& um direito que tem por fim assegurar. Esse direito é,
indiretamente, o da liberdade. Da mesma forma que somente se pode prender alguém em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciéria e que
somente se pode impor uma pena privativa de liberdade respeitando-se o devido
processo legal, o Estado s6 pode restringir a liberdade do individuo que cometa um
crime doloso contra a vida, aplicando-lhe uma sancéo restritiva de liberdade se houver
um julgamento pelo Tribunal do Jari. O Jari é o devido processo legal do agente de
delito doloso contra a vida, ndo havendo outro modo de formar culpa. E sem formacéo
de culpa, ninguém sera privado de liberdade (art. 5°, LIV). Logicamente, é também um
direito. Em segundo plano, mas ndo menos importante, o Juri pode ser visto como um
direito do cidaddo de participagdo na administracéo de justica do pais*.

O cidadao tem a garantia de que todos 0s seus direitos e deveres estdo prescritos no texto
constitucional, podendo, para tanto, usar dos remédios juridicos constitucionais que estdo a sua
disposicdo para fazer valé-los. Os direitos e garantias fundamentais ganham uma dimenséo
diferente no Estado Democratico de Direito, com a finalidade de extirpar qualquer desigualdade

ou ofensa aos seus direitos. Dessa forma, o juri trata de direitos fundamentais do homem,

merecendo a protecdo constitucional devida. Esclarece Paulo Rangel:

Nesse sentido, o tribunal do jari, como espago dentro do qual sdo tratados direitos
fundamentais do homem, tais como a vida e a liberdade, para ndo dizer da dignidade da
pessoa humana e do poder que 0 povo exerce ao julgar, deve merecer uma releitura a luz
dos direitos e garantias fundamentais que ndo pode ser despido de tais direitos e,
consequentemente, das garantias necessarias a efetivacdo dos mesmos. [...] Para tanto, a
Constituicao estabelece um sistema de garantias constitucionais significando o conjunto
instrumentalizado e organizado de institutos juridicos que prevé, para assegurar a

39 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
794/795. 1d. 2002, p. 32.

40 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.365.

41 NUCCI, Guilherme de Souza. Jri: principios constitucionais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999. p.55.
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conservacdo e renovagdo das suas hormas, uma permanente observacdo, fazendo valer
seu cumprimento efetivo e a defendendo contra toda e qualquer agressdo aos seus
postulados; e o juri, garantia fundamental (art. 5°, XXXVIII) que é, ndo poderia ficar
fora dessa protecdo®2.

Guilherme Nucci ao tratar do jari traz distingdes entre direitos humanos fundamentais e
garantias humanas fundamentais, subdividindo ambos em materiais e formais. Os direitos
humanos materiais sdo 0s essenciais a existéncia humana, v.g. o direito a vida. Formais seriam as
posi¢des subjetivas dos individuos, as quais estdo na Constituicdo, mesmo que nao seja essencial
a existéncia humana. As garantias humanas fundamentais materiais sdo as instituidas para que um
direito humano fundamental possa ser reconhecido ou exercido, assegurando a ampla defesa em
um processo crime para respeitar e garantir o direito a liberdade, portanto, somente restringira a
liberdade, aplicando-se uma pena, com o devido processo e a ampla defesa garantidos. J& as
formais sdo previstas no texto constitucional, entretanto a sua exclusdo ndo perderia o direito
humano fundamental material. A exemplo, a forma de prisdo (CF. Art. 5°, LXI)*3.

Desta forma, Nucci afirma que o juri é uma garantia humana fundamental formal*, que
consiste na participacdo popular nos julgamentos proferidos pelo poder Judiciario, sendo que sua
extincdo ndo acarretaria na perda de um direito humano fundamental. Ocorre que, na atual
Constituicdo, optou-se por manter o juri, tornando uma garantia do individuo, sendo clausula
pétrea. Assim, o autor do delito doloso contra a vida tem a garantia de ser julgado pelo jdri.

Concluindo o raciocinio da natureza juridica do jari, ressalta Adel EI Tasse:

[...] inafastavel (...) ndo podendo o Estado deixar de submeter o individuo acusado ao
julgamento por tal 6rgdo (direito), igualmente ndo podendo esse renunciar & garantia do
julgamento pelo Jari (dever)®.

O cidadao é chamado a tomar parte nos assuntos de um dos poderes da Republica quando
exerce a funcdo de jurado. No entanto, para poder exercer essa funcdo, o cidaddao necessita de
alguma garantia, assim como 0s juizes possuem garantias contra interferéncias do Estado e
terceiros para que possa decidir com imparcialidade. Desse modo, a Constitui¢do prevé no artigo

5°, inciso XXXVIII, alineas “a”, “b” e “c”, mecanismos de prote¢do para que este possa decidir

42 RANGEL, Paulo. Tribunal do jari: visdo linguistica, historica, social e juridica. 5% ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p.
269.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. 6% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015 2015 p. 39/40.

4 Ibid. p. 41.

4% TASSE, Adel El. Tribunal do Jari: Fundamentos, procedimento, interpretacdo em acordo aos principios
constitucionais, propostas para sua modernizagdo. Curitiba: Jurua, 2004. p. 30.
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sem qualquer interferéncia, receio ou mesmo medo, bem como resguarda garantias aquele a ser
julgado.

A plenitude de defesa é uma garantia fundamental do cidaddo, qual seja o direito a defesa
plena no instituto, sendo garantido de ser julgado quando comete crimes dolosos contra a vida. J&
o sigilo das votacBGes e a soberania dos veredictos sdo principios constitucionais, mecanismos
protetores, que asseguram aos jurados a tranquilidade para decidir.

Conclui-se que o tribunal do jari, 6rgdo especial do poder judiciario com previsdo
constitucional, possui competéncia privativa minima para julgamento dos crimes dolosos contra a
vida, na forma tentada ou consumada, bem como seus crimes conexos, ndo podendo ser
suprimida sua competéncia, por se tratar de uma garantia Constitucional fundamental, sendo uma
forma democratica de julgamento pelo cidad@o por seus préprios pares. A importancia historica
do Jari é fundamental para compreensdo das razdes que levaram ao atual formato do instituto.

Realizado um estudo prévio sobre a origem histérica do jdri, com sua expansdo para
outros paises e analisado seu contexto histérico no Brasil até o seu modelo atual, inclusive, como
e com garantias constitucionais, no proximo tépico passaremos a analisar a decisdo proferida pelo
conselho de sentenca, explorando seu formato, especificidades e garantias a ela inerentes, para no
terceiro tdpico deste capitulo, possamos estudar o recurso de apelagdo contra a sentenca prolatada
pelo tribunal do jdri.

1.2 Da decisao do conselho de sentenca

Feita a devida analise histérica do jari, ressaltando a sua previsdo constitucional e
discorrendo sobre a sua competéncia material para julgamento, observando as garantias
constitucionais, necessario se faz agora uma analise sobre o aspecto processual do tribunal do juri
— a decisdo por ele proferida -, passando pela forma de julgamento dos jurados para que entéo se
compreenda o tipo de decisdo que é tomada pelo corpo de jurados, analisando a decisdo do
conselho de sentenga.

Retomando o conceito de juri, para Walfredo Cunha Campos:

O Jari é um 6rgdo especial do Poder Judiciario de 12 instancia, pertencente a Justica
comum, colegiado e heterogéneo — formado por um juiz togado, que é seu presidente, e
por vinte e cinco cidaddos — que tem competéncia minima para julgar os crimes dolosos
praticados contra a vida, temporéario (porque constituido para sessfes periodicas, sendo
depois dissolvido), dotado de soberania quanto as suas decisdes, tomadas de maneira
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sigilosa e inspiradas pela intima convicgdo, sem fundamentacdo, de seus integrantes
leigos®e.

N&o ha divergéncia doutrinaria da passividade do juri ser um 6rgdo do poder judiciario.
Embora ndo conste no rol do artigo 92 da Constituicdo Federal, é reconhecido no artigo 5°,
tornando parte do poder da Republica. Verifica-se isso pelos seus fundamentos, mormente: a) sua
composicao por juiz e jurados leigos; b) a prevaléncia de sua competéncia, conforme artigo 78, I,
do Caodigo de Processo Penal; ¢) a possibilidade de se recorrer das suas decisdes, conforme artigo
593, inciso I, do mesmo Diploma legal; d) previsdo constitucional como direito e garantia
individual. Trata-se de um 6rgédo especial do Judiciario que assegura a participacdo popular de
forma direta nas suas decisdes, sendo que a instituicdo demonstra a importancia da cidadania e da
democracia na vida em sociedade®’.

Feita a andlise da definicdo juridica do juri, toda a disciplina legal do procedimento
encontra-se nos artigos 406 a 497 do Cddigo de Processo Penal, destacando que sua competéncia
é definida no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “d”, da Constitui¢do Federal, bem como no artigo
74, 8 1°, do mesmo Diploma legal, de forma taxativa e sem admitir analogias ou interpretagdes
extensivas*,

Para julgamento dos processos de competéncia do jari forma-se o conselho de sentenca,
consistindo em um colegiado que é composto por sete jurados, 0s quais sao detentores do poder
de decisdo, além do juiz presidente, sendo caracterizados como 0s sujeitos processuais da relacdo
juridico-processual que em plenario é desenvolvida®.

A forma de decidir do conselho de sentenca é respondendo os quesitos elaborados pelo
juiz presidente do jari. Tal conjunto é denominado de questionario, com a finalidade de extrair o

veredicto final do processo julgado.>® Assim define Herminio Porto:

Questionario é o conjunto de perguntas (quesitos) dirigidas aos jurados que integram o
Conselho de Sentenca, destinados a coleta da deciséo sobre os fatos classificados pela
decisdo de pronuncia e articulados pelo libelo (extinto), e sobre teses postuladas pela
defesa técnica®l.

46 CAMPOS, Walfredo Cunha. O novo jiri brasileiro. Sdo Paulo: Primeira Impress&o, 2008, p. 29.

47 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do jdri. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015 2015, p. 45.

4 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 858/859.

4 PORTO, Herminio Alberto Marques. Juri Procedimento e Aspectos do julgamento. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 46.

%0 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense 2020.,p. 967.
51 PORTO. Herminio Alberto Marques. Op.cit, p. 151.
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Antes da reforma processual de 2008 os jurados ndo eram vinculados diretamente a
decisdo de pronuncia como ocorre hoje, pois existia a figura posterior a prondncia, designada de
libelo. Sua previsdo era nos extintos artigos 416 a 422 do Codigo de Processo Penal e fora
abolido diante da necessidade de se ter a efetividade da tdo almejada celeridade processual.

Explica Mirabete:

Pode-se conceituar o libelo como a exposicdo escrita e articulada do fato criminoso
reconhecido na pronidncia, com a indicagdo do nome do réu, das circunstancias
agravantes previstas na lei penal e dos fatos e circunstancias que devam influir na
fixacdo da sancdo penal, bem como do pedido de procedéncia da pretensdo penal. A
sentenca de pronlncia fixa os limites da acusacdo, quanto ao fato criminoso e as
qualificadoras, e o libelo ndo pode desatendé-la®2.

E de se registrar que o libelo ndo poderia contrariar a prontncia sob pena de nulidade®,
atualmente se verifica que a peca corresponderia a pronuncia. Apés o libelo, a defesa era
igualmente intimada para o contrario, podendo se defender do mérito e processualmente, arrolar
testemunhas para o plenario, com posterior deciséo final do juiz remetendo para julgamento pelo
jari de acordo com o que restou decidido.

Quando da votacdo, o antigo formato de quesitacdo prolongava demasiadamente o
julgamento pelo tribunal do jari, ante os inGmeros quesitos que eram obrigatoriamente
formulados aos jurados. Justificava-se porque os quesitos tinham como fonte o libelo, os quais
foram decorrentes da classificacdo penal da pronincia em cumulacdo com atenuantes, os debates
em plenario e podiam surgir, excepcionalmente, outros devido ao entendimento do juiz
presidente, conforme previa o extinto artigo 484, paragrafo Ginico do Codigo de Processo Penal®.

Segundo a redacdo original, vigente antes da reforma, a ordem de quesitacdo era: a)
materialidade e autoria; b.1) letalidade ou b.2) desclassificacdo; c) teses absolutérias; d) causas de
diminuicdo de pena; e) qualificadoras; f) atenuantes; e, g) agravantes. Como exemplo dos
guestionamentos que o inciso Il, do antigo artigo 484, tém-se que caso 0 juiz entendesse que
alguma circunstancia exposta no libelo ndo tivesse conexdo essencial com o fato ou dele era
separavel, de maneira que pudesse existir ou subsistir sem ela, deveria desdobrar em quantos

quesitos fossem necessarios.

52 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 15 ed. rev., e atual. até julho de 2003. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 530.
%3 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997., vol. 3. p. 193.
% PORTO, Herminio Alberto Marques. Jari Procedimento e aspectos do julgamento. Questionarios. 9 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 152.
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Com a edicao da lei n°® 11689/08, extinguiu-se o libelo acusatorio e conforme redagdo do
artigo 413 e seus pardgrafos do Codigo de Processo Penal, o juiz continua proibido de se
manifestar a respeito do merito, ou seja, 0 juiz ndo pode julgar, visto que essa competéncia é do
tribunal do juri. O Magistrado deve fundamentar a sua decisdo de pronuncia usando de uma
linguagem moderada, em termos sobrios e comedidos, busca ndo influenciar os animos dos
jurados,® sob pena de nulidade, por prejulgamento, devendo, porém, incutir na pronincia as
circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de pena suprindo a extingéo do libelo.

N&o mais existindo o libelo, passou a decisdo de pronuncia ser o parametro, delimitando o
julgamento. Sobre a decisdo de pronuncia ensina Andrey Borges:

[...] a pronincia é uma decisdo interlocutdria (que néo julga o mérito) mista (que pde fim
a uma fase procedimental) ndo terminativa (que ndo encerra o processo). (..) Em
verdade, a pronancia é um juizo de viabilidade da acusagdo feita pelo magistrado. (...)
Para proferir a decisdo de prondncia, o magistrado deve constatar a existéncia de prova
da materialidade e de indicios suficientes de autoria ou de participacdo. Nao ha
necessidade de prova plena. (...) Importante destacar que o legislador se preocupou com
a linguagem utilizada pelo magistrado ao pronunciar o réu. Realmente, neste momento
procedimental, especialmente para se evitar influéncias sobre o animo dos jurados, a
linguagem deve ser comedida®®.

Ap0s a importante reforma processual o rito do jari também foi alterado, principalmente
no gue se refere no sistema de votacao dos jurados, onde é o momento da decisdo do conselho de
sentenca, simplificando a forma de quesitacdo. A proposta legislativa de simplificar o
questionario, extinguindo a antiga forma exaustiva de se quesitar todas as teses defensivas
apresentadas foram muito bem-vindas. Mas continua a defesa podendo levantar aos jurados
diversas teses alternativas com o intuito de buscar a absolvicdo do acusado, no entanto, ficam
concentradas em uma Gnica pergunta®’.

Explica Aury Lopes Jr:

Com o advento da Lei n.° 11.689/2008, a pronuncia (e decisbes confirmatorias
posteriores) passa a ser principal fonte dos quesitos, agora substancialmente
simplificados.

(...) Como determina o art. 482 do CPP, somente podem ser quesitadas as matérias de
fato, jamais conceitos juridicos, e as perguntas devem ser redigidas em proposi¢des
afirmativas, simples e distintas. A clareza e precisdo das perguntas sdo fundamentais
para a compreensdo dos jurados, devendo ser anulado o julgamento cuja quesitacdo ndo

siga essa regra.
Quanto a ordem dos quesitos, deve seguir o disposto no art. 483:

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 82 ed. So Paulo: Thomson Reuters Brasil 2020. p. 778.
%6 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma do cédigo de processo penal. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 14/15.
5" NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal comentado.2020, p. 968.
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Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem, indagando sobre:
l-a materi_alidade dp _fato;

Il — a autoria ou participagéo;

111 — se o acusado deve ser absolvido; (...)%.

Pela redacdo do artigo 483 do Codigo de Processo Penal, verifica-se que 0s trés primeiros
quesitos (incisos I, Il e IlI) sdo obrigatérios. Os quesitos | e Il, respectivamente, tratam da
materialidade do fato>%e da autoria ou participacio no crime®. O terceiro quesito obrigatério e
genérico, refere-se a grande inovacgdo processual trazida pela reforma de 2008, inserindo nele o
principio da intima ou livre conviccdo. Ele engloba todas as teses defensivas (a excecdo da
desclassificacdo), ndo mais existindo varios desdobramentos em quantas teses forem alegadas
pela defesa devido ao seu carater obrigatorio, ou seja, qualquer tese defendida pela defesa, até
mesma a confissdo com reconhecimento da autoria, sempre serd formulado pelo juiz aos
jurados®t,

Guilherme Nucci afirma ser o quesito Unico, genérico e obrigatdrio, a principal inovacao

da reforma processual de 2008, explicando:

N&o € mais necessario que o juiz presidente colha das alegacdes expostas em plenario
pelo defensor as varias teses levantadas, transformando-as em quesitos a serem
submetidos aos jurados. O defensor continuara a expor suas variadas teses, muitas delas
alternativas, outras subsididrias, mas todas voltadas a absolvicdo do réu. Porém, essa
exposicdo destina-se ao Conselho de Sentenca, unicamente. O juiz presidente cuidara de
indagar dos jurados apenas o seguinte: “o jurado absolve o acusado?” A resposta
afirmativa leva a absolvigdo; a negativa, por ébvio, conduz a condenagéo (...) 2.

A obrigatoriedade do terceiro quesito, mesmo com a anuéncia da defesa a tese acusatoria,
é pacifica tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina, sendo reconhecida por meio de simula pelo

Supremo Tribunal Federal, o qual firmou entendimento no sentido de que a sua auséncia é causa

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020., p. 906.

5 O primeiro quesito a ser elaborado e dirigido ao Conselho de Sentenca deve relacionar-se ao fato principal. E a
tipicidade correspondente ao delito doloso contra a vida, justamente a infracdo penal que atrai a competéncia do
Tribunal do Juri. Por materialidade deve-se compreender a prova da existéncia de algo, no caso, do fato ofensivo. In:
NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do jari. 2015, p. 289.

% No segundo quesito, relaciona-se com o nexo causal entre a materialidade delitiva e o resultado. Exemplo:
Reconhecido no quesito anterior que fulano foi vitima de disparos de arma de fogo, causando lesdes, serd neste
quesito indagado aos jurados se foi 0 acusado quem efetuou os disparos.

1 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. Séo Paulo: Saraiva, p. 908. — Vide HC STJ n° 350.895/RJ.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal comentado. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.p. 972.
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de nulidade do julgamento, pelo juri, disposicdo essa literal da sumula 156: “E absoluta a
nulidade do julgamento, pelo juri, por falta de quesito obrigatorio™®3.

Para Guilherme Nucci:

Outra ndo foi a meta do legislador, ao fixar, como obrigatério, 0 quesito abrangente da
defesa. Os Jurados devem ter, sempre, a oportunidade de apreciar livremente a
materialidade e a autoria do fato. Apds, com base em inimeras teses defensivas viaveis,
mas também a existéncia da mera cleméncia, o Tribunal do Jdri tem o direito
Constitucional impostergavel de absolver o acusado, se assim desejar®.

No mesmo sentido é o entendimento do Eminente Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Celso de Melo, exarado no julgamento do RHC n.° 117.076 (PR):

(...) V&-se, portanto, que, em razdo da superveniéncia da Lei n°® 11.689/2008 — que, ao
alterar o Cddigo de Processo Penal no ponto concernente a elaboragdo do questionario,
neste introduziu o quesito genérico da absolvicéo (art. 483, 111) —, os jurados passaram a
gozar de ampla e irrestrita autonomia na formulacdo de juizos absolutérios, ndo se
achando adstritos nem vinculados, em seu processo decisério, seja as teses suscitadas em
plenario pela defesa, seja a quaisquer outros fundamentos de indole estritamente juridica.
Disso resulta que a decisdo dos jurados, quando indagados, de modo genérico, sobre a
inocéncia do réu, tem por fundamento a sua intima convic¢do, o que valoriza, nesse tema
especifico, o principio do livre convencimento, em que o membro do Conselho de
Sentenca possui inteira discricdo, protegido, constitucionalmente, pelo sigilo da votacéo
(grifos nossos)®®.

O quesito genérico, inovador no rito do juri € singelo, sendo a licdo do professor Marcao:
“Simples assim: sem qualquer fundamentacdo, guiados apenas pela propria conviccao, poderdo
os jurados absolver de pronto o acusado, quando entdo a votagio sera encerrada” °°.

O principio da livre ou intima conviccdo dos jurados, excecao a regra constitucional das
fundamentacbes das decisdes judiciais, estd justamente insculpido no quesito genérico e
obrigatdrio do inciso 11, do artigo 483, do Cadigo de Processo Penal. Referido principio pode ser
conceituado como a oportunidade do jurado decidir segundo suas préprias convicgoes, decisdo
esta que ndo necessita de fundamentacdo ou até mesmo amparo legal. O tribunal do juri é

composto por jurados, pessoas leigas, das mais diversas classes da sociedade. Logo, € assegurado

63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula n° 156. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2745>.Acesso em 10 jan.2021

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do juri. 2015., p. 300.

8 STF. HC n° 117. 016 PR — Min. Relator: Celso de Mello. Data de Julgamento: 01/08/2019 — Publicacéo: Dje.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RHC117076decisao.pdf>. Acesso em
20 jan. 2021.

8 MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 1118.
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0 poder de decidir como bem queiram, de acordo com a convic¢do individual do jurado, sem
qualquer fundamentacéo, além de assegurar o sigilo (principio do sigilo das votagdes).

Vigora no sistema processual penal brasileiro, tendo interpretacdo harmoénica com o texto
constitucional, o principio da persuaséo racional ou livre convencimento motivado, no que tange
a apreciacéo das causas penais pelo juiz togado. E o que se extrai da leitura do artigo 93, inciso
IX, da Constituicdo Federal e do caput do artigo 155%” do Codigo de Processo Penal. Tal
sistematica restringe o julgador as provas encartadas nos autos, sendo livre para valora-las, mas
ndo sem fundamentar o porqué de apreciar cada prova da maneira que o fizer. E garantia
processual do acusado, no sentido de que a prova por ele produzida serd apreciada pelo
magistrado, e caso a decisdo o condene, esta devera se basear na valoracdo motivada da prova
dos autos, jamais em elementos externos, estranhos ao processo e inalcancaveis pelo imputado.

Entretanto, no juri, por meio do principio da intima convic¢do, possibilita-se a ampla
margem de discricionariedade no julgamento da causa pelos juizes leigos, pares do imputado. A
sistematica concede aos jurados decidirem conforme suas consciéncias, atrelando ou ndo sua
decisdo a elementos dos autos ou a elementos externos, sem necessidade de explicitar qualquer
fundamentacéo acerca da escolha realizada.

E, portanto, & excecdo constitucional ao sistema da persuasdo racional, decorrente dos
principios da intima conviccdo, do sigilo das votacfes e da soberania dos veredictos. Por ser

obrigatorio, Gustavo Badaré enfatiza a sua relevancia:

O quesito sobre a absolvigdo é obrigatorio, que deverd ser formulado, mesmo que as
teses defensivas em plenario envolvam apenas a materialidade e a autoria, e ja tenham
sido refutadas pelos jurados, nas respostas positivas aos quesitos anteriores. Por
exemplo, a defesa pode ter negado a autoria delitiva, o que ndo foi aceito pelos jurados,
que responderam positivamente ao segundo quesito, mas também decidiram que o
acusado deveria ser absolvido por outro fundamento, ainda que néo alegado em plenério,
como por exemplo, a legitima defesa ou outra causa diversa da autoria®.

Estes, alids, sdo os parametros volitivos adotados no artigo 472 do Cddigo de Processo
Penal, em que consta a exortacdo que sera feita aos jurados, também retratando a intima

conviccdo: “Em nome da lei, concito-vos a examinar esta causa com imparcialidade e a proferir a

670 Juiz € livre na apreciacdo das provas, mas ndo independente delas. Assim, ndo pode o Juiz decidir segundo sua
ciéncia particular, nem abster-se de motivar sua sentenca, de dar as razdes de sua intima convicgdo, que deve
assentar no exame imparcial dos elementos probatérios, embora sem vinculagdo a quaisquer preceitos. In: ROSA,
Borges da. Comentarios ao codigo de processo penal. 3 ed. atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1982. p.
271.).

8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2020, p. 827.
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vossa decisdo de acordo com a vossa consciéncia e os ditames da justi¢a”, tendo que logo em
seguida responderem: “Assim o prometo” .

Os antecedentes histdricos do juri popular ja demonstram o privilégio que se deu a intima
conviccdo dos julgadores. Dois anos apds a Assembleia Constituinte francesa de 1789, o Decreto
n°16 de 19 de setembro de 1791 instituiu o jurado popular, no qual foi conferida a prerrogativa
(principio) da intima convicgéo.

Percebe-se que, mesmo que reconhecidas a materialidade e autoria, pode o jurado, diante
do terceiro quesito, com sua intima convicgao absolver o acusado sem qualquer esclarecimento. E
consequéncia do principio da livre conviccdo imotivada que o réu pode ser legitimamente
absolvido por qualquer motivo, inclusive metajuridico, como ¢ a ‘cleméncia’ e aqueles de carater
humanitario.

A decisdo do conselho de sentenca, com base no principio constitucional da soberania dos
veredictos, que sera abordado no préximo capitulo, é uma decisdo como qualquer outra proferida
por um juiz togado, porém, sem a necessidade de ser motivada e fundamentada, ante o0s
principios constitucionais que a ampara e autoriza.

Compete aos jurados tdo somente fazerem um juizo de valor acerca das provas
apresentadas nos autos e em plenario, tomando sua decisdo, de forma livre, imotivada e secreta,
sendo que a decisdo do conselho de sentenca sera soberana a de qualquer juizo, competindo ao
juiz presidente apenas proferir a sentenca, vinculada a decisdo, sob pena de violar a soberania do
juri.

Conclui-se que, a reforma processual que inseriu o terceiro quesito obrigatério a ser
submetido a deliberacdo dos membros do conselho de sentenca, introduziu quesito inovador
contendo indagagdo sobre “se o acusado deve ser absolvido”, confirmando que 0 jdri possui livre
convicgdo imotivada para decidir legitimamente se absolve ou ndo o acusado, mesmo que
anteriormente tenha reconhecido a materialidade e autoria delitiva, sem que isso acarrete em
qualquer nulidade.

Ap0s a votacdo dos quesitos, com a decis@o do conselho de sentenga, em conformidade

com o artigo 492 do Codigo de Processo Penal, o juiz presidente do tribunal do jari proferira a

89 «“Na verdade, o objetivo do compromisso é de estabelecer uma forma solene, que confira maior credibilidade ao
Juri e advirta o jurado da responsabilidade e relevincia da missdo que tera pela frente” In: CUNHA, Rogério
Sanches. Codigo de Processo Penal e Lei de Execucdo Penal comentados por artigos. Salvador: JusPodivm, 2017.
p.1220).
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sentenca’®, de acordo com o que restou decidido pelos jurados. Antes do encerramento da sesséo,
segundo a liturgia solene e a disposicéo do artigo 493 do referido Diploma, com todos de pé, o
juiz presidente procede a leitura da sentenca em plenario, sendo acompanhado o ato por todos 0s
presentes, dando por publicada em sessdo.”*

Definindo sentenca, discorre o processualista Aury Lopes Jr.:

A sentenca pode ser definida, ainda, como aquele ato jurisdicional que p6e fim ao
processo, pronunciando-se sobre os fatos que integram seu objeto e sobre a participacéo
do imputado neles, impondo-se uma pena ou absolvendo-o, como manifestacdo do poder
jurisdicional atribuida ao Estado’.

Entretanto, a teoria da decisdo judicial traz a regra das decisdes no ordenamento patrio, ou
seja, as decisbes devem ser motivadas e fundamentadas, sob pena de nulidade. E exigéncia
inerente ao Estado Democratico de Direito e, por outro, € instrumento para viabilizar o controle
das decisdes judiciais e assegurar o exercicio do direito de defesa’. Entende-se que esta ndo é um
ato autoritario, em que nasce do arbitrio do julgador, por isso a necessidade de ter adequada
fundamentacdo e motivagdo’.

Sobre a motivacao, afirma Renato Brasileiro:

Funciona, assim, a motivacdo dos atos jurisdicionais, verdadeira garantia processual de
segundo grau, como importante forma de controle das partes sobre a atividade intelectual
do juiz, A fim de que verifiquem se este levou em consideracdo todos 0s argumentos e
provas produzidas pelas partes, e se teria aplicado de maneira correta o direito objetivo
a0 caso concreto”.

Embora a teoria da decisdo judicial aparentemente se guie pela aplicacdo da razdo e da
l6gica’®, sabemos, pelo que ja foi estudado, que a decisdo do conselho de sentenca traz a excegio

a regra da motivacdo e fundamentacdo das decisGes judiciais, ndo havendo avaliacdo da

0 De acordo com o veredicto dos jurados, a decisdo do juiz togado pode ser absolutéria, condenatéria ou
desclassificatoria. In: CAMPOS, Walfredo Cunha. S&o Paulo: Primeira Impresséo, 2008., p. 242.

L NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
1000.

2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal., 172 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2020, p. 893.

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 1430.

™ Ferrajoli afirma que a motivacdo exprime e a0 mesmo tempo garante a natureza cognitiva em vez da natureza
potestativa do juizo, vinculando-o, em direito, a estrita legalidade, e, de fato, a prova das hip6teses acusatorias. In:
FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razd0.2014., p. 573.

S LIMA, Renato Brasileiro de. 42 ed. Salvador: Juspodivm., p. 1430.

8 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5 ed. rev., atual. e amp.
Floriandpolis: EMais, 2019. p. 770.
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racionalidade das decisGes’’ dos jurados, excecdo decorrente do principio da intima ou livre
convicgao dos jurados.

Os jurados decidem sobre o crime, a respectiva autoria e se absolvem ou néo o acusado,
enguanto o juiz decidira a pena a ser imposta e as demais san¢des cabiveis, se 0s jurados optarem
por condenar. A sentenca do juiz é de formacdo complexa, pois concentram-se dois atos
decisorios: o veredito dos jurados e o pronunciamento do juiz.

Explica Frederico Marques:

Aos jurados, por meio do veredicto, cumpre dizer, pelas respostas a quesitos, se houve
ato tipico criminalmente ilicito e culpavel, atribuivel ao réu; quanto ao juiz, a tarefa
consiste em, de acordo com o veredicto, lavrar a sentenga do juri, graduar a sangdo penal
e decidir sobre a aplicagdo de medidas de seguranca e penas acessorias’.

A sentenca a ser proferida no julgamento pelo juri ndo pode se apartar do veredito do
conselho de sentenca, pois é ele quem julga o acusado, pronunciando acerca da existéncia do fato
e da autoria. Cabe ao magistrado somente dosar a pena e decidir por questdes acessorias ou
secundarias a condenacao penal®.

Com o fim da votacdo, em sala secreta, ao juiz presidente cabera redigir a sentenca, a qual
podera ser condenatdria, absolutoria ou desclassificatoria. A principal regra a ser seguida pela
sentenca a ser lavrada pelo magistrado € ndo invadir a decisdo do conselho de sentenca,
inteligéncia do artigo 492, inciso | e 11 do Codigo de Processo Penal. Ndo havera relatorio e nem
fundamentacéo, dedicando-se somente, em caso de condenacao, a fixacdo da pena, utilizando os
critérios determinados pelo artigo 59 do Cddigo Penal®.

Descreve Nucci as formalidades e contetdo da sentenca:

Findo o julgamento na sala especial, pelo Conselho de Sentenca, cabe ao juiz presidente
lavrar a sentenca condenatoria ou absolutdria, conforme o caso. A principal regra a ser
observada consiste em ndo invadir, sob qualquer prisma, 0 mérito da decisdo. Portanto,

" Robert Alexy, para tanto, desenvolveu o que se denomina de constitucionalismo discursivo (ALEXY, Robert.
Teoria da argumentacdo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy Editora, 2001). A
observancia do método gera racionalidade nas decisdes judiciais. A obra homdnima estriba-se, pois, na defesa da
proporcionalidade como principio e na metodologia da ponderacdo como o centro da dogmatica como também da
colisdo entre os direitos fundamentais. In: SIMIONI. Rafael Lazzarotto; LEITE, Robson Soares. Racionalidade da
Decisdo Judicial em Robert Alexy. Revista de Teorias de Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica.
Disponivel em: <https://www.indexlaw.org/index.php/revistateoriasjustica/article/view/715/pdf _1>. Acesso em 12
mai. 2020

8 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997, v. 3. p. 225.

" NORONHA, Edgard Magalhaes. Curso de direito processual penal. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1971., p. 272.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. Forense, 2020, p. 994.
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ndo necessita o magistrado produzir o relatdrio, nem a fundamentacdo, bastando o
dispositivo (art. 492, | e 1, CPP). Quanto ao relatdrio, torna-se desnecessario na medida
em que ja foi feito por ocasido da decisdo de prontncia. Na sequéncia, houve somente o
preparo da sessdo plenaria e tudo o que se passou nesta ocasido deve constar da ata de
julgamento. Quanto a fundamentacdo, no mesmo prisma, a parte que cabia ao juiz
togado, em ralacdo a apresentacdo de motivos, foi construida na pronincia. No mais, o
veredito proferido no Tribunal do Jari é, constitucional e legalmente imotivado, pois
lastreado na convicgdo intima dos jurados. Descabe, por conta disso, qualquer tipo de
comentario do magistrado em relagdo ao mérito. Se o fizesse, estaria invadindo
competéncia que ndo Ihe diz respeito®.

Como vimos, no rito do juri, a sentenca, orientada pela decisdo dos jurados, podera operar
a condenacdo, absolvicao, desclassificagdo propria ou imprépria. A decisdo representa uma
proposicdo judicativa que encontra verbalizacdo, apds consignada no termo de votacdo. Sendo
condenatoria em caso de desclassificatoria propria (passando a competéncia ao magistrado), a
fundamentacédo sera sem liame direto com a prondncia tendo o livre convencimento do juiz; se
condenatdria em casos de desclassificacdo impropria, a fundamentacdo serd sem liame direto com
a pronuncia, sendo dos jurados.

De acordo com o artigo 492, 8§88 1° e 2°, do Codigo de Processo Penal, sera a decisdo de
desclassificacdo imprépria, quando os jurados reconhecem um tipo penal ndo constante na
acusacao fixada na pronincia - por exemplo, quando ocorre a desclassificacdo de homicidio para
lesdo corporal seguida de morte -. A decisdo de desclassifica¢do préopria ocorre quando os jurados
afastam a competéncia do juri, sem reconhecerem outro tipo penal que nao esteja previsto na
pronuncia (desclassificacdo de homicidio doloso para culposo)®?.

Importante ressaltar a importancia da natureza da ata da sesséo de julgamento lavrada ao
final, como determina os artigos 494 e 495 do Cddigo de Processo Penal. A ata do julgamento € o
espelho fiel de tudo que ocorreu no julgamento em plenario, contendo todas as principais
ocorréncias e protestos feitos pelas partes®,

A lavratura da ata como fiel espelho do que aconteceu durante o julgamento pelo tribunal
do juri é retratado pela jurisprudéncia dos tribunais superiores. Caso alguma das partes deixe de
consignar em ata algum protesto, incidente ou mesmo alguma de suas teses levantadas durante o
julgamento, eventual recurso de apelacdo questionando o ocorrido ndo serd conhecido por néao

estar expressamente na ata de julgamento.

81 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do juri. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 415/416.

8 PORTO, Herminio Alberto Marques. Jiri Procedimento e aspectos do julgamento. Questionarios. 9 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998., p. 37/38.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do juri. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1001
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Nesse sentido é o ensinamento de Guilherme Nucci:

Incidentes: sdo todas as ocorréncias que interessam para 0 julgamento. Deve o juiz
registrar os protestos feitos pelas partes, como também ocorréncias andmalas, tais como
a constatacdo de que um jurado dormiu durante os debates ou que atendeu a um telefone
celular, entre outras. Conferir: STF: “Os protestos das partes, quaisquer que sejam, nao
se presumem. H&o de ser consignados na ata de julgamento (CPP, arts. 494 e 495), que
traduz o registro fiel de todas as ocorréncias havidas no curso do julgamento perante o
plenario do Tribunal do Juri. A falta de protesto em tempo oportuno, resultante da
inércia de qualquer dos sujeitos da relacdo processual penal, opera a preclusdo de sua
faculdade juridica de reclamar contra eventuais erros ou defeitos ocorridos ao longo do
julgamento. Precedentes” (HC 80.808 — RJ, 2.2 T, rel. Celso de Mello, DJ 03.12.2002)%.

Podemos concluir que a decisdo do conselho de sentenca é livre, imotivada, ndo
fundamentada, sigilosa e soberana no ordenamento juridico, vinculando o juiz togado, presidente
do tribunal do juri, a sua decisdo, capaz de condenar ou absolver o réu, ou ainda, desclassificar
sua conduta para outro crime, por livre convencimento, sendo a exce¢do a regra do nosso
ordenamento juridico.

N&o houve aprofundamento sobre os demais principios constitucionais do tribunal do juri,
pois serdo tratados nos préximos capitulos. Desta forma, realizado o estudo da decisdo do
conselho de sentenca no tribunal do jari, entendendo sua natureza, seus aspectos juridicos e
especificidades, analisaremos neste Gltimo subcapitulo o recurso de apela¢do contra a sentenca

proferida pelo tribunal do juri.

1.3 Da apelagdo de sentenca no tribunal do jari

Apbs realizarmos o estudo da parte histérica do jari, do seu sistema de votacdo e da
decisdo do conselho de sentenca, faremos uma analise do recurso de apelacdo de sentenca
proferida pelo tribunal do jari. Partiremos de uma abordagem da teoria dos recursos para
compreender a forma de impugnacéo da decisdo do instituto, e assim analisar a apelagédo contra a
sentenga do juri, com previsao legal no artigo 593, inciso Ill, do Cddigo de Processo Penal, em
especifico a alinea “d”, a qual trata da apelagdo contra decisdo do juri manifestamente contréria a
prova dos autos. Finalizaremos o primeiro capitulo compreendendo a origem do juri, desde o seu

surgimento até seu atual modelo, sua forma de decidir, e o recurso contra suas decisoes.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal Comentado. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020., p.
1003.
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Sobre a teoria dos recursos, do ponto de vista cientifico, ha de ser geral, em relagdo ao seu
objeto de pesquisa. O que ¢é doutrinariamente chamado de teoria geral dos recursos € um estudo
geral dos aspectos dos recursos®.

Toda pessoa tem uma tendéncia normal de ndo concordar com nada que lhe seja
desfavoravel, tanto na vida cotidiana quanto em relagdo a uma decisdo judicial®. Além disso,
justifica-se a existéncia do recurso por existir a possibilidade de erro de quem decidiu, por se
tratar de um ser humano, em que estd sujeito a erros. Por meio do recurso que se permite a
reapreciacdo daquilo que ja foi decidido, proferindo nova decisdao ou mantendo a mesma contra a
qual se resignou.

A possibilidade de revisdo das decisdes surge e explica Zanoide de Moraes®’, numa
primeira aproximacao, como forma de melhorarem os provimentos jurisdicionais através de nova
apreciacdo do problema inicialmente discutido.

Os recursos podem ter extensdo total ou parcial®®, sendo total quando ha impugnacéo de
todo o contetdo recorrivel da sentenga, como, por exemplo, quando se recorre da condenagao de
uma sentenca condenatoria, e parcial, aquele recurso que recorre apenas de parte da decisdo que é
combatida, como por exemplo o recurso que apenas combate a quantidade da pena fixada em
uma sentenga condenatoria ou seu regime inicial de cumprimento.

O fundamento juridico do direito ao recurso é o principio do duplo grau de jurisdi¢io®.
Referido principio ndo sera abordado neste momento, pois seréa visto no subcapitulo do segundo
capitulo (conferir item 2.2). No entanto, para ndo ficarmos sem um norte do principio orientador

do recurso, discorreremos a licdo de Araken de Assis:

A justificativa mais singela da necessidade do duplo grau reside na circunstancia de o
pronunciamento do primeiro grau se sujeitar a erros e imperfeigdes. O reexame corrige o
vicio de juizo (error in iudicando) ou o vicio de atividade (error in procedendo),
langando novas luzes sobre a matéria da contenda. (...) O principio do duplo grau
pressupde dois 6rgdos judiciarios em posicdo de hierarquia, um inferior, outro superior.
O segundo grau se compde de magistrados mais antigos na carreira®.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 162 ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 848.

8 CUNHA, Rogério Sanches. Cddigo de Processo Penal e Lei de Execucdo Penal comentados por artigos.
Salvador: JusPodivm, 2017, p.1389.

8 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e Legitimag&o para Recorrer no Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo:
RT, 2000. p. 26.

8 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p. 35.

8 Ibid., p. 40.

% ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 70.
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Verifica-se que a teoria dos recursos, calcada no principio do duplo grau de jurisdicéo,
tem como fundamentos a critica da decisdo proferida®®, quando se decidi algo que ndo deveria, ou
decidiu o que deveria, ou decidiu, mas ndo da forma mais correta.

De forma bem simples e clara, resume o conceito de recurso o professor Aury Lopes Jr.:

Assim, 0 conceito de recurso vincula-se a ideia de ser um meio processual através do
qual a parte que sofreu o gravame solicita a modifica¢do, no todo ou em parte, ou a
anulacdo de uma deciséo judicial ainda ndo transitada em julgado, no mesmo processo
em que ela foi proferida. Excepcionalmente, o recurso pode ndo ser um ato de parte,
sendo do ofendido, que venha ao processo como assistente ndo habilitado,
exclusivamente para recorrer®,

Feita a incursdo sobre a teoria recursal, analisaremos a sua aplicacdo, especificamente
dentro do recurso de apelacdo e no procedimento do tribunal do juri, ja que contra a sua deciséo,
por expressa previsdo legal do Codigo de Processo Penal, é cabivel a interposi¢do do referido
recurso.

O recurso de apelacdo, de maneira abrangente, constitui-se em recurso ordinario, o qual é
previsto em quase todas as principais legislacbes modernas, sendo caracteristica a ampla
devolucdo cognitiva ao 6rgdo ad quem. Pode-se reapreciar questdes de fato e de direito, ainda que
julgadas anteriormente, mormente em matéria processual penal onde o incomum €é ndo haver
precluséo. E eficaz instrumento processual para comprovar a atuagio do principio do duplo grau
de jurisdicdo®.

Ainda sobre apelacdo, conceitua Nucci:

Trata-se de recurso contra decisbes definitivas, que julgam extinto o processo,
apreciando ou ndo 0 mérito, e devolvendo ao Tribunal amplo conhecimento da matéria.
Essa seria, a nosso ver, a melhor maneira de conceitua-la, embora o Codigo de Processo
Penal tenha preferido considerar apelacdo como o recurso contra as sentengas
definitivas, de condenacdo ou absolvicdo, e contra as decisdes definitivas ou com forca
de definitivas, ndo abrangidas pelo recurso em sentido estrito®.

%1 CARNELUTTI, Francesco. Direito processual penal. Traducdo: Jalia Jimenes Amador. Sdo Paulo: Péritas Editora
e Distribuidora, 2001. v. 2. p. 287.

%2 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Direito processual penal. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 1041.
% GRINOVER, Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Ant6nio; SCARANCE, Fernandes. Recurso no processo penal. 22
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 112.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do juri. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 471.
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Muito embora h& quem afirme que as decisdes do juri poderiam estar inseridas no inciso I,
do artigo 593, o Cddigo de Processo Penal preferiu excepcionar o caso do juri, para que a
apelacdo permanecesse vinculada a uma determinada motivacdo®. Por isso, a apelagdo prevista
no inciso Ill, do artigo 593, e suas alineas, dirigem-se, exclusivamente, as decisdes proferidas
pelo tribunal do jari ndo sendo aplicaveis as decisdes proferidas pelo juizo singular.%

O recurso de apelagdo é especifico e vinculado do instituto®, cabendo apenas nas
hipdteses do inciso Ill. O tribunal de justica ndo pode conhecé-la por fundamento diverso do
invocado pelas partes.®®

As possibilidades de se recorrer por meio de apelacdo contra as decisfes do jari possuem

previsao legal no artigo 593, inciso III, alineas “a”, “b”, “c” e “d”, do Cddigo de Processo Penal:

Art. 593. Caber4 apelacgéo no prazo de 5 (cinco) dias:

111 - das decisbes do Tribunal do Juri, quando:

a) ocorrer nulidade posterior a prondncia;

b) for a sentenca do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a decisdo dos jurados;
¢) houver erro ou injusti¢a no tocante & aplicacdo da pena ou da medida de seguranca;
d) for a decisdo dos jurados manifestamente contréria a prova dos autos®.

Explica Pacelli sobre a possibilidade de se impugnar as decis6es do tribunal do jari:

Nos procedimentos do Tribunal do Jari, contudo, ndo se aceitard quaisquer
impugnac0es. E até por uma razdo muito simples: por forca de disposigdo constitucional
expressa (art. 5°, XXXVIII), os crimes dolosos contra a vida devem ser julgados pelo
Juri popular, sendo soberanas referidas decisfes. Assim, eventuais impugnagdes a essas
decisbes s6 podem constituir excecdes, ligadas as particularidades daquele tribunal,
sobretudo pelo fato de se tratar de jurisdi¢cdo popular, integrada, portanto, por leigos,
escolhidos entre os representantes do povo'®.

A apelagdo interposta com fundamento nas alineas “a” do artigo 593 do CPP, entende-se
que ndo possui muito segredo em sua interpretacdo e quanto a sua possibilidade. O tribunal ad

guem realizard uma analise sobre eventual ocorréncia em relacdo a nulidade posterior a pronincia

até o julgamento em plenario, incumbindo a parte recorrente especificar em que consiste 0

% NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do juri. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.473.

% |LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020, p. 1033.

% A Stmula 713 do STF estabelece: “O efeito devolutivo da apelacio contra decisdes do Juri é adstrito aos
fundamentos da sua interposi¢do”

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 22 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 969.

% BRASIL. Cédigo de Processo Penal. 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>.Acesso em 11 jan.2021.

100 OLIVEIRA, Eugénio Pacceli. Curso de processo penal. 162 ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012., p. 882.
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alegado vicio'®. Seu acolhimento acarretard a nulidade de todos os atos posteriores ao
reconhecimento da nulidade do ato impugnado, inclusive a sessao de julgamento.
Em que pese a previsdo legal expressa de que a nulidade deva ser posterior a pronuncia,

Ada Pellegrini ressalta a possibilidade de a apelacédo analisar e anular atos anteriores a prondncia:

Apesar de a norma se referir a nulidade posterior a prondncia, tendo em conta o
legislador o fato de que vicios anteriores deveriam ter sido objeto de recurso interposto
contra a deciséo de pronincia, ndo fica inteiramente impedida a alegacdo e consequente
declaracdo de nulidade ocorrida antes, desde que ndo se trate de vicio sujeito a
preclusdo, ou sanavel pelos atos processuais posteriores®,

A apelacdo contra a sentenca do juri com fundamento em nulidade ocorrida apds a
pronuncia ndo afeta nem fere a soberania dos jurados. Afirma Frederico Marques:
Nem fere a regra constitucional da soberania dos veredictos a aplicacéo, nestes termos,
do referido principio, dado que o Tribunal sequer penetra na esfera do meritum causae,
pois se limita ao exame dos pressupostos processuais e das condicdes de
procedibilidade. Nem ao menos lhe sera facultado rescindir a decisdo apelada, sob o
fundamento de manifesto antagonismo com a prova dos autos, uma vez que a questao,
nesse caso, se situar-se-ia em terreno adjacente ao fundo da lide e s6 se admitiria ser
abordada mediante alegacédo expressa do recorrente, ao interpor a apelagéo®,
Sendo a sentenca do presidente do tribunal do juri contraria a lei ou & deciséo dos jurados,
a apelacdo sera baseada na segunda hipotese, isto €, a alinea “b”. Trata-se de um erro cometido
pelo magistrado que pode ser corrigido diretamente pelo tribunal superior, eis que, entre o
veredicto e a sentenca pode ndo haver dissonancia'®. Sdo duas as hipGteses que sdo cabiveis a
apelacdo com base na alinea “b”. A primeira ocorrera quando a sentenc¢a do juiz presidente do
juri estar dissonante com a decisdo do conselho de sentenca, ou entdo, na segunda hipdtese, ela
esta em consonancia, porém contraria a lei®.

Exemplifica Guilherme Nucci:

Esta hipdétese ndo cuida de nenhum tipo de afronta ao veredito dos jurados, ndo
atentando contra a soberania popular (...). Ex.: o juiz deixa de aplicar a causa de
diminuicdo de pena prevista no 8§ 1.° do art. 121 do Cddigo Penal, embora tenha o
Conselho de Sentenga reconhecido a ocorréncia do dominio de violenta emocgéo, logo

101 GRINOVER, Ada Pellegrini. GOMES FILHO, Antdnio; SCARANCE, Fernandes. Recurso no processo penal. 22
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apés injusta provocacdo da vitima. O tribunal, nesse caso, aplica diretamente a

diminui¢io”.1%

O exemplo citado por Nucci, existente somente para determinados crimes, como 0
homicidio privilegiado, é de aplicagdo obrigatoria, ainda que rompa com o minimo da pena
prevista no preceito secundario do tipo penal, devendo o tribunal corrigir o vicio. Observa-se que
esta é excecdo a regra de fixacdo da pena dentro dos limites previstos pelo legislador para o tipo
penal 1%

A terceira possibilidade de apelacdo contra sentenca do jdri é a prevista na alinea “c” do
inciso Ill, do artigo 593 do Codigo de Processo Penal. Sendo outra hipotese referente
exclusivamente & atuacdo do magistrado, também n&o ferindo a soberania dos veredictos. E o
caso de erro ou injustica cometido pelo juiz na aplicacio da pena ou da medida de seguranga'®,

Consiste o erro quando houver um equivoco na fixacdo da pena, como, por exemplo, se 0
juiz impuser a pena abaixo do minimo legal, ndo respeitando o principio constitucional da
individualizacdo da pena. Acontece 0 mesmo se, ao invés de aplicar a medida de seguranca de
internacdo, ele determinar que o réu cumpra tratamento ambulatorial, quando esta for
absolutamente inapropriada ao caso.'%® Além de aplicar a pena ao condenado, dentro dos limites
legislativos previamente impostos, cumpre ao magistrado sentenciante do juri eleger o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade ou decidir sobre a sua eventual
substituicdo ou suspensdo, quando cabivel, podendo ser revista pela instancia julgadora quando
da anélise da apelagio.!?

Observa-se até aqui que as trés primeiras hipdteses de apelacdo contra a sentenca do
tribunal do juri ndo guardam segredos nem dificuldades na sua compreensdo, visto que nenhuma
delas afetam a soberania do jari ou ferem a soberania dos veredictos, mas tdo somente servem
para corrigir eventual erro cometido pelo magistrado, ndo entrando a instancia superior julgadora,
em hipdtese alguma, na decisao tomada pelo conselho de sentenca.

Entretanto, o estudo do recurso de apelacdo contra o que restou decidido pelos jurados

merece uma profunda analise da valoracéo que o juri faz sobre o caso, dentre as simples respostas

106 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do jiri. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense 2015, p. 478.
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ofertadas estes em cada quesito e, principalmente no quesito genérico e obrigatdrio da absolvigéo,
séo dispensados de apresentar as premissas pela qual chegaram na respectiva convicgdo firmada,
por meio do principio da intima convicgio®!.,

A apelacdo de sentenca condenatdria ou absolutoria, proferida pelo tribunal do juri, com
fundamento na contrariedade a prova dos autos € a mais controversa e complexa das hipoteses
previstas no artigo 593, Ill, do Cddigo de Processo Penal''?, S&o nesses moldes que reside o
fundamento e a questdo que sera abordada neste subcapitulo.

O Cddigo de Processo Penal antes da reforma de 2008, o qual inseriu o principio da
intima ou livre conviccao dos jurados, previa o recurso de apelacdo contra a decisdo do conselho
de sentenca, quando estas forem manifestamente contraria a prova dos autos (CPP, Art. 593, III,
“d”). Nucci, problematizando o cerne do imbrdglio existente sobre esta hipétese de apelacdo da
sentenca do tribunal do juri alerta: “A primeira questdo a se levantar diz respeito a possivel lesdo
ao principio constitucional da soberania dos vereditos do Tribunal do Jari.”!*3

Sobre a origem da apelacdo de sentenca no tribunal do jari com fundamento na

contrariedade a prova dos autos, discorre Gustavo Badaro:

A origem de tal dispositivo encontra-se na apelacédo ex officio prevista no Regulamento
120/1841: “Quando o Juiz de Direito entender que o Juri proferiu decisdo sobre 0 ponto
principal da causa contraria a evidéncia resultante dos debates, depoimentos, e provas
perante ele apresentadas” (art. 499, § 1.°). Posteriormente, no Distrito Federal era cabivel
a apelacdo no caso em que as “decisdes dos jurados forem contrarias as provas dos
autos” (Decreto 9.263/1911, art. 308). [...] Naquela época, como afirmava Whitaker, “o
intuito do legislador foi evitar que a liberdade concedida ao jury para decidir por sua
convicgdo, se degenerasse em abuso. Por isso, quando o jury (sic) negar o que estd
evidentemente demonstrado, patente, claro e manifesto, € que esta preenchido o requisito
necessario”. Ou seja, a exigéncia de um elevadissimo grau de desconformidade entre o
decidido pelos jurados e a admisséo do recurso tinha por evitar que a intima convicgao
se deturpasse em abuso, para condenar ou para absolver abusivamente!4.

Analisando a alinea “d”, do item III, do artigo 593 do Cddigo de Processo Penal, Eugénio

Pacelli afirma:

Naquela alinea, o que estara sendo questionado é a propria decisdo do Jari, configurando
verdadeira excecdo a regra da soberania dos veredictos. Por mais compreensivel e

11 PORTO, Herminio Alberto Marques. Jiri Procedimento e aspectos do julgamento. Questionarios. 92 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 281.

112 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do jari. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 484.

113 |bid. p. 481.

114 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017. p. 244.
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louvavel que seja a preocupagdo com o risco de erro ou desvio no convencimento
judicial do Jari popular, o fato é que o aludido dispositivo legal pde em xeque a rigidez
da soberania das decisdes do Jarit®®,

Posicdo peculiar a do professor Pacelli, sendo compartilhada e sustentada por Fernando
Tourinho filho: “se os jurados julgam com a sua consciéncia, ndo faz sentido exigir que devam
eles ater-se as provas dos autos, ou ndo seriam soberanos os veredictos™116.

Nesse ponto, hd uma colisdo de principios, pois de um lado, no Cddigo de Processo Penal,
verifica-se previsao legal para o recurso contra as decisdes do tribunal do juri, aliada ao principio
do duplo grau de jurisdicdo. De outra vereda, ha o principio da intima ou livre convic¢do dos
jurados, aliado ao principio constitucional da soberania dos veredictos, dando amparo as decisfes
dos jurados sem qualquer fundamentagcdo ou motivacdo, podendo decidirem por qualquer razéo,
seja ela por do, cleméncia, piedade ou qualquer outra causa supralegal.

Com a nova sistematica do juri, a insercdo do quesito genérico e obrigatoério da
absolvicao, adicionando o principio da intima convicgdo dos jurados, estabeleceu-se um dilema.
Serad que ainda é possivel a apelacdo, por ser a decisdo manifestamente contraria a prova dos
autos quando o réu é absolvido ou condenado com base na votagdo do quesito, “o jurado absolve
o acusado?”t’,

Hodiernamente, um dos maiores defensores da mesma linha de pensamento de Eugénio
Pacelli, Fernando Tourinho Filho, Adel El Tasse, e alguns poucos outros doutrinadores, é 0
professor Aury Lopes Jr. Verifica-se que a tese por eles defendida, hoje, é minoritéaria, porém,
percebe-se que os tribunais superiores especiais estdo vagarosamente modificando seu
entendimento de ser absolutamente invidvel a apelacdo da acusacdo de sentenca absolutdria no
tribunal do jari*'8, sob o fundamento de a decisio ser contraria a prova dos autos. A excecao seria
a apelacdo defensiva.

Explica Lopes Jr.,:

Ja ha quem sustente a inaplicabilidade do art. 593, III, “d”, diante da nova sistematica do
juari, sob o argumento de que esse quesito genérico permite que o jurado, mais do que
antes, exerca uma plena e livre conviccdo no ato de julgar, podendo absolver por
qualquer motivo, tal como piedade ou compaixdo. Trata-se de permitir-lhe absolver por

suas proprias razes, mesmo que elas ndo encontrem amparo na prova objetivamente
produzida nos autos. Como sintetiza REZENDE, ndo ha decisdo absolutoria calcada no
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terceiro quesito que seja manifestamente contraria & prova dos autos, ja que ela ndo
reflete a resposta a um quesito de fato, mas sim a vontade livre dos jurados, sem mais
qualquer compromisso (pela nova sistematica legal) com a prova produzida no processo.
Precisamos considerar que o recurso com base na letra “d” deve seguir sendo admitido
contra a decisdo condenatéria (a impossibilidade seria em relacdo a sua utilizacdo para
impugnar a decisdo absolutéria). Isso porque, com a insercdo do quesito genérico da
absolvicdo, o réu pode ser legitimamente absolvido por qualquer motivo, inclusive
metajuridico. Portanto, uma vez absolvido, ndo poderia ser conhecido o recurso do MP
com base na letra “d”, na medida em que esta autorizada a absolvigdo “manifestamente
contraria a prova dos autos”. Como dito, com o quesito genérico da absolvi¢do, os
jurados podem decidir com base em qualquer elemento ou critério. Contudo, segue com
plena aplicagdo o recurso fundado na letra “d” quando a sentenca é condenatoria. Isso
porque ndo existe um “quesito genérico da condenacdo” (nem poderia existir, por
elementar). Para condenar, estdo os jurados adstritos e vinculados a prova dos autos, de
modo que a condenagdo “manifestamente contraria a prova dos autos” pode e deve ser
impugnada com base no art. 593, III, “d”. E regra elementar do devido processo penal.
Sublinhe-se: o que a reforma de 2008 inseriu foi um quesito genérico para absolver por
qualquer motivo, ndo para condenar. Portanto, a sentenga condenatdria somente pode ser
admitida quando amparada pela prova'®®,

Em posicionamento um pouco divergente, sendo a doutrina mais pacifica atualmente, é o

pensamento de Guilherme Nucci, Frederico Marques, Ada Pellegrini, Rogério Sanches dentre

outros. Afirmam ser possivel a apelacdo de sentenca, desde que absolutamente contraria a prova

dos autos.
Explica Nucci:

Em muitos casos, o tribunal, ao dar provimento ao apelo, embora ndo possa invadir o
mérito e apenas determinar a realizacdo de novo julgamento pelo Tribunal do Jdri
(atuando outro Conselho de Sentenca), estd, na esséncia, revendo a decisdo e valorando,
sob seu ponto de vista, a prova existente. Tal medida é incabivel e inconstitucional.

N&o se trata de atribuicdo do tribunal togado reavaliar a prova e interpreta-la a luz de
doutrina e jurisprudéncia majoritaria. Cabe-lhe, unicamente, confortar o veredicto dos
jurados com as provas colhidas e existentes nos autos, concluindo pela harmonia ou
desarmonia entre ambas. (...)

Em suma, ndo cabe a anulacdo do julgamento, quando os jurados optam por uma das
correntes de interpretagdo da prova possiveis de surgir. Ndo se trata de decisdo
manifestamente contraria a prova, mas s situa no campo da interpretagdo da prova, o que
é bem diferente. Consideramos que a cautela, na anulagéo das decisfes do juri, deve ser
redobrada, para ndo transformar o tribunal togado na real instancia de julgamento dos
crimes dolosos contra a vida'?.

A posicdo defendida por Nucci, que é a mais pacifica na doutrina e na jurisprudéncia,

entende que somente a decisdo que for manifestamente contraria a prova dos autos € que

acarretara a anulacdo da sentenca. Quando o conselho de sentenca efetivamente equivocar-se,

adotando tese integralmente incompativel com as provas dos autos. Nesse entendimento, nao
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cabe anulacéo da sentenga quando os jurados optam por uma das teses de interpretacdo da prova

dos autos que foram apresentadas a eles. Havendo duas ou mais teses, optando o conselho por

uma delas, ndo ha decisio contréria a prova dos autos?.

O saudoso professor da Faculdade de Direito do Sul de Minas (FDSM) Evaristo Toledo

explica com maestria:

No caso da decisdo dos jurados for manifestamente contraria a prova dos autos, o
colegiado superior tornara sem efeito o julgamento, mandando o réu a novo jdri.
Havendo, porém, duas ou mais versdes sobre o fato, os jurados podem optar pela que
Ihes parecer melhor, ndo merecendo censura. Nessa circunstancia, ndo haveria razdo
para anular o julgamento*??,

Mesmo divergindo sobre a possibilidade ou ndo de se recorrer da decisdo absolutdria dos
jurados, de um ponto a doutrina ndo se divorcia: para que a decisdo do juri possa ser alvo do
recurso de apelacéo, ela deve ser manifestamente contraria a prova dos autos, leia-se, dissociada
de qualquer tese dos autos. Havendo duas teses e o conselho de sentenca optou por uma delas,

ndo ha que se falar em decisdo contraria a prova dos autos.

E a licAo do professor e Promotor de Justica do Estado de Sdo Paulo, Rogério Sanches:

Se, porém, por outro lado, a decisdo dos jurados encontra algum apoio na prova dos
autos, tendo eles aderido a uma das versfes verossimeis dentre as apresentadas, a
decisdo € mantida, em nome da soberania dos veredictos e levando-se em conta, em
acréscimo, que os jurados julgam segundo sua intima convicgdo, o que implica dizer,
sem a necessidade de fundamentar seus votos. Somente — repita-se — aquela decisdo que
ndo encontrar qualquer arrimo na prova do processo € que autorizara novo julgamento
com base nesse dispositivo legal?3.

Badar6 entende que o Codigo de Processo Penal adotou uma linha intermediaria dos

posicionamentos da doutrina:

Entre a irrecorribilidade das decisdes do Jari, o que tornaria intangivel o veredicto, em
atencdo ao seu carater soberano e a plena recorribilidade, dando ao Tribunal de Justica o
poder de reformar a decisdo do Jdri, no mérito, o que anularia, na prética, o Jari, o
Cadigo adotou uma linha intermediariat?.
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Entendemos e respeitamos o posicionamento do professor Nucci sobre a possibilidade de
se recorrer das decisdes manifestamente contraria a prova dos autos, por exemplo, quando h4 tdo
somente uma Unica versao existente e os jurados decidem de forma contréria a ela. No entanto,
apos a reforma, parece que o entendimento do professor Aury Lopes Jr., € 0 mais adequado, uma
vez que com a insercao do quesito obrigatorio e genérico ndo ha mais decisdo absolutéria que
seja manifestamente contréaria a prova dos autos, tendo em vista que ela néo reflete a resposta a
um unico quesito de fato, mas a vontade livre e soberana dos jurados, sem qualquer compromisso
(pela nova sistematica legal) com a prova produzida no processo. Se o jurado decide como e da
forma que quiser, sem apresentar razdes ou motivos, ndo ha que se falar em decisdo contraria a
prova dos autos, pois ndo se conhece as premissas das razdes de decidir.

Necessario ressaltar que o recurso deve ser recebido e admitido contra a deciséo
condenatoria, pois a impossibilidade seria em relacdo a sua utilizacdo para impugnar a decisdo
absolutdria. Assim, para condenar, estdo os jurados adstritos e vinculados a prova dos autos, de
modo que a condenacdo “manifestamente contraria a prova dos autos” pode e deve ser
impugnada com base no art. 593, 111, “d”, do Cddigo de Processo Penal, pois € regra elementar do
devido processo penal. A reforma de 2008 inseriu um quesito genérico para absolver por
qualquer motivo, ndo para condenar?®,

N&o se quer esgotar neste subcapitulo a discussdo sobre a possibilidade de interposicao de
recurso de apelacdo contra a decisdo do juri, eis que é o objeto da pesquisa e este capitulo trata
apenas da apelacdo de sentenca no tribunal do jari. Porém, percebe-se a existéncia de uma coliséo
entre principios quando se analisa o recurso de apelacdo, sendo o principio do duplo grau de
jurisdicdo contra decisdo manifestamente contraria a prova dos autos, e o principio da intima
conviccao e soberania dos veredictos. Esta colisdo sera analisada nos proximos capitulos.

Desta forma, encerrando este capitulo, com a anélise histérica do tribunal do jari, a sua
decisdo e o recurso de apelacdo contra a sua decisdo. Estudaremos no proximo capitulo a tensao
principioldgica constitucional no &mbito do tribunal do jari, fazendo uma anélise dos principios e
regras da Constituicdo e sua funcionalidade, depois realizaremos um estudo do principio do duplo
grau de jurisdicdo para entdo finalizar com a analise do principio constitucional da soberania do

tribunal do juri.
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2. DA TENSAO PRINCIPIOLOGICA CONSTITUCIONAL NO AMBITO
DO TRIBUNAL DO JURI

No primeiro capitulo do trabalho, tratamos da analise dogmatica do juri, tecendo
considerac@es historicas do instituto, desde a sua origem até o seu formato nos dias de hoje.
Posteriormente, analisamos a formagédo e o modo de decidir do conselho de sentencga para que,
por ltimo, fosse feito o estudo do recurso de apelacdo de sentenca no tribunal do jari,
demonstrando uma colisdo de normas existentes.

Feita a devida compreensdo, neste segundo capitulo faremos um estudo da tensédo
principioldgica constitucional existente no tribunal do jari, em raz&o da colisdo entre principios
encontrado no capitulo anterior, comecando por analisar a distingdo entre principios e regras da
Constituicao, na teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy.

Em seguida, analisaremos o principio do duplo grau de jurisdicdo, compreendendo o seu
surgimento, previsdo legal e aplicabilidade como principio no ordenamento juridico processual
penal, para que ao final, possamos analisar uma colisdo de principios existentes entre o recurso de
apelacdo contra sentenca absolutéria do tribunal do juri e a decisao dos jurados.

Por fim, em um terceiro momento, passaremos a estudar o principio constitucional da
soberania dos veredictos no tribunal do jari. Trata-se de importante analise a ser feita neste
trabalho, pois além de ser um dos principais principios do instituto, estd diretamente ligada a
colisdo entre os principios da decisdo do jdri e o recurso de apelacdo contra a decisdo absolutoria

do jari (duplo grau).

2.1 Dos principios e regras da constituicdo na teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy

Neste segundo capitulo, ap6s analisarmos a decisdo do conselho de sentenca (subcapitulo
1.2) e a apelacdo de sentenca no tribunal do jari (subcapitulo 1.3), percebemos que ha uma
colisdo de normas constitucionais. Neste segundo capitulo, precisamente nos subcapitulos 2.2
(principio do duplo grau de jurisdi¢do no processo penal) e 2.3 (principio da soberania do tribunal
do juri) perceberemos essa tensdo dos principios de modo incisivo, estando de um lado o direito
de se recorrer de uma decisdo judicial, e do outro, o principio da soberania do juri, a qual

impossibilita a revisdo de suas decisdes por um tribunal togado.
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Pretende-se aqui dar enfoque a uma das ideias centrais do trabalho e apontar um debate
pouco explorado nas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais nacional, ou seja, a colisdo entre
normas de direitos fundamentais (principios). Mormente a decisdo absolutoria do juri (soberania)
e 0 recurso de apelacdo de sentencas absolutdrias (duplo grau de jurisdicdo), bem como resolver e
decidir essa colisdo. O subcapitulo tera como ponto de partida a estrutura dos principios e regras
da Constituicdo na teoria dos direitos fundamentais, cuja descrigdo é feita por Alexy, no capitulo
3, do seu livro Teoria dos Direitos Fundamentais.

Muito tem se falado sobre a discussdo entre regras e principios proposta por Robert Alexy
em seu livro. Faremos um estudo da sua teoria, para entender a distingdo proposta e verificar se
ela se faz adequada para resolver o problema apontado pelo presente trabalho. A teoria dos
direitos fundamentais foi publicada em 1985 e é fruto do seu trabalho para habilitacdo na
faculdade de direito da universidade Georg August em Gotinga'?®. Diante do novo caréater
assumido pelos direitos fundamentais, em razéo da positivacdo nas constituicdes modernas como
direitos de vigéncia imediata, 0 seu trabalho se preocupou em dar a devida interpretacdo a esses
direitos.

Sobre a teoria de Alexy, ensina o professor Simioni:

Em um segundo momento, Alexy vai concentrar seus esforgos na construgdo de métodos
de argumentacdo juridica especiais para tratar as questdes de direitos fundamentais. E
essa questdo se torna importante, especialmente diante dos casos de colisdo de preceitos
fundamentais. No contexto do neoconstitucionalismo, que procura entender as
constituicbes como programas politicos dotados de exigéncias materiais que merecem
ser realizadas, Alexy desenvolve uma distingdo, inspirada em Esse e Ronald Dworkin,
entre regras e principios. Para, a partir dela, fundamentar em procedimento de deciséo
juridica para casos dificeis, nos quais a forga de um principio de direito fundamental
deve ceder para ser possivel a aplicagdo de outro mais forte. Assim, Alexy desenvolve
uma teoria da ponderacdo de principios, avancando bastante a tradi¢cdo alemd de
ponderar interesses, valores, bens e, agora, principios!?.

Apds diversas criticas ao positivismo juridico, negando a normatividade dos principios,
classificando-os como fontes subsidiarias, inaugurou-se uma nova “escola do direito”,
denominada de pods-positivismo, estando nela incluida a teoria de Alexy. Devida as

transformacoes sociais do século XX, havia a necessidade de um direito seguro e modificavel,

afastando-se de um direito jusnaturalista, imutavel. Kelsen desloca o fundamento do direito,

126 AMORIM, Leticia Balsaméo. A distingdo entre regras e principios segundo Robert Alexy. 2005. p. 123/124.
127 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pds-
positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014. p. 234.
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daqueles delirios metafisicos da vontade de Deus para um fundamento no préprio sistema do
direito: a norma fundamental®?®,

De forma resumida, podemos elencar como as principais contribuicbes dessa nova
“escola”, incluindo a teoria de Alexy: i) a valoracdo normativa dos principios, acabando assim
com a afirmag&o positivista de que principios estariam em um plano secundario; ii) Reabilitacdo
da razdo prética, buscando utilizar procedimentos que possam oferecer respostas racionais aos
casos de colisdo de principios, afastando teorias decisionistas do direito; iii) Aproximacdo da
teoria moral a teoria do direito, reabilitando a axiologia dos direitos fundamentais, atacando as
teses positivistas de separacdo entre direito e moral; e, iv) cria relevancia a dimensdo
argumentativa na compreensdo do funcionamento do direito.!?®

Podemos afirmar que ha um certo consenso de que a teoria de Dworkin foi a primeira que
citou de forma mais incisiva os contornos dessa distingédo entre principios e regras, opondo-se ao
positivismo, em especial, ao pensamento de Herbert Hart'®, Dworkin®®! afirmou “Quero langar
um ataque geral contra o positivismo e usarei a versédo de H.L.A. Hart como alvo, quando um
alvo especifico se fizer necessario”. Partindo destas consideragdes, Alexy delineou ainda mais o

conceito de principios'®, afirmando Sobrevilla, na introdugdo do seu artigo:

Robert Alexy propds de inicio um modelo juridico de regras e principios em seu artigo
‘Zum Begriff des Rechtsprinczips’, no qual comentava e criticava a distingdo entre
regras e principios de Ronald Dworkin e, por sua vez, tomava-a como ponto de partida
para sua propria teoria. Desenvolveu o modelo juridico de regras e principios em seu
livro Theorie der Grundrechte, que foi seu trabalho de habilitagio*3.
Visto a dogmatica juridica, para compreender a sua importancia na construcdo da teoria
dos direitos fundamentais, antes de continuarmos, urge realizar um breve cotejo da nocdo do
género (norma) ao qual principios e regras pertencem. Vale ressaltar como a analise da

contradigdo entre normas reforga a distincéo entre regras e principios.

128 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea. op. cit., p. 234.

129 AMORIM, Leticia Balsamao. op. cit., p. 125.

130 CACHICHI, Rogério Cangussu Dantas. CACHICHI, Rogério Cangussu Dantas. A distingdo entre principios e
regras como espécies de normas na obra teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. Revista de Direito
Plblico. Universidade Estadual de Londrina, v. 4, n 2, p. 1-11, maio/ago. 2009. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/viewFile/10749/9399>. Acesso dia 07 ago. 2020. p. 2.
131 DWORKIN, Ronald. Levando a sério os direitos. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 35.

132 CACHICHI, Rogério Cangussu Dantas. op. cit., p. 2.

133 SOBREVILLA, David. EI modelo juridico de reglas, principios y procedimientos de Robert Alexy. 1996, p. 97.
(nossa traducéo).
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Para Alexy!* identificar quais seriam os direitos fundamentais, os principios que
norteiam a legislagéo e as exigéncias para realizagao da dignidade humana, liberdade e igualdade,
uma vez positivados na Constituicdo alemd, passaram ao ambito da dogmatica juridical®,
vinculando os poderes a normas de direitos fundamentais. Essa dogmatica comporta trés
dimens6es: analitica, empirica e normativa. Sendo a empirica esté vinculada a validez e eficacia
da norma positivada; a normativa ¢ atrelada a reflex&o critica da préxis juridica; e, a analitica visa
dissecar sistematica e conceitualmente o direito em vigor3,

Nesse sentido explica Robert Alexy:

Clareza conceitual, auséncia de contradicdo e coeréncia Ssd80 pressupostos da
racionalidade de todas as ciéncias. Os inimeros problemas sistematico-conceituais dos
direitos fundamentais demonstram o importante papel da dimensdo analitica no ambito
de uma ciéncia pratica dos direitos fundamentais que pretenda cumprir sua tarefa de
maneira racional®’,

Podemos dizer que a estrutura central da distingdo entre principios e regras como espécies
de norma de direito fundamental seria a analise analitico e estrutural. Analitico, pois o que se
busca é limpidez e precisdo conceitual, condicdo minima de racionalidade em ciéncia. Estrutural,
uma vez que a limpidez e a precisdo purificam conceitos de elementos constitutivos, estruturais,
portanto, no ambito dos direitos fundamentais. Ressalta Alexy!® a necessidade de haver “clareza
acerca da estrutura dos direitos fundamentais e de suas normas”, sob pena de ndo ser “possivel
haver clareza na fundamentacdo nesse ambito. O mesmo vale para todos os conceitos relativos a
dogmatica dos direitos fundamentais”.

Apds Alexy'3 analisar o conceito de norma de direito fundamental, no capitulo segundo,
afirmando “Uma norma ¢ uma norma de direito fundamental atribuida quando, para sua

atribuicdo a uma disposicdo de direito fundamental, é possivel uma correta fundamentacédo

referida a direitos fundamentais”, passa no capitulo seguinte a distingdo entre regras e principios.

134 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 25.

135 |bid. p. 33.

136 |pid. p. 33/35.

137 |bid. p. 38.

138 |bid. p. 45.

139 |bid. p. 83.
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Segundo Rogério Cachichi'’, o proprio conceito de norma é muito abstrato na filosofia
do direito. Afirma que norma de direito fundamental, semanticamente considerada como Alexy a
estuda, constitui enunciado normativo (texto legal)!** derivado de trés modelos dednticos: i)

142 Ademais, normas de direito

obrigatdrio (obrigacdo de fazer); ii) proibicdo; e, iii) permissdo
fundamental s&o os significados extraidos, diretamente ou ndo**3, (normas de direito fundamental
podem ser estabelecidas diretamente pelo texto constitucional ou atribuidas) de enunciados
normativos constantes da parte de direitos fundamentais das Constituicdes.

Como ja dito, com a incorporacgédo dos direitos fundamentais nos ordenamentos juridicos
positivos, houve também, por necessario, uma nova interpretacdo do direito. Isso porque, 0s
direitos fundamentais, que eram entendidos como regras, normas positivas, determinando direitos
como qualquer outra norma do ordenamento, deixaram de assim fazer, devido ao Estado social.
Passaram de ser apenas limitacdo estatal a desempenhar funcdes no ordenamento de valores
materiais; axiologico; com contetdo morais; e, aplicavel ndo apenas entre Estado e cidaddos, mas
em todas as demais relagdes juridicas, sendo eles principios que irradiam valores para todo o
direito#,

Nesse sentido, evidencia-se o problema:

Entretanto, os principios fundamentais exigem estratégias de interpretacdo que sempre
sdo mais dificeis do que a interpretacdo das regras juridicas. E além disso, os principios
possuem uma estrutura tdo ampla e vaga que os tornam propensos a colisdo. De modo
que, mais do que uma questdo de simples subsungdo dos fatos nas normas de direito
fundamental, a questdo agora deve ser entendida como uma questdo de ponderagéo®#.

Alexy'*® realiza um estudo da sua estrutura, a partir da teoria dos direitos fundamentais,
distinguindo regras e principios, afirmando ser ela “a base da teoria da fundamentacdo no ambito
dos direitos fundamentais e a chave para solucdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos

fundamentais”. Afirma, ainda, que “sem ela ndo ha uma teoria adequada sobre as restricdes a

140 CACHICHI, Rogério Cangussu Dantas. CACHICHI, Rogério Cangussu Dantas. A distingdo entre principios e
regras como espécies de normas na obra teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy. Revista de Direito
Publico. Universidade Estadual de Londrina, v. 4, n 2, p. 1-11, maio/ago. 2009. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/viewFile/10749/9399>. Acesso dia 07 ago. 2020, p. 4.
141 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.p. 52 e ss.

142 |bid. p. 204 e ss.

143 |bid. p. 73.

144 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea. Curitiba: Jurua, 2014., p. 271.

145 |bid. p. 271.

146 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.p. 85.
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direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisdes, tampouco sobre o papel dos
direitos fundamentais no sistema juridico”. Completando ao dizer que “a distingdo entre regras e
principios é uma das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais”.

A distincdo entre regras e principios possui um papel no contexto dos direitos
fundamentais. Por outro lado, as normas de direitos fundamentais ndo raramente sao
caracterizadas como principios, ou, ainda com mais frequéncia, o carater principiologico das
normas de direitos fundamentais & sublinhado de forma menos direta, como quando sao
empregadas em valores, objetivos, e por outro lado, sdo empregadas como regras, quando se
afirma que a Constituigdo deve ser levada como lei. Por isso a necessidade de se realizar uma
distingdo entre regras e principios.

A distincdo proposta por Alexy seria uma metodologia com o intuito de solucionar 0s
problemas dos limites ou alcances de uma norma juridica, no que diz respeito ao problema da
colisdo. Vislumbramos que na pratica forense e na dogmaética juridica ndo ha um critério objetivo
e seguro de distingdo dentre todas as normas, 0 que € principio e o que € regra de direito. Assim,
busca Alexy, com sua teoria, uma real e rigorosa distin¢do entre regras e principios, tendo em
vista que para se ponderar principios deve-se conhecer e existir essa prévia distingao#’.

A distincdo de Alexy é diferente da distincdo feita por Dworkin, embora inspirada neste.
Dworkin afirma que regras sao as normas juridicas positivas nos textos juridicos (Constituicéo,
leis, precedentes), j& 0s principios sdo os principios de moralidade politica que justificam as
regras, 0s quais ndo estdo necessariamente positivados, falando-se em convic¢des hermenéuticas
de moralidade politica a respeito da interpretacdo dos textos juridicos.4®

Veja que antes, entre jusnaturalismo e positivismo juridico, a distincdo era de normas
juridicas (positivas) e principios gerais de direito (implicitas, ndo positivados). Agora, com a
teoria de Alexy, todas as normas juridicas sdo positivas, dentro das quais existem uma que séo
regras, e outras, que sdo principios.

De forma diferente, Alexy*® sustenta a tese de que principios e regras sd0 normas com
base no argumento de que ambos expressam um dever ser, sendo uma questdo de positividade.

Regras sdo normas com a mesma estrutura dedntica que devem ser cumpridas. Principios, por sua

147 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pés-
positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014., p. 273.
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Malheiros, 2008., p. 87.
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vez, s80 normas a serem cumpridas na maior brevidade possivel. Sdo eles positivados no direito,
em especial, os de direitos fundamentais previstos nos textos constitucionais e os indiretamente
deduzidos deles. Para o autor, a diferenca entre os dois ndo é de grau, mas qualitativa.

No entanto, se as regras e principios sdo espécies do género norma juridica, qual seria a
solucdo dada, efetivamente para se distinguir regras e principios? Alexy observa diversos
critérios, sendo um deles o grau de generalidade, pois norma genérica, aberta, possui carater de
principios; e quanto mais fechada, restrita, seria carater de regra. O outro critério utilizado é que
norma sdo principios se essa constitui fundamento de outra norma. Desta forma, as normas que
sdo fundamento de outras sdo os principios, enquanto as normas que sao fundamentadas pelas
outras sdo regras. No entanto, verifica-se que ambos séo insuficientes°.

A novidade da teoria de Alexy,*®! ao distinguir principios e regras, localiza-se no conceito
de principio: uma norma que ordena que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades faticas e juridicas. Constituem “mandados — ou mandamentos — de otimizagao”.
Sao aquelas espécies de normas que ndo podem ser simplesmente cumpridas ou descumpridas.
Sendo ordens, deve-se, portanto, cumprir muito ou pouco, € ndo cumprir ou ndo cumprir, pois
trata-se de verificacdo qualitativa e ndo de grau de generalidade semantica'®2.

As regras™®®, por outro lado, sdo normas que devem ser cumpridas de maneira exata. Isto
é, seu cumprimento s6 pode ser feito de forma integral. Regras contem determinacgdes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Ndo comportam uma graduagdo no seu
cumprimento, pois ou sao totalmente cumpridas ou sdo totalmente descumpridas. Principios séo
mandados de otimizagao, as regras sdo mandados de determinagéo®.

Robert Alexy, de forma diferente a Dworkin, entende que os principios devem ser
cumpridos na melhor medida do possivel, tendo em vista tanto as possibilidades juridicas, quanto
as faticas existente na situacdo. As possibilidades juridicas sdo informadas pelo ordenamento
juridico como um todo, incluindo os demais principios e regras. Deste modo, uma regra pode
limitar o contetdo de um principio ao determinar aquilo que é juridicamente possivel de realizar.

As possibilidades faticas ndo séo explicadas por Alexy, porém, nas palavras de Simioni:

150 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea do positivismo classico ao pés-
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Malheiros, 2008., p. 90.

152 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. op. cit., p. 276.
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Sdo aquelas possibilidades informadas pela prépria comunicacdo econémica, politica,
cientifica, tecnoldgica etc. da sociedade. Significa, por exemplo, que por uma questdo
econdmica de escassez de recursos, quer dizer, por uma questdo de “reserva do
possivel”, o grau de exigéncia de um principio pode ser justificadamente relaxado. E
somente para evitarem-se abusos, fala-se no principio do ndo retrocesso social®%,

Em outra obra, explica Alexy:

Ha& portanto distintos graus de cumprimento. Se se exige a maior medida possivel de
cumprimento em relagdo com as possibilidades juridicas e faticas, se trata de um
principio. Se tdo-somente se exige uma determinada medida de cumprimento, se trata de
uma regra*®s,

Diferentemente de Dworkin, é a solucdo apresentada por Alexy,™® ao dizer a diferenca
entre regras e principios nos casos de colisdes entre principios e de conflitos entre regras. O que
h& de comum entre as colisdes e conflitos é o fato de que duas normas, se isoladamente aplicadas,
levariam a resultados inconcilidveis entre si. A distingdo esta na forma de solucéo do conflito.

Quando ha conflito entre regras’®® existem dois caminhos para se resolver a questdo: no
primeiro caso é introduzida uma clausula de exce¢do em uma delas, que deve eliminar o conflito,
ou entdo pelo menos uma das regras € declarada invalida. Ao contrario do que ocorre com 0
conceito de validade social, pois o conceito de validade juridica ndo € graduavel, isto é, a norma
juridica € valida ou ela ndo é.

Quando ha colisdo entre principios'®® a forma de resolucio é amplamente diversa, ja que
um dos principios deve ceder frente ao outro, caso haja conflito. Nesse sentido, a resolucéo se da
conforme a dimens&o de peso entre os principios envolvidos, de acordo com as circunstancias do
caso concreto. Entretanto, isso ndo significa que o principio cedente deva ser declarado invélido,
nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Perceba que os conflitos entre
regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisbes entre principios ocorrem na

dimensao do seu peso.

1% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pds-
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Com efeito, de modo exemplificativo, Alexy!® explicou o conflito de regra como sendo o
caso da “proibicdo de sair da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar
o alarme de incéndio”. O conflito acima explanado sera resolvido ao reputar a segunda norma
como clausula de excec¢do da primeira, de tal modo que, dado o alarme de incéndio, mesmo que
ndo finda a aula, deve-se sair da sala de aula.

De outra vereda, caso impossivel reconhecer uma das regras em conflito com as chamadas
clausulas de excegao, entdo “pelo menos uma das regras tem que ser declarada invalida e, com
isso, extirpada do ordenamento juridico”. Exemplifica com o conflito entre a lei federal que,
visando a regulamentacdo do horério de trabalho, permitia o funcionamento até 19h das lojas em
dias Uteis e a lei estadual que vedava o funcionamento as quartas depois das 13h. O Tribunal
alemdo reputou invalida a lei estadual. “As duas regras ndo poderiam valer ao mesmo tempo,
caso contrario a abertura das lojas nas tardes de quarta-feira seria tanto permitida quanto
proibidal®?,

Jé& a colisdo de principios foi exemplificada por Alexy pelo caso de dois precedentes do
tribunal constitucional alemédo, sendo a incapacidade de participar de audiéncia processual e a

deciséo do caso Lebach. Explica Alexy o porqué da escolha, afirmando:

A andlise da primeira decisdo servird para a compreensdo da estrutura das solucdes de
colisdes, que sera resumida em uma lei de colisdo; e a analise da segunda, para
aprofundar essa compreensdo e conduzir a uma concepgao do resultado do sopesamento
como norma de direito fundamental atribuidal®?.

Entretanto, como o aprofundamento do estudo a respeito da colisdo de principios ndo é o
objetivo deste subcapitulo, tendo em vista que sera amplamente tratado no terceiro capitulo, aqui
nos atentaremos apenas ao tema principios e regras da Constituicdo na teoria dos direitos
fundamentais. Verificamos o que Alexy'® chamou de carater prima facie de regras e principios.

Explica Amorim:

Os principios ordenam que algo deva ser realizado na maior medida possivel, tendo em
conta as possibilidades juridicas e faticas. Portanto, ndo constituem mandados
definitivos, mas sé prima facie. Do fato de que um principio valha para um caso ndo se
infere que o principio exige para esse caso valha como resultado definitivo. Os

160 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
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principios apresentam razdes que podem ser desprezadas por outras razoes opostas. O
principio ndo determina como ha de se resolver a relagdo entre uma razdo e sua oposta.
Totalmente distinto é o caso das regras. Como as regras exigem que se faca exatamente
0 que nelas se ordena, contém uma determinacdo no ambito das possibilidades juridicas
e faticas. Essa determinacdo pode fracassar por impossibilidade juridica ou fatica, o que
pode conduzir a sua invalidez; mas se tal ndo é o caso, vale, entdo, definitivamente o que
a regra disse. Por isso, poderia pensar-se que todos os principios tém um mesmo carater
prima facie e todas as regras um mesmo carater definitivo. Esse modelo, que é defendido
por Dworkin, é criticado por Alexy, por ser demasiado simples. E assim que Alexy
constroi sua teoria, incluindo no modelo tudo-ou-nada das regras a possibilidade de
introduzir uma clausula de excecdo. Quando isso sucede, a regra perde seu carater
definitivo para a deciséo do caso. A introdugdo de uma clausula de excecdo pode ocorrer
sobre a base de um principio. E, contra o que pensa Dworkin, as clausulas de excegdo
introduziveis nas regras sobre a base de principios nem sequer sdo teoricamente
enumeraveis. Nunca se pode estar seguro de que, em um novo caso, hdo haja que
introduzir uma nova clausula de excecdo; lembrando que € possivel que o proprio
sistema possa proibir a limitagdo das regras mediante a introducdo de clausulas de
excecdo (ex.: direito penal, em que € proibida a interpretacdo restritiva ou reducdo
teleoldgica)t6.

As reflexdes até aqui apresentadas mostram que as regras e 0s principios sdo razdes de
tipos diferentes. Os principios sdo sempre razGes prima facie; as regras, a menos que se haja
estabelecido uma excecdo, sdo razbes definitivas. Alexy*®® considera que as normas sdo razoes
para acdes e que regras e principios sao razGes para normas.

Podemos concluir que no &mbito dessa teoria argumentativa do direito, Alexy pode pensar
em resolver o grande problema da colisdo de preceitos fundamentais, tracando essa distin¢do
original entre regras e principios. Para o autor, para se conceber principios como mandados
otimizaveis — e ndo como principios — ndo esta além de uma necessidade fatica e juridica de
otimizacdo. Nao se podendo cumprir todos os principios, por questdo de escassez de recursos
materiais e juridicos, entdo nada melhor que relativizar a normatividade dos principios na forma
de uma otimizacéo.

Encerramos este subcapitulo com uma breve andlise da distingcdo de principios e regras na
teoria de Alexy, estudaremos no préximo subcapitulo o principio do duplo grau de jurisdicdo no
processo penal para, posteriormente, encerrar 0 segundo capitulo com analise do principio da

soberania do juri.
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http://www?2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/273>. Acesso dia 06 ago. 2020., p. 128.

185 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008., p. 106/107.
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2.2 Do principio do duplo grau de jurisdi¢do no processo penal

Feito um breve estudo dos principios e regras da Constituicdo na teoria de Robert Alexy,
neste subcapitulo trataremos do principio do duplo grau de jurisdi¢cdo, com foco no processo
penal brasileiro, fazendo um estudo das nogdes basicas ligadas ao tema, como as justificativas de
sua existéncia e origem, as discussdes sobre sua hierarquia constitucional e a relagdo com os
direitos fundamentais, como possivel aceitacdo de garantia constitucional do processo. Além
disso, veremos a excecdo da aplicacdo do principio como, por exemplo, em processos de
competéncia originaria em tribunais superiores.

Etimologicamente principio é a causa primaria, a origem de elemento predominante na
constituicdo de um preceito, regra. Especificamente em direito, quer dizer uma ordenacao que se
irradia e imanta os sistemas de normas, servindo para interpretar e como integracao,
conhecimento e aplicacio do direito positivo®®®.

As normas constitucionais nascidas com a Constituicdo Federal de 1988 possuem
principios e regras estampadas no artigo 5° que cuida dos direitos e garantias individuais,
considerados fundamentais, pois expressos, com aplicacdo imediata, nos termos do 8 1°, do artigo
50167 No tocante aos principios, seria raro encontrar algo no campo meramente formal; dai por
que € preciso considera-los materiais e, por via de consequéncia, de aplicabilidade necessaria.

Guilherme Nucci filia-se a corrente da inexisténcia de principios absolutos, afirmando ser

por duas razdes:

[...] a) sdo metas, horizontes, orientacbes amplas e genéricas a seguir, ndo possuindo
interpretacdo Unica e comportando varios angulos e pontos de vista; logo, algo tdo
genérico ndo pode ser absoluto; b) sdo naturalmente conviventes com os demais
principios, pois a harmonia precisa reinar na Constituicdo Federal, inexistindo motivo
para um principio ser superior a outro, na exata medida que a interpretacdo dada pelo
operador do Direito, em especial, o Judiciario, é diversa, conforme quem a faz. Nem
pretendemos debater eventual confronto entre um principio constante do art. 5° e outro,
existente fora do contexto dos direitos humanos. Em tese, um principio do art. 5° seria
axiologicamente superior a outro, pois o cenario dos direitos e garantias individuais
constitui clausula pétrea. Mas, ainda assim, o mais indicado é prezar pela harmonizagédo
de principios, sejam eles quais forem?62,

E continua o professor Nucci:

166 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal comentado. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020., p. 3.
167 1d. 2016. p. 108.
188 1d. 2016 108/109.
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Cada ramo do Direito possui principios proprios, que informam todo o
sistema, podendo estar expressamente previstos em lei ou ser implicitos,
isto &, resultar da conjugacao de varios dispositivos legais, de acordo com
a cultura juridica formada com o passar dos anos de estudo de
determinada matéria. O processo penal ndo foge a regra, sendo regido,
primordialmente, por principios, que, por vezes, suplantam a propria
literalidade da leit®®.

As normas subdividem-se em regras e principios. Ha regras constitucionais e regras
infraconstitucionais. Ha principios constitucionais e principios infraconstitucionais'’®. Quando
indicamos um principio constitucional, estamos nos referindo a base do sistema legislativo como
um todo, a0 menos no que se refere as normas infraconstitucionais®’*.

Existem principios gerais e especificos a cada ramo do direito, desse modo, o principio do
duplo grau de jurisdicdo encontra-se implicitamente vigente em todo o sistema processual
brasileiro, pois é ele um dos fundamentos para 0s recursos, sendo aplicado no processo civil, no
processo penal e no processo trabalhista. Assegurando ao jurisdicionado, o qual inconformado
com a decisdo ou sentenca desfavoravel, ser reapreciada por um outro juizo pela via do
recurso’’2,

Como afirmado acima, o duplo grau de jurisdicdo € um dos diversos fundamentos para o
recurso em sentido amplo. Na licdo de Badard, existe o fundamento psicologico, pois o ser
humano ndo se contenta com um julgamento que Ihe seja desfavoravel, assim, o recurso satisfaria
uma necessidade psicologica. Ha o fundamento politico, decorrente do fato do ato juridico da
autoridade judiciaria advir de parcela do poder estatal (judiciario), sendo imperativos. Tal
fundamento seria o fato de toda decisdo estatal estar sujeita a reexame, sob pena de tornar-se um
poder ilimitado e absoluto, o que é vedado em um Estado democratico de direito.

Por fim, o fundamento juridico dos recursos seria o principio do duplo grau de jurisdicao,
0 qual assegura o direito de reexame das decisbes por um 6rgdo jurisdicional diverso do que
proferiu a decisdo, com grau de hierarquia superior'’®. A ideia de duplo grau refuta a alegagdo de

189 NUCCI, Guilherme de Souza., Curso de Direito Processual Penal. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 128.
10 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil nos tribunais, recursos, acdes de competéncia originaria
de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal. 13 ed. reform. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. v. 3. p. 89.

11 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do juri. 6 ed. rev., Rio de Janeiro: Forense, 2015., p. 23.

172 DESTRO, Carlos Alberto. O duplo grau de jurisdigdo. Intertemas. Presidente Prudente: Revista da Toledo, 2001.
v. 4. p. 59.

173 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. op. cit., p. 39/40.
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auséncia de limites as impugnacfes contra os pronunciamentos desfavordveis do juiz. Este

assegura dois exames, nada mais, pois 0 vencido nunca se conformard com o provimento

desfavoravel. Por outro lado, o duplo grau contesta a instancia tnica e a irrecorribilidade’.
Chiovenda, escrevendo sobre o duplo grau, afirma que ele representa uma garantia para 0s

cidadaos, sob trés aspectos:

O principio, consagrado em no direito, do duplo grau de jurisdi¢do consiste em que toda
causa, com excecdo dos casos enumerados na lei, deve poder transitar pela plena
cognicdo de dois tribunais sucessivamente; e esse duplo grau, na intengdo do legislador,
representa uma garantia para os cidaddos, sob trés aspectos:

a) na medida em que um reiterado julgamento torna, ja por si, possivel a correcdo dos
erros;

b) porque os dois julgamentos sdo confiados a juizes diversos;

C) uma vez que 0 segundo juiz se apresenta como mais autorizado que o primeiro (0
pretor relativamente ao conciliador, o tribunal com respeito ao pretor, a corte de
Apelacdo com referéncia ao tribunal)*™.

O direito de recurso em sentido amplo, que permite recorrer de uma deciséo, tem como
base principiologica o duplo grau de jurisdicdo, em que uma decisdo proferida recebe novo
julgamento, por quem a proferiu, por exemplo os embargos de declaragdo, ou por um juizo
superiort’®. Em contrapartida, imperioso frisar que, conforme o ensinamento de Pacelli,*’” n4o ha
que se falar em duplo grau de jurisdicdo no juizo de retratacdo que ocorre no recurso em sentido
estrito, no agravo de execucdo, ou mesmo nos embargos declaratérios, eis que o 6rgdo que
prolatara a decisdo sera 0 mesmo 6érgado que julgou a decisdo atacada.

Por se tratar do principio do duplo grau de jurisdicdo, possibilitando o controle ou a
revisdo dos atos e decisGes, e sdo justamente os recursos decorrentes do principio que sdo 0s
meios de impugné-los, cumprindo assim o controle, que devemos distingui-los das acgdes
autbnomas impugnativas, como o mandado de seguranca e a revisao criminal, que tém previsdo
constitucional e servem como garantias individuais da eliminacdo da arbitrariedade, coacdo
ilegal, abuso de poder, ndo concessdo de um direito publico subjetivo ou violagdo a direito
liquido e certo®’®,

Trata-se de garantia fundamental de boa justica, contemplado em diversas constitui¢cdes

estrangeiras e em documentos internacionais, como a Convencdo Americana dos Direitos

174 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007., p. 69.

175 CHIOVENDA, Giusepe. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. v.3. p. 246/247.
176 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 256.
T OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 16. ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2012., p. 854.

178 COSTA, Gustavo Carvalho. O duplo grau de jurisdicdo no processo penal. 2006, p. 8.
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Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) em seu artigo 8, 2, “b”, cujo Brasil ratificou em
1992, tornando-se norma interna, conforme decreto 678 de 1992.17°
No Brasil, j& houve expressamente em outra Constituicdo (Art. 158 — 1824) o duplo grau

de jurisdicdo. Em nossa atual Carta Magna néo ha previsdo expressa, no entanto, pode-se afirmar

que € garantia implicita assegurada pela Constituicdo, pois nela ha estrutura dos érgdos da

chamada jurisdi¢do superior. Ademais, na licdo de Grinover, trata-se de principio constitucional

implicito:
E a partir de 1992, pela ratificagdo da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos, o
principio do duplo grau integra o direito positivo brasileiro, em nivel supralegal. (...)
Hierarquicamente, os dispositivos da Convencdo Americana colocam-se no mesmo nivel
das regras constitucionais, por for¢a do disposto no art. 5°, § 2° CF (“Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa seja
parte”)*80,

Para Frederico Marques, ndo ha davidas sobre a aplicacdo e a garantia do duplo grau de

jurisdicéo, principalmente no processo penal:

E divida ndo pode haver de que o sistema do duplo grau de jurisdi¢do constitui fator de
grande seguranca na aplicacdo da lei, apresentando, no demais, acdo catalitica no
aperfeicoamento das decisbes por obrigar o juiz de primeiro grau a maiores cuidado e
exagdo na sua tarefa julgadora. No direito patrio, mais que o duplo grau de jurisdi¢do, o
que existe praticamente é o principio da pluralidade de graus jurisdicionais, consoante
pode verificar-se dos itens Il e 111 do artigo 101 da Constituicdo Federal®?,

Feita analise dos fundamentos e origem do duplo grau de jurisdicdo, verificamos que a
Convencdo Americana dos Direitos Humanos foi a responsavel por inserir, especificamente no
ambito do processo penal, de forma implicita, o duplo grau de jurisdicdo, sendo hoje reconhecido
pela doutrina e pela jurisprudéncia como a garantia de se ter a revisdo da decisdo que lhe é
desfavoravel, decorrente da previsdo de tribunais e do devido processo legal, com meios capazes
de garantir o contraditdrio e a ampla defesa, a partir do artigo 8°, § 2°, alinea “h”, do Pacto de San

Jose da Cosa Rical®?.

179 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antdnio; SCARANCE, Fernandes. Recurso no processo penal. 22
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.p. 23.

180 |bid. p. 24.

181 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997., v4. p. 182.

182 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5%d.. Floriandpolis: EMais,
2019., p. 803.
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Antes da Convencdo Americana, muitos autores, como Ada Pellegrini e Nucci, afirmam
que a existéncia do duplo grau de jurisdicdo ja era implicita, em decorréncia de construgdes e
interpretacdes de outros principios, por exemplo a prépria organizacdo da estrutura do poder
judiciario, a qual prevé instancias superiores de julgamento. Portanto, ja se reconhecia a
aplicacdo da reanélise da decisdo no ordenamento juridico. Assim afirma Guilherme Nucci:

O principio é consagrado na prépria Constituicdo quando se tem em mira a estrutura do
Poder Judiciario em instancias, bem como a expressa mencéo, v.g., feita no art. 102, Il,
referente ao Supremo Tribunal Federal, cabendo-lhe julgar, em recurso ordinario: “a) o
habeas corpus, 0 mandado de seguranca, o habeas data e 0 mandado de injuncdo
decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a decisdo; b) o
crime politico”. Ora, se uma pessoa, condenada na Justica Federal de primeiro grau por
delito politico, tem o direito constitucional de recorrer ordinariamente ao STF, por que
outros réus ndo teriam o mesmo direito? Assim, a garantia do duplo grau de jurisdicéo é,
sem duvida, principio basico no processo penal®es,

O tema deve ser analisado com vistas a um processo penal que néo sirva tdo somente para
a aplicacao do direito penal e uma satisfacdo da pretensdo punitiva estatal, mas que possa ser um
efetivo remedio para garantir os direitos e liberdades individuais, trazendo seguranca aos
individuos contra os atos abusivos do Estado?®,

Tém-se que o principio ndo precisa estar expressamente previsto para que esteja embutido
no sistema normativo, podendo-se concluir que a Constituicdo Federal ao disciplinar o poder
judiciario como uma organizacdo hierarquizada, com diversos tribunais, acabou por inserir 0
duplo grau como principio®.

Até aqui, vimos que o principio é aplicado em todos os ramos do direito e mesmo nao
estando expressamente no ordenamento ele decorre de interpretacdes, logo esta previsto de forma
implicita no ordenamento, isso até o ano de 1992, o qual se tornou 0 marco para o0 processo penal,
de forma especifica.

No tocante a sua aplicacdo no direito processual penal, assim define Aury Lopes Jr.:

183 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de |Direito Processual Penal. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020., p. 183.
184 COSTA, Gustavo Carvalho. O duplo grau de jurisdi¢do no processo penal: Apelagdo no rito do jiri. Dissertagdo
(mestrado). Setor de Cigncias Juridicas, Programa de Pos-Graduagdo em Direito. Universidade Federal do Parana
(UFPR), Curitiba, 2006. Disponivel em: < https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/6478>. Acesso em: 10 jan.
2020., p. 5.

185 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil nos tribunais, recursos, acdes de competéncia originaria
de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal — 13 ed. v.3. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016., p. 90.
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O principio do duplo grau de jurisdi¢do traz, na sua esséncia, o direito fundamental de o
prejudicado pela decisdo poder submeter o caso penal a outro 6rgdo jurisdicional,
hierarquicamente superior na estrutura da administracdo da justica. Além de garantir a
revisdo da decisdo de primeiro grau, também compreende a proibicdo de que o tribunal
ad quem conheca além daquilo que foi discutido em primeiro grau, ou seja, é um
impedimento a supressdo de instancial®®.

Antes do Pacto de San José da Costa Rica, buscava-se extrair o duplo grau de outros
principios, porém, com a chegada da Convencdo Americana, 0 processo penal teve o referido
principio inserido no seu ordenamento, pois os direitos e garantias previstos naquela convencao
tornaram-se autoaplicaveis, consoante artigo 5° 88 1° e 2° tornando-se indiferente a
discussdo.®’.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes Gomes Filho e Antonio Scarance
Fernandes®®®, além de Guilherme de Souza Nucci*®® e Mauricio Zanoide de Moraes!®, defendem
0 status constitucional do duplo grau de jurisdi¢cdo, por meio da ratificagdo, pelo Brasil, da
Convencdo Americana dos Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), em 1992.

Em que pese a maioria da doutrina concordar que o principio decorre do sistema
constitucional, parte da doutrina entende ndo se tratar de um principio constitucional, inclusive
defendendo a extin¢do do primeiro grau, deixando a decisdo diretamente para os tribunais, como

nas causas de competéncia originaria. Nesse sentido afirma Marinoni:

O duplo grau de jurisdigdo, compreendido como o direito a revisdo da decisdo proferida
pelo juiz que teve, pela primeira vez, contato com a causa, ndo é garantido
constitucionalmente, nem pode ser considerado um principio fundamental de justica®®.

Em sua monumental obra, Instituicdes de processo penal, Hélio Tornaghi rebate o

posicionamento contrario ao duplo grau de jurisdicdo, afirmando:

[...] o juiz de primeira instancia poupa o trabalho ao de segunda; que a funcdo deste ndo
é refazer o j4 feito por aquele; que o juiz inferior se esmera para ndo ver reformada sua
decisdo; que muitos processos, especialmente no crime, terminam na instancia inferior;
que esta pode ocupar um s6 juiz (como acontece entre nés); que a dualidade responde a

186 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020., p. 1042.

187 |bid. p. 1043.

188 GRINOVER, Ada Pellegrini. GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio; SCARANCE, Fernandes.
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um sentimento generalizado e aumenta a tranquilidade, a confianca e até a conformacéo
do vencido; que isto alcanga melhor Ultima e politica da funcdo jurisdicional, que é
assegurar a paz e evitar a justica feita pelo ofendido e os seus consectarios, entdo ndo ha
como deixar de reconhecer que os sistema tradicional deve ser mantido®2,

No entanto, o Brasil, ao ratificar a convencao de direitos humanos, equiparou o duplo
grau de jurisdicdo como direito e garantia fundamental, nos moldes do § 2° do artigo 5°, da
Constituicdo Federal, porém, sua recepcdo ocorreu em 1992, antes a Emenda Constitucional
45/2004. Desta forma, podemos afirmar que ndo ha davidas sobre a existéncia do principio do
duplo grau em nosso ordenamento juridico e, principalmente no processo penal. Porém, deve-se
ressaltar a posicio atual do Supremo Tribunal Federal sobre o tema (HC 87.585/TO)'* de que a
Convencdo Americana de Direitos Humanos ingressou no sistema juridico interno com status
“supralegal”, ou seja, acima das leis ordinarias, mas abaixo da Constituicio Federal!®,

A discussdo sobre ser o duplo grau de jurisdicdo um principio constitucional ou ser um
principio supralegal, em razéo da sua recepcdo ter ocorrido antes da emenda constitucional n.° 45,
aparentemente mostra-se mero conflito doutrinario ou de interpretac@es, considerando que alguns
autores ja o consideravam antes mesmo do Pacto de San Jose. Pela interpretacdo adotada pelo
Supremo Tribunal Federal, de status supralegal, a discussdo torna-se grande e vai além dos livros,
sendo um dos pontos relevantes do presente trabalho.

Como vimos no subcapitulo 1.3, o Cédigo de Processo Penal prevé a possibilidade de
apelacdo de sentenca da decisdo do jari, principalmente das decisdes manifestamente contraria a
prova dos autos. Referido recurso, visto agora neste subcapitulo, é decorrente do principio do
duplo grau de jurisdicdo. Considerando entdo que o recurso tem como base principioldgica o
duplo grau de jurisdicdo e que a apelacdo é uma das formas de recurso, de se impugnar as
decis@es judiciais, parece-nos que o recurso de apelacdo possui status de norma legal ou, em
razdo do duplo grau de jurisdi¢do, de status de norma supra legal.

No subcapitulo 1.3 afirmamos que havia uma colisdo entre principios, particularmente o

recurso de apelacdo (principio do duplo grau de jurisdicdo) e a decisdo manifestamente contraria

192 TORNAGHI, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. v.2. Sdo Paulo: Saraiva, 1977., p. 131.

193 O plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 466.343/SP e o HC 87.585/TO, declarou a
inconstitucionalidade da prisdo civil do depositéario infiel, qualquer que seja a modalidade de depésito, reconhecendo,
ainda, que o Pacto de Sdo José da Costa Rica, incorporado ao ordenamento patrio com status de norma supralegal,
restringiu a priséo civil por divida ao descumprimento voluntario e inescusavel de prestacdo alimenticia. Com isso,
concluiu que os tratados internacionais de direitos humanos relativos a matéria imprimiram efeito paralisante as
normas infralegais autorizadoras da custodia do depositario infiel.

19 |LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020., p. 1043.
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a prova dos autos (principio da intima conviccdo e soberania dos veredictos), nas decisdes
absolutérias proferidas pelo juri. Os principios constitucionais ndo sdo absolutos, mas relativos,
devendo acomodar-se, uns com os outros, de maneira harmonica®®®.

Diante disso, uma das formas de resolver a colisdo entre os principios seria analisando-os

hierarquicamente. Afirma Didier Jr.:

Além do mais, sendo o duplo grau um principio, é certo que pode haver principios
opostos, que se ponham como contraponto. Em outras palavras, sendo o duplo grau um
principio, pode ser contraposto por outro principio, de molde a que haja limites de
aplicac&o reciprocos'®,

N&o se nega que no processo penal e, principalmente nas sentencas condenatorias, o
principio do duplo grau de jurisdicdo € absolutamente aplicavel. Porém, como toda boa regra
possui sua excecao, tal afirmacdo ndo poderia se aplicar quando tratar-se de recurso de apelacdo
contra sentenca absolutéria do tribunal do jari. Nesta situacdo, estariamos reconhecendo o
principio do duplo grau de jurisdi¢do, por meio da apelacdo, porém, de outro lado, haveria o
principio da intima convicc¢do dos jurados, os quais decidiram por absolver o réu por qualquer
razdo, eis que ndo necessitam fundamentar e motivar suas decisdes, como vimos no capitulo
anterior. Além disso, a intima conviccao esta escorada no principio constitucional da soberania
dos veredictos.

Assim como ocorre nos julgamentos dos casos de competéncia originaria dos tribunais
superiores, acreditamos que no caso de apelacdo das sentencas absolutérias do juri, prevalece o
entendimento de que a Constituicdo ndo consagra expressamente o duplo grau de jurisdicéo,
portanto, € a exce¢do a regra, uma restricdo (pro reo) da garantia decorrente da Convencao
Americana, cujo carater é supralegal e, mesmo que o consideramos consagrado no texto
Constitucional, poderia haver supressdo ou limitagdo pelo proprio sistema constitucional .’

Diante desta colisdo de principios, parece-nos que, quando a decisdo dos jurados for
absolutéria, com base no quesito genérico e obrigatorio, afasta-se a aplicacdo do principio do
duplo grau de jurisdi¢cdo, por ser norma supralegal e também por estar contrapondo-se ao

principio da intima convicgdo dos jurados e o principio constitucional da soberania dos

195 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020., p. 184.
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veredictos, podendo, inclusive, como razdes de se decidir a colisdo existente, invocar o principio
do indubio pro reo.

Ressalta-se que o contrario ndo se aplica, ou seja, quando se tratar de decisdo
condenatoria manifestamente contraria a prova dos autos, aplica-se o principio do duplo grau de
jurisdicdo, inserido pela Convencdo Americana no ordenamento juridico processual penal,
podendo sim haver apelacdo da defesa, eis que em favor do réu milita os principios
constitucionais da ampla defesa e da plenitude de defesa, o qual sera estudado no terceiro
capitulo, além de haver expressa previsao legal no Codigo de Processo Penal (Art. 593, III, “d”™).
Como afirmado no subcapitulo 1.3, a reforma processual penal de 2008 inseriu um quesito
genérico para se absolver por qualquer motivo, e ndo para se condenar por qualquer razao.

Por fim, como outra exce¢do a regra, verifica-se que ha um esvaziamento da aplicacao do
principio do duplo grau de jurisdi¢do nos casos de processos criminais envolvendo réus que sdo
detentores da prerrogativa de fungdo, portanto, originariamente sdo julgados pelos tribunais
superiores, ndo existindo instancia revisora, restrita a discussdo de mérito, somente de matéria de

direito'®®. Nesse sentido é a exemplificacdo de Rogério Sanches:

Lembram, ainda, de situacBes em que é impossivel o cidaddo valer-se de tal direito,
como, por exemplo, O Presidente da Republica quando julgado pelo STF, por
competéncia originaria e pela pratica de crime comum (art. 102, inc. I, “b” da CF). (...
Nesses casos, sobrevindo condenacgdo, ndo haverd outro 6rgdo a quem recorrer de tal
decisdo™®,

Mesmo tratando-se os julgamentos pelos tribunais superiores como uma excecao ao
principio do duplo grau de jurisdi¢do, também temos a excecdo da excecdo. Exemplificando tal
caso temos que, considerando que os julgamentos pelos tribunais superiores, como 0 Supremo
Tribunal Federal, julgam por competéncia originaria um processo penal, em que o direito
fundamental da liberdade do cidaddo € objeto direto, ha um maior cuidado na analise da
aplicacdo ou ndo do duplo grau de jurisdicao, diante do seu expresso reconhecimento no processo
penal.

Desta forma, na conhecida acéo penal do STF, de n.° 470, a qual julgou o processo

denominado de mensaldo, um dos fundamentos para admisséo de embargos infringentes foi

198 |_LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020., p. 1042.
19 CUNHA, Rogério Sanches. Cédigo de Processo Penal e Lei de Execugdo Penal comentados por artigos.
Salvador: JusPodivm, 2017., p. 1390.
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justamente a inexisténcia de outro recurso e outro érgdo superior perante o Supremo Tribunal
Federal para se discutir matéria afeta ao mérito, prestigiando assim e de certa forma, o principio
do duplo grau de jurisdicéo.

No referido julgamento, o Ministro Celso de Melo?®, em seu voto pelo conhecimento dos
embargos infringentes, fundamentou justamente que a regra contida no artigo 333, inciso |, do
Regimento Interno da Corte busca a concretizagdo do postulado do duplo grau, amparado na
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Trazendo duas possibilidades para se prestigiar o
duplo grau, sendo uma delas atribuir ao Superior Tribunal de Justica o julgamento, em instancia
inicial, com recurso ao Supremo Tribunal Federal, ou entdo, outorgar competéncia a uma das
turmas do STF com possibilidade de recurso ao pleno daquela corte?®:,

Podemos concluir com este subcapitulo que o principio do duplo grau de jurisdicdo ja teve
previsdo constitucional de forma expressa no Brasil, sendo que a atual Magna Carta ndo o trouxe
de forma expressa, porém, é pacifico a sua existéncia no ordenamento juridico de forma
implicita. Em 1992, com a ratificagdo da Convencdo Americana, tomou a norma status
supralegal, com expressa previsdo de aplicacdo do principio no processo penal. No entanto,
verifica-se duas excecdes de afastamento da aplicabilidade da dupla jurisdicdo no processo penal:
das decisdes absolutdria do juri, com base no quesito genérico e obrigatdrio de absolvicdo, e nos

julgamentos de competéncia originaria dos tribunais superiores.

2.3 Do principio da soberania do tribunal do jari

Apos realizarmos um estudo, no primeiro subcapitulo, dos principios e regras, na teoria de
Robert Alexy, analisamos no segundo subcapitulo o principio do duplo grau de jurisdi¢cdo no
processo penal, para compreendermos o recurso de apelacdo contra sentenca absolutdria no
tribunal do juri. Agora, finalizando o segundo capitulo, estudaremos um dos mais importantes
principios do tribunal do juri, que é a sua soberania, compreendendo a sua natureza, origem,

aplicacéo e a colisdo com o recurso de apelacéo de sentenca absolutdria do juri.

200 STF - AP 470 MG, Relator: Min. Joaquim Barbosa, Data de Julgamento: 18/09/2013, Tribunal Pleno. Data de
Publicacéo, Acordéo Eletrbnico - Dje - 032. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=5276366>. Acesso em 11 jan. 2021.

201 CUNHA, Rogério Sanches. Cédigo de Processo Penal e Lei de Execucdo Penal comentados por artigos.
Salvador: JusPodivm, 2017., p.1392.
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Como ja sabemos, o tribunal do juri estd contemplado no rol das garantias fundamentais
dos individuos - capitulo I, dos direitos e deveres individuais e coletivos -, portanto € um direito
fundamental do individuo, do cidad&o, de ser julgado pelo jari, nos crimes de sua competéncia. O
instituto mantém uma intima ligagdo com os ideais democraticos albergados pela consciéncia
popular, conferindo a participacdo do povo na administracdo da justica, desde que preenchidos os
critérios estabelecidos®®,

Os julgamentos pelo tribunal do jari ndo séo atribuidos a profissionais da toga, mas aos
cidaddos comuns, aos pares do proprio acusado. Verifica-se que no jari ha uma divisdo de
funcdes, em razdo da competéncia descrita no Codigo de Processo Penal, pois aos jurados
competem decidir sobre o crime e a respectiva autoria, € ao juiz, sobre a pena a ser aplicada, em

caso de condenagio®®®

. A atual Constituicdo ndo sé reconheceu a instituicdo como também lhe
assegurou principios para o julgamento, que dentre eles, destaca-se a soberania dos veredictos,
espelhando necessariamente a ideia que Ihe faz insita, de irrecorribilidade das suas decisdes?®.

A competéncia fixada para o tribunal do jari para apreciar eventual pratica de delito
doloso contra a vida ndo se confunde com mera regra de regulacdo do conflito, pois milita em
favor do cidaddo criminalizado, blindando-o em face da sanha repressora do aparelho estatal, ou
seja, “o principio da soberania dos veredictos e mesmo a garantia do proprio tribunal do juri para
julgamento dos crimes dolosos contra a vida foram instituidos em favor do interesse da
defesa?%,

A soberania dos veredictos pode ser considerada a alma do tribunal do jdri, garantindo aos
jurados o efetivo poder de julgar, sem fundamentar a sua decisdo, pois, do contrario, seria um
mero parecer passivel de reanalise por um magistrado togado. Considera-se soberano o mais alto

grau de uma escala, um poder absoluto, acima do qual ndo existe outro®®. Por isso a decisdo

202 IRIBURE JUNIOR, Hamilton da Cunha. A pronincia no procedimento do tribunal do jari brasileiro. 2009. 562
f. Tese (Doutorado em Direito) Pontificia Universidade Catdlica: Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
<https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8828/1/Hamilton%20da%20Cunha%20lribure%20Junior.pdf>. Acesso dia
20 mai. 2020., p. 171.

203 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 1997., v3. p. 236.

204 TUCCI, Rogério Lauria, Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed. rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 108.

205 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 16. ed.. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 884.

206 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 2015., p. 387.
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coletiva dos jurados, a qual é chamada de veredicto?®, ndo pode ser mudada em seu mérito por
um tribunal composto por juizes técnicos.2%®

Parece clara a explicacdo de Eliete Costa Silva Jardim, afirmando que a resposta ao
quesito genérico de absolvi¢do “ndo se vincula a fatos ou teses juridicas, pois a decorréncia ¢ a

insindicabilidade da decisdo absolutoria, sob pena de violago a soberania do tribunal do juri”2%°,

A soberania das decisGes, ao lado da plenitude de defesa, é principio dos mais caros ao
sistema processual de julgamento pelo Tribunal Popular, sem o qual se esvaziaria, quase
que por completo, a importancia e a utilidade da instituicdo. Isso significa que um juiz
togado, ou um grupo de juizes togados, ndo pode, por mera discordancia, modificar a
decisdo do Tribunal do Jari, uma das poucas formas de exercicio direto do poder popular
consagradas na Constituicdo da Republica?'

Formado o conselho de sentenca e iniciada a sala de votacdes, sobre os jurados recaem
principios que Ihe asseguram esse poder e dever de decidir, sendo: a intima convic¢éo; o sigilo da
votacdo; e, 0 mais importante deles que é a soberania das suas decisfes. Na ligdo de Badar6 “a
soberania dos veredictos deve ser entendida como a impossibilidade de outro 6rgéo judiciario
substituir os jurados na decisdo da causa”?'!, impedindo uma ingeréncia do Estado/Judiciario nas
suas decisoes.

Frederico Marques?'? afirma que o jari, salvo na Inglaterra, decide pela intima convicgao,
sendo suas respostas a soberania da sua consciéncia. Por isso as declaracdes do conselho de
sentencga seriam inapelaveis, excetuando a anulacdo, para que outro juri decida novamente, nao
Ihe retirando a capacidade de decidir.

No Brasil império, criou-se a apelacio ex officio, em 1841 por meio da lei 2612%,
aplicando-se quando o juiz entendesse que a decisdo sobre o ponto principal da causa era
contréria a evidencia resultante dos debates, depoimentos e provas apresentadas. Referida lei foi
alterada pela lei 263, porém, a Unica modificacdo foi na titularidade do recorrente, traduzindo o

nosso atual artigo 593, inciso 11, “d”, do Codigo de Processo Penal.

207 Cf. Subcapitulo 2.2.
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Como ja afirmamos no primeiro capitulo, a soberania do juri é reconhecida pela nossa
Constituicdo, sendo pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que as decisdes do conselho de
sentenca nao podem ser modificadas por um tribunal togado, sob pena de caracterizar nitida
violacdo do principio. Os veredictos dos jurados, por representarem a vontade popular, séo

considerados soberanos?'*. Entende Guilherme Nucci:

Sob outro prisma, quando interposta apelacdo, quanto ao mérito da decisdo popular, deve
o Tribunal togado agir com a maxima cautela, a fim de ndo dar provimento a todo e
qualquer apelo, somente porque entende ser mais adequada outra avaliagdo. Ou porque o
veredicto popular contraria a jurisprudéncia da Corte. Nada disso interessa ao jurado,
que é leigo. Respeitar a soberania dos veredictos significa abdicar da parcela de poder
jurisdicional, concernente ao magistrado togado, para, simplesmente, fiscalizar e buscar
corrigir excessos e abusos, mas sem invadir o &mago da decisdo, crendo-a justa ou
injusta®®,

Percebemos que até este ponto, visto a definicdo e origem da soberania, ndo ha davida
sobre o consenso da doutrina sob a imutabilidade das decisbes do juri, por serem soberanas.
Entretanto, a divisao jurisprudencial e doutrinaria ocorre quando se passa a questionar as decisdes
absolutérias do juri, que forem manifestamente contrarias a prova dos autos. Majoritariamente,
doutrina e jurisprudéncia admitem apelacGes de sentencas absolutdrias do jari somente quando
estas forem manifestamente contréria a prova dos autos, afirmando a possibilidade de anulacéo
pelo tribunal superior, sem, contudo, interferir no mérito, apenas submetendo o réu a novo
julgamento, por outro conselho de sentenca. No entanto, a decisdo que determina o réu ser
submetido a novo juri somente podera ser aplicada uma Unica vez, conforme dita o § 3°, do artigo
593, do Cddigo de Processo Penal.

Outro consenso alinhado é de que ndo seria toda e qualquer decisdo do juri
manifestamente contréria a prova dos autos que ensejaria a apelacdo, mas apenas quando a prova
produzida ndo tivesse apoio algum na decisdo proferida pelo conselho de sentenca, pois, caso as
provas indiquem duas possiveis solugdes, versdes dos fatos, sendo cada uma delas admissiveis, a
deciséo dos jurados que optar por qualquer uma delas ndo podera ser considerada manifestamente

contraria a prova dos autos?!®.

214 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Ant6nio; SCARANCE, Fernandes. Recurso no processo penal. 22
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A questdo entdo a ser debatida neste subcapitulo ndo é o que ja esta pacifico, ou seja, a
viabilidade da apelagdo de sentenca absolutdria manifestamente contréria a prova dos autos, mas
a analise da existéncia de fundamento constitucional para se apelar de sentencas absolutorias do
jari, independentemente de serem ou ndo manifestamente contraria a prova dos autos,
considerando o principio da soberania do jdri.

Desta forma, quando se analisa a palavra soberania e depois verifica sua aplicabilidade na
jurisprudéncia e no Cddigo de Processo Penal, torna-se algo simples e a0 mesmo tempo muito

complexo. Neste sentido é a licdo de Nucci:

E algo simples se levarmos em conta o 6bvio: o veredito popular é a Gltima palavra, ndo
podendo ser contestada, quanto ao mérito, por qualquer tribunal togado. E, entretanto,
complexo, na medida em que se vé o desprezo a referida supremacia da vontade do povo
em grande segmento da pratica forense. Muitos tribunais togados ndo se tém vergado,
facilmente, a decisdo tomada pelos Conselhos de Sentenga. Alguns magistrados
procuram aplicar a jurisprudéncia da corte onde exercem suas fungdes, olvidando que o0s
jurados sdo leigos e ndo conhecem — nem devem, nem precisam — conhecer a
jurisprudéncia predominante em Tribunal algum?Y’.

Ainda sobre a possibilidade de se rever as decisdes do conselho de sentenca, defende

Frederico Marques:

Soberania dos veredictos® é uma expressdo técnico-juridica que deve ser definida
segundo a ciéncia dogmaética do processo penal e ndo de acordo com uma exegese de
lastro filologico, alimentada em esclarecimentos vagos de dicionarios. (...) O problema
situa-se, assim, no campo da competéncia funcional. Sobre a existéncia de crime e
responsabilidade do réu, sé o juri pode pronunciar-se, o que faz por veredictos
soberanos. Sobre a aplicagdo da pena, decide, ndo soberanamente, o juiz que preside o
jarize,

Em que pese Guilherme Nucci pontuar que, respondendo afirmativamente ao quesito
genérico absolutorio, resta impossivel se aferir a razdo do veredicto absolutério, podendo ter o
conselho de sentenga absolvido o réu “por pura cleméncia, sem apego a qualquer das teses
defensivas”, o que tornaria o veredicto efetivamente soberano neste caso, impossibilitando juizes
e tribunais togados de “imiscuir-se no mérito da solugio de absolvigio”?'®, compreende o
magistrado, mesmo que de forma muito restrita, pela possibilidade da apelagcdo de sentenca

absolutdria do jari, quando esta for manifestamente contraria a prova dos autos.
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Esta corrente, que hoje é majoritaria, tendo como um dos apoiadores o jurista Guilherme
Nucci, entende pela possibilidade de se apelar das decisdes manifestamente contréria a prova dos
autos, afirmando, porém, ndo ser qualquer decisdo a permitir a anulacdo do julgamento, como por
exemplo, quando os jurados optarem por uma das correntes de intepretacdo da prova, possiveis e
existentes nos autos, ndo se tratando portanto de decisdo manifestamente contréaria a prova dos
autos, mas de efetiva interpretacdo da prova. Defende o Desembargador que se deve ter cautela
na anulacdo das decisGes do conselho de sentenca, por se tratar de excecdo a regra, pois esta
somente ocorrera quando se confrontar o veredito dos jurados com as provas colhidas e existentes
nos autos e se concluir pela harmonia ou a sua desarmonia entre ambas??°.

Referido posicionamento é verificado nos tribunais superiores, conforme julgamento da
Terceira Se¢do do STJ, com relatoria do Habeas Corpus 313.251(RJ) do Ministro Joel llan

Paciornik, o qual apontou que:

[...] a absolvicdo do réu pelos jurados, ainda que por cleméncia, ndo constitui decisdo
absoluta e irrevogavel, podendo o tribunal cassa-la quando ficar demonstrada a total
dissociagdo da conclusdo do conselho de sentenca com as provas apresentadas em
plenario?,
Diante do siléncio da doutrina e da jurisprudéncia ante o grave problema existente nas
apelacdes do juri, verifica-se que um posicionamento contrario a este vem lentamente crescendo,

tanto por parte da doutrina como da jurisprudéncia???

, afirmando ndo ser possivel a apelacdo de
sentenca absolutoria do juri, por nitida afronta a soberania dos veredictos e da intima convic¢ao
dos jurados. Por exemplo, Marrey, Franco e Stoco aduzem que o jurado, ao contrario do juiz
togado, “julgam de acordo com seu livre convencimento, de modo que o voto pode ir além do
afirmado e provado”??,

O grande problema da linha de raciocinio defendida por aqueles que entendem cabivel a
apelacdo de sentenca absolutéria manifestamente contraria a prova dos autos é o fator

discricionariedade. Explica Aury Lopes:
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221 STJ - HC n.° 313.251/RJ — Terceira Secéo - Rel. Min. Joel llan Paciornik — julgado em: 28/02/2018. Publicado no
Dje em: 27/03/2018. Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/860079322/habeas-corpus-hc-
313251-rj-2014-0345586-7/inteiro-teor-860079325?ref=serp>. Acesso em: 20 jan. 2021.

222 Cf. Notas de rodapé 4 e 5.

223 MARREY, Adriano; FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui. Teoria e pratica do Jiri. 7 ed. Sdo Paulo: Ed. RT,
2000. p. 148.



70

Ainda que ndo se queira reconhecer, esse conjunto de fatores cria uma situacdo ambigua,
nebulosa, com amplo espaco de imprdépria discricionariedade decis6ria por parte do
tribunal ad quem, deixando as partes a mercé de um novo decisionismo, agora
disfarcado. E elementar que sempre havera um minimo de provas, para qualquer lado
que se queira olhar. E, para reduzir o problema, estdo os principios que regem as provas,
especialmente o in dubio pro reo, a exigir, para condenar, que a prova deve ser robusta,
com alto grau de verossimilhanga. Do contrério, a absolvigdo se impGe??4.

Na mesma linha, Joel Eliseu Galli afirma que o jari leigo toma suas decisdes com base na
intima convicgdo, o que possibilita, nos seus dizeres, que o “dogmatismo ‘inflexivel’ que orienta
as decisbes dos magistrados togados ceda lugar a uma empatia com a sorte e o destino do
acusado, derivada, no mais das vezes, do aporte cultural-valorativo do Conselho de Sentenga’?°.
O autor prossegue defendendo que tal empatia faz com que seja garantia individual do acusado
ser julgado pelo tribunal popular, de modo a constituir “salvaguarda, capaz, inclusive, de gerar
absolvicdo mesmo quando demonstradas, de forma patente, autoria e materialidade do delito”?%®.

Neste sentido, Andrey Borges de Mendoncga defende que o jurado possui o poder de
“absolver o acusado por qualquer causa imaginaria, mesmo que ndo alegada pelas partes
(cleméncia, por exemplo)”??’. Pontua ainda que “na antiga sistemdtica, as possibilidades de
absolvicdo eram limitadas pelas teses apresentadas pela defesa, 0 que mitigava, de certa forma, a
possibilidade de o jurado absolver com base na intima convicgao”??8, limite este que nio mais
subsiste apds a minirreforma processual penal de 2008.

Eliete Costa Silva Jardim??® entende que “a quesitagio ndo é mais lastreada nas teses
defensivas”, podendo os jurados responder ao quesito genérico “de acordo com 0 senso de

justica”, “por causas supralegais e até mesmo por cleméncia ou por razdes humanitarias”,

alertando que, “no sistema de quesitagdo anterior”, essa possibilidade j& existia, mas “muitas
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vezes 0 jurado era compelido a violar sua propria consciéncia, negando, por exemplo, a autoria,
ainda quando dela convencido”.

Podemos citar o fato de que o principio da soberania dos veredictos, o qual confere um
carater de imutabilidade, constituiria garantia do acusado, prevista no rol de direitos e garantias
fundamentais do artigo 5° da Constituicdo Federal, que s6 poderia encontrar limitacGes em face
de normas que visassem igualmente garantir direitos de defesa e liberdade. Afinal, a soberania
ndo € um fim em si mesmo. Cuida-se de uma deciséo politica do constituinte, outorgando poder
supremo ao tribunal popular para julgar crimes dolosos contra a vida®®.

A apelacdo acusatdria fundada na decisdo absolutoria contraria e manifesta a prova dos
autos violaria norma constitucional garantidora, 0 mesmo ndo se podendo dizer com relacdo ao
recurso defensivo, pois que se inseriria no elenco de instrumentos juridicos de uso exclusivo do
acusado, como o uso de provas ilicitas para comprovar sua inocéncia, os embargos infringentes e
de nulidade e a revisdo criminal, a qual possibilita, inclusive, desconstituicdo de deciséo
prolatada pelo tribunal popular, quando em manifesto equivoco. Tais previsdes ndo quebrariam a
harmonia processual, nem a paridade de armas, vez que sdo instrumentos de garantia de direitos
individuais de liberdade.

Esse é o ensinamento de Magalhdes Noronha:

Em matéria de Justica Criminal, ndo pode haver decisdo intangivel. Seria
verdadeiramente monstruoso que uma decisdo, fosse l& qual fosse, permanecesse
intocavel quando provas da inocéncia do condenado viessem demonstrar o érro
cometido?.

lorio Forti%32

afirma que “ndo havendo fundamentacdo, ndo é possivel saber como ou
porque tal prova foi valorada ou excluida da valora¢ao”, aduzindo também que “se a Constituicao
assegurou o sigilo das votacdes, excepcionando a regra da motivacdo das decisbes judiciais, é
porque quis permitir que os jurados tivessem a liberdade de julgar contra as provas”. Conclui o
autor que “a possibilidade de absolvi¢do ndo fundamentada integra o conteudo garantistico da

institui¢do”.

230 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 179.
231 NORONHA, Edgard Magalhaes. . Curso de direito processual penal. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1971., p. 233.

232 FORTI, lorio Siqueira D’Alessandri. O Tribunal do Jiri como garantia fundamental, e ndo como mera regra de
competéncia: uma proposta de reinterpretacdo do art. 5.°, XXXVIII, da Constituicdo da Republica. Revista
Eletrénica de Direito Processual — REDP. ano 3. vol. 3. p. 178-196. Rio de Janeiro, jan.-jun. 2009, semestral.
Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/22172/16021>. Acesso 03 ago.
2020, p. 188.
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A mitigacdo da soberania dos veredictos in favor rei também é defendida por José
Frederico Marques®3, pois que entende o juri como “instituto destinado a tornar mais sélido e
inquebrantavel o direito individual de liberdade”, e a soberania “enquanto preceito para garantir a
liberdade do réu”.

A soberania dos veredictos impediria a apelacdo de sentenca absolutdria do jari, mesmo
gue manifestamente contraria a prova dos autos, mas ndo de sentencas condenatorias, eis que
nesta Ultima esbarraria na intima convicgéo, na plenitude de defesa, no indubio pro reo, além do
fato de ndo haver no ordenamento processual penal o quesito genérico para condenacéo.

Tém-se como relevante o posicionamento, ainda mais restrito, do professor Geraldo
Prado, acerca da impossibilidade e inadmissibilidade de interposicdo de qualquer recurso de
mérito pelo 6rgdo da acusacdo. Afirma que a existéncia do aspecto substancial do principio do
juiz natural, consistente “em considerar que a identidade fisica do juiz deve ser categoria juridica
deslocada do campo dos estudos relativos ao procedimento, para incorporar-se ao referido
principio, como espécie de subprincipio”?*. Desta forma, somente o juiz que tem o contato com
a prova produzida poderia prolatar sentenca, representando a revisdo da causa por um tribunal
mero exercicio de interpretacdo de textos, totalmente incompativel com a garantia do juiz natural,
em seu caractere substancial.

A disciplina recursal deve ser entendida como garantia do acusado, em interpretagédo
conforme a Constituicdo do processo penal, vez que o direito ao duplo grau de jurisdicdo, elevado
ao nivel de norma constitucional pelo Pacto dos Direitos Civis e Politicos e pelo Pacto de San
José da Costa Rica, estabelecem a possibilidade de recorrer de sentenca como direito do acusado,
do condenado, ndo havendo que se falar em bilateralidade recursal, mas unilateralidade.

Para além disso que ja foi alegado, parece que o requisito defendido por parte da doutrina
e jurisprudéncia, que admite a apelacao de sentenca absolutoria manifestamente contraria a prova
dos autos, qual seja “o veredicto esteja em radical antagonismo com aquele que de modo
indiscutivel promane, em relacdo a quaestilo facti, da prova dos autos”?*® é muito subjetivo,
deixando o réu a um verdadeiro “interpretativismo judicial”, pois aquilo que é dissociado dos

autos para um juiz pode ndo ser para outro.

233 MARQUES, José Frederico. A instituicdo do jari. Campinas: Bookseller, 1997,. p. 101/102.

234 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal brasileiro: visdo a partir da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos em Homenagem as ideias de Julio B. J. Maier. In: PRADO, Geraldo. Em torno da
jurisdicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 35-45.

235 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 1997., v. 4, p. 233.
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A0 manter interpretagdo como ocorre na alinea “b”, do inciso III, do artigo 593, do
Cddigo de Processo Penal, permite-se que uma instancia superior analise a decisao do juri, se ela
¢ ou ndo manifestamente contraria a prova dos autos, sem sequer saber 0 motivo de terem
decidido daquela determinada maneira, pois 0 voto é sigiloso e imotivado, violando assim de
forma absurda a soberania do instituto. Tourinho Filho vai além, afirmando que “se os jurados
julgam com a sua consciéncia, ndo faz sentido exigir devem eles ater-se as provas dos autos, ou
ndo seriam soberanos os veredictos”?%.

Nesse sentido, criticando a possibilidade de manipulacdo discursiva da formula

manifestamente contraria a prova dos autos que afirma Aury e Badaré:

Tudo isso evidencia, uma vez mais, a problemética estrutura do juri brasileiro, pois néo é
efetiva a garantia constitucional do indubio pro reo contida na presuncéo constitucional
de inocéncia. No tribunal do jari, o réu pode ser condenado a parir de uma prova fragil e
ilhada no contexto probatorio, e seu recurso ndo serd admitido, mesmo com uma prova
amplamente favoravel a sua tese defensiva, pois a decisdo dos jurados ndo é
absolutamente desconectada da prova dos autos?%’.
Parece que com a sistematica do quesito genérico advindo da minirreforma processual de
2008, o que passou a ser vedado é a impossibilidade de utilizacdo de recurso de apelacdo para
impugnar sentenca absolutdria, fazendo salutar reconhecimento da soberania do juri. Adverte
Aury Lopes®® que “A soberania das decisdes do juri impede que o tribunal ad quem considere
que os jurados ndo optaram, pela melhor decisdo, entre as duas possiveis.”.
O critério adotado pela doutrina para conhecer de apelacdo de sentenca do jari parece que
ndo guarda acolhimento com o direito processual penal, pois, considerando que essencialmente o
processo sempre possui um minimo de duas versdes antagonicas, quando um réu é condenado
com base em provas frageis, ndo se da provimento a apelagdo condenatéria contraria a prova dos
autos, pois afirma-se que o jari acolheu uma dentre as diversas versdes existentes, afastando,
assim, de forma absurda, a aplicacdo do indubio pro reo e a presuncdo de inocéncia®®. E o
contrario também é verdadeiro, pois o réeu absolvido, por uma das versdes, mesmo gue somente a
dele, a soberania do juri fica adstrita ao decisionismo e interpretativismo do tribunal, negando a

soberania dos veredictos.

2% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, 332 ed. v.4. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 465

27 LOPES JR., Aury. BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo razoavel. 2 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 1268.

2% |LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020., p. 1113.

239 |bid. p. 1114.
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Confirma Aury Lopes a cegueira da doutrina e da jurisprudéncia para o grande problema

vivenciado atualmente:

Importa-nos, mais do que apontar “soluc¢des”, alertar para o problema, que sequer ¢
ventilado, voltando a dizer, pelo senso comum teérico e jurisprudencial brasileiro. O que
ndo se pode é continuar fazendo é fechar os olhos para o conflito entre a soberania do
jari e a presuncao de inocéncia do réu (sem falar na ampla defesa, devido processo,
fundamentagéo das decisdes etc.)?4.

Novamente, verifica-se que ha uma colisdo de direitos fundamentais, porém, essa questéo
sequer é observada pelos tribunais e pela doutrina processual penal brasileira, demonstrando a
relevancia do tema para o direito. Reconhecido o problema, como de fato fizemos neste trabalho,
analisando a possibilidade e fundamento constitucional de se apelar de sentenca absolutéria do
jari, devemos demonstrar que ndo pode haver um tratamento reducionista com a matéria, como
vem reiteradamente tratando os tribunais e a doutrina. Deve-se buscar uma solucdo para esse
aparente conflito.

Uma anélise constitucional da questdo, realizando um estudo em torno do principio da
unidade da Constituicdo, pode estabelecer uma saida para o conflito. Diante de uma suposta
hierarquia de direitos fundamentais, analisando uma precedéncia de valores relativos as pessoas
sobre as concepcdes de indole moral, chegando-se a posicdo adotada pela Corte Constitucional
alemd de ponderacdo de bens, tendo em vista o caso concreto, refutado uma prefixacdo de
hierarquia precisa entre direitos individuais e outros constitucionalmente previstos, afirmando
que a ponderacdo deve ser feita a partir das circunstancias do caso penal concreto.

A ardua missdo de interpretacdo constitucional é evidenciada por Gilmar Mendes?*!,
citando Canotilho, afirmando que o “‘método justo’, em direito constitucional, ¢ um dos
problemas mais controvertidos e dificeis”, sendo “um conjunto de métodos e de principios,
desenvolvidos pela doutrina e jurisprudéncia, confirmando o carater unitario da atividade

interpretativa”. E, posteriormente, continua, ao afirmar que:

E certo que pelo principio da unidade da Constituigio, as normas constitucionais
devem ser vistas ndo como normas isoladas, mas como preceitos integrados num
sistema unitario de regras e principios, que ¢é instituido pela propria
Constituicdo¥?.

240 |LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal.172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020., p. 1116.
241 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 97.
242 |bidem, p. 114.
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Considerando o principio da unidade da Constituicdo, torna-se embaracosa a questdo do
direito ou bem que h& de prevalecer no caso de colisdo auténtica de principios. Portanto, qual
seria a possibilidade de solucéo para o conflito entre o duplo grau de jurisdicdo e a soberania dos
veredictos? Seria legitimo e constitucional o recurso de apelacdo de sentenca absolutdria do jari,
manifestamente contraria & prova dos autos, mesmo que ndo se possa conhecer dos motivos que
levaram o juri aquela decis@o? Como saber se ela e de fato manifestamente contréria a prova?

Talvez seja necessario, como ja afirmado acima, para resolver o problema do conflito,
realizar uma analise de uma possivel hierarquia de direitos e garantias individuais e

fundamentais, mesmo diante do principio da unidade da Constituicdo. Explica Gilmar Mendes:

Embora néo se possa negar que a unidade da Constituicdo ndo repugna a identificacdo de
normas de diferentes pesos numa determinada ordem constitucional, é certo que a
fixacdo de rigorosa hierarquia entre diferentes direitos individuais acabaria por
desnaturd-los por completo, desfigurando, também, a Constituicdo como complexo
normativo unitario e harmdnico. Uma valoracdo hierarquica diferenciada de direitos
individuais somente é admissivel em casos especialissimos?*.

Parece que uma saida para enfrentar o conflito de normas seria a analise da ponderacédo de
Alexy?*, realizando-se em trés planos, a saber: a intensidade da intervencio; importancia dos
fundamentos justificadores da intervencdo; e, a ponderacdo em sentido especifico e estrito.
Porém, ndo se quer encerrar a discussao objeto deste trabalho neste segundo capitulo, pois ainda
ha muito a ser estudado, tendo em visto que foram feitas as devidas analises dos principios e
regras da constituicdo na teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy; do principio do duplo
grau de jurisdicdo; e, por Gltimo da soberania do tribunal do juri, principalmente, focando no
posicionamento da jurisprudéncia e doutrina em torno da apelacdo de sentenca absolutéria do
juri.

No terceiro e Gltimo capitulo do trabalho, faremos uma analise da ponderacdo entre
principios para determinar a admissibilidade de recurso de apelacdo, estudando a teoria do
sopesamento entre principios constitucionais no processo penal, e por Gltimo, a ressignificacdo do
conceito de plenitude de defesa, com a finalidade de se responder se haveria fundamento

constitucional para se apelar de sentengas absolutdrias do juri.

243 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
343/344.

244 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008., p. 99/102.
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3. DA PONDERACAO ENTRE PRINCIPIOS PARA DETERMINAR A
ADMISSIBILIDADE DE RECURSO

Ap0s ja termos analisado a decisdo do conselho de sentenca, a apelacdo de sentenca do
tribunal do juri, os principios do duplo grau de jurisdicdo e da soberania do tribunal do juri, neste
terceiro e Ultimo capitulo do trabalho faremos uma andlise da ponderacdo entre os principios,
calcado na teoria dos direitos fundamentais do professor Robert Alexy para que possamos
analisar a possibilidade e admissibilidade do recurso de apelacdo contra as sentencas absolutorias
do tribunal do juri, em especial, a ponderacao entre os principios do duplo grau de jurisdicdo e a
soberania dos veredictos, visto no capitulo anterior, com o propdsito de verificar a possibilidade
de haver recurso de apelagdo contra a decisdo dos jurados.

Para tanto, no primeiro subcapitulo, analisaremos a teoria do sopesamento entre principios
constitucionais, como forma de resolvermos a colis&o, e a finalidade de tentarmos encontrar uma
solucdo, razoavel e proporcional por meio desta técnica.

No subcapitulo seguinte estudaremos o sopesamento, porém, desta vez, no processo
penal, para investigar a oportunidade de, havendo colisdo de principios, uma norma ser afastada
em favor do acusado, barrando o recurso de apelacdo da acusacao.

Por fim, no ultimo subcapitulo, estudaremos uma ressignificacdo do conceito de plenitude
de defesa para, posteriormente, fazer uma ponderacdo entre os principios. Tais analises irdo
viabilizar a conclusdo sobre a chance de haver recurso de apelacéo, tanto para a defesa como para

acusacdo, contra a sentenca absolutoria do juri, considerando o principio da plenitude de defesa.

3.1 Da teoria do sopesamento entre principios constitucionais

No capitulo anterior fizemos um estudo minucioso sobre a estrutura da distin¢do entre
principios e regras na teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, compreendendo toda
forma de resolugdo do conflito existente. Contudo, uma analise mais aprofundada foi feita
somente com relacgdo ao conflito de regras.

Agora, neste primeiro subcapitulo, ja tendo conhecimento da distingdo de principios e

regras, pretende-se analisar o estudo da colisdo entre principios, na teoria de Robert Alexy, para
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que entdo, por meio do sopesamento entre principios, como forma de resolucao da colisdo, possa
identificar qual deva ceder frente ao outro.

A colisdo entre principios®*® possui forma de resolugdo amplamente diversa das regras,
pois, enquanto nesta aplica-se uma clausula de excecdo ou entdo ela é declarada invélida,
naquela, um dos principios deve ceder frente ao outro quando estdo em conflitos. A forma de se
resolver esta colisdo se dard através e conforme a dimensdo de peso entre os principios
envolvidos, de acordo com as circunstancias do caso concreto.

Em que pese a utilizacdo do sopesamento como forma de resolucdo da colisdo, nédo
significa que o principio cedente vai ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de exce¢do, como acontece com as regras. O que ocorre € que o conflito entre
regras estd na sua dimensdo da validade, enguanto na colisdo entre principios encontra-se na
dimensao do seu peso.

Explica Alexy:

Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢des. Sob outras condi¢fes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. 1sso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos
concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que os principios com o maior peso tém
precedéncia®.

O autor defende que os direitos fundamentais possuem carater de principios e, nessa
condicdo, eles eventualmente colidem, sendo assim necessaria uma solucdo ponderada em favor
de um deles. Para tanto a técnica do sopesamento € 0 mecanismo para encontrar uma solucao
razoavel e proporcional quando ocorre uma colisdo entre direitos fundamentais. Veja que o
sopesamento surge como uma maneira de resolucdo dos interesses conflitantes. Sua tarefa é
justamente definir qual dos principios fundamentais colidentes, que deverdo estar no mesmo
nivel, possui um maior peso no caso concreto a ser analisado, ferindo com menor gravidade o
outro.

Trata-se da necessidade de estabelecimento de relagcbes condicionadas de precedéncia,

que, ao final, resultam na lei de colisdo, em que se constroem determinagdes definitivas de dever

25 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008., p. 93.
248 |bid. p. 93/94.



78

ser — tal qual regras juridicas — que permitirao ao intérprete clareza na aplicagdo “ponderada” dos
principios contraditorios quando se verificarem certas condigdes?*’.

Sobre a lei da colisdo, resume Fernando Acunha:

Noutros termos, pela lei de colisdo, o exame dos principios em jogo e da situacdo de
aplicacdo permite que se encontre, indutivamente, uma regra juridica que determina as
condic6es por meio das quais um principio tera precedéncia em relacéo a outro que lhe é
contrario, regra essa que teria conteddo generalizavel, permitindo, portanto, que as
situacOes futuras sejam racionalmente equacionadas pela aplicacdo dessa regra que é
produto da operacdo da lei de colisdo?*,

Nas palavras de Simioni:

Veja-se que antes, esses conflitos eram apenas os conflitos da lei no tempo ou no espaco,
os quais eram facilmente resolvidos. Agora, existem colisBes, contradi¢des e conflitos
em Vvarios niveis normativos. Os assim chamados casos dificeis sdo exemplos disso. Ndo
raro acontecem situagdes nas quais a decisao juridica ndo tem outra saida sendo afastar a
aplicacéo de um direito fundamental para poder garantir a aplicagdo de outro igualmente
fundamental.

()

Essas colisbes de preceitos fundamentais ou hard cases tornaram-se bastante comuns no
contexto dos Estados Democréaticos de Direito. E exatamente por esse motivo torna-se
necessario repensar a velha distingdo entre normas juridicas e principios gerais do direito
e observar a proposta de Alexy em substitui-la por essa distin¢cdo entre, de um lado, os
principios como mandados de otimiza¢do que devem ser cumpridos na melhor medida

possivel e, de outro, as regras como determinacdes de tudo ou nada, que OU S0
cumpridas integralmente ou sdo descumpridas®*°.

A colisdo de principios, por sua vez, permite que se fuja a l6gica da invalidade, sendo
resolvida pela aplicacdo da lei de colisdo, na qual se determina que o principio ganha maior peso
na relacéo de precedéncia condicionada e que, por conseguinte, deve regular o fato®°. A partir do
principio de maior peso (ou precedente) extrai-se uma regra que vai decidir a situacao.

A maxima da proporcionalidade é verificada pelos critérios da adequacdo do meio
utilizado para a persecucgéo do fim. A necessidade desse meio utilizado e a aplicag&o estrito senso
da proporcionalidade, isto €, da ponderacdo. Quando se estiver diante de uma colisdo entre

247 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

248 ACUNHA, Fernando José Gongalves. Colisdo de normas: Distingdo entre ponderacéo e juizo de adequacdo.
Revista de Informacéo Legislativa. v. 51 n.° 203. jul./set. 2014. p. 167.

249 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pés-
positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014., p. 281.

250 ALEXY, Robert. op. cit., p. 95.
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direitos fundamentais, primeiramente, utiliza-se da adequacdo do meio e, posteriormente, caso
ainda ndo haja solucdo, utiliza-se da necessidade desse meio, para somente entdo, se ainda néo
solucionada a colisdo é que se aplica a ponderacéo.

Isto porque, como ja estudado no segundo capitulo, os principios sdo mandamentos de
otimizagio®! em face das possibilidades juridicas e faticas. A maxima da proporcionalidade,
exigéncia do sopesamento, advém justamente da relativizacdo das possibilidades juridicas, pois,
principios validos sdo obrigatoriamente aplicaveis. Por isso a colisdo entre principios ha de ser
resolvida com a aplicacdo da maxima da proporcionalidade. Tendo em vista que principios sdo
normas que determinam que algo seja realizado na maior medida possivel?®?, dentre as
possiblidades faticas e juridicas, aps 0 sopesamento.

O processo de ponderacdo/sopesamento permitira que, pelo estabelecimento das
precedéncias condicionadas, a luz do caso, seja extraida uma regra juridica®®®. Frisa-se que,
ambos os principios permanecem no ordenamento juridico, devendo apenas ser escolhida a
interpretacdo que lhes dé maior efetividade. Para esta aplicagdo, em caso de colisdo, depende do
sopesamento, ou seja, a maxima da proporcionalidade em sentido estrito € deduzivel do carater
principioldgico das normas de direitos fundamentais.

Explica Alexy:

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem
mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades juridicas. Ja as méaximas da
necessidade e da adequacgdo decorrem da natureza dos principios como mandamentos de
otimizagdo em face das possibilidades faticas?>*.

O principio da proporcionalidade possui trés subprincipios ou maximas parciais, quais

sejam: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Ingo Wolfgang Sarlet foi

criterioso ao distingui-los de forma didatica:

O principio da proporcionalidade costuma ser desdobrado em trés elementos
(subcritérios ou subprincipios constitutivos, como prefere Gomes Canotilho): a) a
adequacdo ou conformidade, no sentido de um controle da viabilidade (isto &, da
idoneidade técnica) de que seja em principio possivel alcancar o fim almejado por
aquele(s) determinado(s) meio, muito embora, para alguns, para que seja atendido o

2L Cf. p. 49.
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critério, bastaria que o poder publico( mediante acéo restritiva) cumpra com o dever de
fomentar o fim almejado; b) da necessidade, em outras palavras, a op¢do pelo meio
restritivo menos gravoso para o direito objeto de restricdo, exame que envolve duas
etapas de investigacdo: o exame da igualdade de adequacdo dos meios (a fim de verificar
se 0s meios alternativos promovem igualmente o fim) e, em segundo lugar, 0 exame do
meio menos restritivo (com vista a verificar se 0s meios alternativos restringem em
menor medida os direitos fundamentais afetados); c) proporcionalidade em sentido
estrito (que exige a manutencdo de um equilibrio (proporcéo e, portanto de uma analise
comparativa) entre os meios utilizados e os fins colimados, no sentido do que para
muitos tem sido também chamado de razoabilidade ou justa medida, ja que mesmo uma
medida adequada e necessaria podera ser desproporcional?®

Analisaremos cada um, iniciando-se pela adequacdo. Por adequacdo entende-se 0 meio
utilizado para a persecucdo do fim desejado, significa utilizar-se do meio mais adequado para a
persecucdo do fim desejado. Adequado no sentido de que seria 0 meio que conseguisse promover
o fim almejado, ndo infringindo tanto o outro principio como outros meios poderiam vir a
infringir.

Sobre a adequacéo, alerta Simioni

Ocorre que, da adequacdo, quatro situacfes podem ocorrer: (2) 0 meio empregado para
atingir a finalidade é adequado para a finalidade do principio e ndo produz interferéncias
em outro ou outros principios; (b) o meio empregado para atingir a finalidade é
adequado para a finalidade do principio, mas produz interferéncias em outro ou outros
principios; (c) o meio empregado para atingir a finalidade ndo é adequado para a
finalidade do principio e ndo produz interferéncias em outros principios; e (d) o meio
empregado para atingir a finalidade ndo é adequado para a finalidade do principio e
ainda produz interferéncias em outro ou outros principios?*®.

€% ¢ 9

Colhemos desta situagdo apresentada pelo Professor Simioni que as situagdes “a”, “c”, e
“d”, estdo nesta primeira etapa da proporcionalidade resolvidas de modo racional, pois “a” pode
ser julgado como meio correto por adequacdo, eis que adequado a satisfacdo das exigéncias do
principio e ndo interfere na satisfacdo das exigéncias do outro. Ja em “c” e “d”, o meio deve ser
julgado como incorreto por inadequacao.

Em “b”, vejamos que 0 meio empregado até atinge a finalidade e € adequado, mas produz
interferéncias em outros principios, pois é inadequado para a finalidade deste Gltimo. Por isso a
adequacao, por si sO, ndo permite que a sua decisdo justifique o afastamento de um principio,

com base nesse juizo de adequacéo entre meios e fins. Ela apenas, e tdo somente, permite que a

25 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 407.

2% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pés-
positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014., p. 285.
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decisdo avalie 0s meios faticamente possiveis para cumprir com 0s objetivos de principios
juridicos. N&o sendo possiveis, colidindo com outros principios, teremos uma ndo adequacao,
afastando este meio, substituindo por outro adequado. N&o sendo possivel a substituicdo do meio
adequado, passaremos a necessidade do meio para atingir a finalidade juridica exigida pelo
principio, com minimo de interferéncia em outro.

Por necessidade, entende-se como a necessidade do meio utilizado. Significa que ndo ha
outro meio menos restritivo com um custo menor. Em outras palavras, a op¢do pelo meio
restritivo menos gravoso para o direito objeto de restricdo, exame este que envolve duas etapas de
investigacdo: o exame da igualdade de adequacdo dos meios (a fim de verificar se 0s meios
alternativos promovem igualmente o fim); e, em segundo lugar, 0 exame do meio menos
restritivo (com vista a verificar se 0s meios alternativos restringem em menor medida os direitos
fundamentais afetados).

Sobre a necessidade, explica Simioni:

Se a maxima da adequagcdo justifica o afastamento dos meios que afetam ou prejudicam
a realizacdo das finalidades exigidas por outros principios, a méxima da necessidade
razodvel justifica o afastamento de principios que colidirem com a necessidade de
realizacdo de outros principios. A maxima da necessidade tem a ver, portanto, com a
justificacdo do afastamento de principios em situacbes de coliséfo com 0s meios
necessarios para a realizagéo de outros principios®’.

Como vimos no juizo da adequacdo, se ha outro meio faticamente possivel, que ndo
produz interferéncias em outros principios, temos que esse meio é adequado. Porém, ndo sendo
faticamente possivel, surgira a analise da necessidade, pois, para que se atinja a finalidade do
principio, os meios empregados devem ser otimizados de modo que cada um ndo interfira nas
exigéncias dos demais.

Assim, o primeiro passo da necessidade seria realizar um meio termo, um juizo da
necessidade, verificando a possibilidade de otimizacdo dos meios em relacdo as finalidades dos
principios. Deve-se tentar estabelecer uma analise entre a satisfacdo total de um principio e a
violacdo total do outro principio em situacédo de colisdo, tentando garantir um equilibrio entre os

seus graus de satisfacéo.

257 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pds-
positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014., p. 286.
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Tal situacdo se verifica no judiciario nas agBes envolvendo o fornecimento de
medicamentos ndo cobertos pelo SUS, muitas vezes carissimos e sé realizados no exterior, tendo
como fundamento o principio do direito a saude, e de outro lado, colidindo com o principio do
direito a vida. No entanto, ha o comprometimento financeiro do Estado (todos) com esse gasto.
Usando a necessidade, poderiamos questionar se seria necessario a realizacdo do tratamento no
exterior, ou entdo se ndo seria possivel cumprir o principio do direito a saude utilizando um
tratamento médico mais barato. Sendo possivel esse equilibrio, verifica-se que a necessidade
permite uma graduacdo dos principios que estdo em colisdo, eis que ndo é possivel, por
necessidade, realizar integralmente o grau méaximo de cumprimento de ambos.

Sobre a adequacio e a necessidade, Alexy?®® esclarece que as maximas da adequagio e da
necessidade expressam a exigéncia, contida na propria definicdo de principio, de uma méaxima
realizacdo em relacdo as possiblidades faticas. Ou seja, com a maxima da adequacao busca-se
excluir meios inadequados e, com a méxima da necessidade escolhe-se 0 meio menos gravoso,
aquele que intervenha de modo menos intenso do principio®®.

Portanto, sempre que ocorrerem colisdes nao solucionaveis pelo juizo de adequacdo, nem
pela otimizacdo do juizo da necessidade, a decisdo juridica ndo tem outra alternativa senao
recorrer & ponderacao para garantir a sua propria racionalidade, pois somente a luz da ponderagédo
é que a decisdo juridica pode justificar racionalmente as condi¢bes de precedéncia, as quais
justificam o afastamento da aplicaco de um principio para aplicagio de outro.

Na terceira etapa da maxima da proporcionalidade se encontra a proporcionalidade em
sentido estrito. Busca-se aqui realizar uma verdadeira ponderacdo entre as diversas solugdes
juridicas possiveis para um caso concreto. Como vimos, principios exigem uma realizacdo mais
ampla possivel, tanto das possibilidades faticas como das possibilidades juridicas, sendo que
estas Ultimas sdo determinadas pelos principios colidentes.

Explica Robert Alexy:

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito — a terceira maxima parcial da
maxima da proporcionalidade — expressa 0 que significa a otimizacdo em relagdo aos
principios colidentes. Ela é idéntica a lei do sopesamento, que tem a seguinte redagao:

28 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008., p. 588.

259 |bid. p. 590.

260 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pés-
positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014., p. 289.
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Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior
tera que ser a importancia da satisfagdo do outro. Isso expressa que a otimizagdo em
relacdo aos principios colidentes nada mais é que o sopesamento?s?,

A ponderacdo ja existe ha muito tempo, tanto que a época da jurisprudéncia dos
interesses, ponderava-se interesses, assim como na jurisprudéncia dos valores, ponderava-se
valores ou fazia-se a ponderacao axioldgica, por meio da qual sopesavam-se valores opostos para
estabelecerem-se juizos de preferéncia.

No entanto, hd uma diferenca entre essas ponderacdes e a de Alexy, assim explicada por
Simioni:

A diferenca entre essas ponderacfes e a de Alexy é que, aqui, a ponderacdo é uma
ponderagdo de principios, uma ponderagdo que visa justificar a preferéncia as exigéncias
de um principio em detrimento das exigéncias de outro ou outros principios. A
ponderagdo estabelece um juizo de precedéncia sobre a aplicacdo de um principio
juridico em detrimento de outro contraditorio que, sem a ponderacdo, seria igualmente
aplicavel e levaria a resultados diferentes. A ponderagdo visa criar uma diferenca entre
0s pesos dos principios que se encontram em estado de colisdo, de modo a se justificar
racionalmente a preferéncia por um e ndo por outro?®2,

Segundo a lei de ponderacdo, esta ha de se fazer em trés planos:

1) definir a intensidade da intervencado, ou seja, 0 grau de insatisfacdo ou afetacdo de um
dos principios;

2) definir a importancia dos direitos fundamentais justificadores da intervencao, ou seja, a
importancia da satisfacdo do principio oposto;

3) realizar a ponderacdo em sentido especifico, ou seja, se a importancia da satisfacdo de
um direito fundamental justifica a ndo satisfacio do outro??,

Em outros termos, trata-se de apontar qual direito, em determinado caso concreto, deve
ser protegido: o direito atingido com a medida ou o direito que a medida quis prestigiar. Nas
palavras de Alexy, o principio da proporcionalidade em sentido estrito ou lei do sopesamento
estabelece que "quanto maior o grau de ndo-satisfagdo ou de detrimento de um principio, maior a
importancia de se satisfazer o outro"?®*. Percebe-se que, de acordo com o demonstrado, a

precedéncia depende das consequéncias juridicas dos principios, sendo, pois, um pressuposto

%1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008., p. 588., p. 593/594.

262 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pds-
positivismo juridico. Curitiba: Jurug, 2014., p. 290.

263 ALEXY, Robert. op. cit., p. 594.

264 |bid. 2003. p. 136.
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fatico do principio precedente, ou por outra, que os principios ndo tém relagdo absoluta de
precedéncia e ndo sdo quantificaveis. Logo, a dimensdo do peso é apenas uma metéafora, ja que
ndo e possivel quantificar os interesses em colisdo de forma abstrata ou absoluta, mas apenas de
forma concreta e relativa.

Dada uma colisdo entre direitos fundamentais, o intérprete devera utilizar o principio da
proporcionalidade para tentar harmonizar os bens, os valores e os interesses envolvidos no caso
concreto. Diante das possibilidades faticas e juridicas existentes no caso concreto, devera se
buscar uma relacdo de precedéncia condicionada, e ndo absoluta. Assim, 0s interesses
conflitantes, que aparentemente tém o mesmo nivel, terdo pesos diferentes no caso concreto.

Vale dizer, ainda, que falar do principio da proporcionalidade é falar também de restrigdes
aos direitos fundamentais. Com efeito, o postulado da proporcionalidade é ao mesmo tempo
critéerio de ponderacdo para resolver conflitos aparentes entre principios, sendo limite a
restringibilidade de direito fundamental. Aplica-se, portanto, tanto ao poder Legislativo, quanto
ao poder Judiciario.

Analisada a teoria do sopesamento, especificamente entre principios constitucionais,
podemos, agora, entender a colisdo de principios que se chega no presente trabalho, sendo o
problema da pesquisa. Faz-se necessario analisarmos os dois principios em questdo, a soberania
dos veredictos e o duplo grau de jurisdicdo, para que, apds aplicarmos a teoria de Alexy
chegarmos na resposta do problema da pesquisa, ou seja, se ha a possibilidade de aviar recurso de
apelacdo contra as sentencas absolutérias do tribunal do juri.

Para isso, analisaremos no proximo subcapitulo o sopesamento no processo penal, para
pesquisar a existéncia de outros argumentos que possam influenciar na ponderacdo dos
principios, e por fim, no Gltimo subcapitulo, refletir sobre o conceito do principio da plenitude de

defesa.

3.2 Do sopesamento no processo penal

No subcapitulo anterior analisamos a teoria do sopesamento entre principios
constitucionais de Alexy, verificando-a como técnica de resolucdo de colisdo entre principios
fundamentais, aplicando a ponderagdo como forma de averiguar qual principio constitucional

deveria ceder frente ao outro em caso de colisao.
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Diante das possibilidades faticas e juridicas existentes no caso concreto a ser analisado,
0 que se deverd buscar no sopesamento ¢ uma relacdo de precedéncia condicionada, e néao
absoluta, pois os interesses conflitantes, que aparentemente tém o mesmo nivel, terdo pesos
diferentes no caso concreto. Frisa-se que falar em principio da proporcionalidade € falar, também,
de restricGes aos direitos fundamentais. Contudo, no processo penal, para além de tratarmos da
colisdo de principios de direitos fundamentais, deve-se considerar a existéncia do principio da
presuncédo de inocéncia, bem como do subprincipio e da maxima do processo penal, in dubio pro
reo, 0s quais sao argumentos no sopesamento.

Sabemos que no processo penal o uso da proporcionalidade é amplo, sendo estudado
como um principio que norteia a relagdo lesdo-razdo-puni¢do, servindo como argumento que
pode ou ndo justificar racionalmente a interpretacao juridica, servindo como garantia dos direitos
fundamentais?®®. Além disso, ha regras de sistema no processo penal que consideram norma de
julgamento qualquer duvida, tedrica ou fatica, que deve ser resolvida em favor do acusado,
afastando a aplicacdo de outras contrarias a ela.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a qual tornou o processo penal
constitucional, ndo ha possibilidade de se ficar alheio ao devido processo legal substancial?®,
ainda mais com os comandos expressos de manejo, como por exemplo o artigo 282, incisos | e I,
do Cddigo de Processo Penal. A sua aplicabilidade é reconhecida pelo STF no julgamento do HC
94.016%%, trazendo a sua esséncia minima de requisitos. A méaxima ampliacio das garantias
contra o arbitrio do Estado é decorrente da uma interpretacdo correta do devido processo legal

substancial.

265 LOURENCO, Cristina Silvia Alves. GUEDES, Mauricio Sullivan Balhe. A Proporcionalidade como Método de
Controle da Decisdo Penal — Parte 1: O Problema da Estrutura Normativa Entre Regras e Principios. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 127, 2017. p. 03/04.

266 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5%d. Florianopolis: EMais,
2019. p. 313/314.

%70 exame da garantia constitucional do “due process of law” permite nela identificar alguns elementos
essenciais a sua propria configuracdo, destacando-se, dentre eles, por sua inquestionavel importancia, as sequintes
prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario); (b) direito a citacdo e ao
conhecimento prévio do teor da acusacdo; (c) direito a um julgamento publico e célere, sem dilagfes indevidas; (d)

processado e julgado com base em leis “ex post facto”; (f) direito a igualdade entre as partes; (q) direito de néo ser
processado com fundamento em provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a
observancia do principio do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a auto-incriminagao); (l) direito a
prova; e (m) direito de presenga e de “participagdo ativa” nos atos de interrogatorio judicial dos demais
litisconsortes penais passivos, quando existentes.”. In: STF — HC 94.016 Rel.: Min. Celso de Mello - Publicado no
DJe em 07/04/2008. p.3. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=3562036>. Acesso em 20 jan. 2021.
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Hodiernamente verifica-se que had um processo penal constitucional com o devido
processo legal substancial ao menos no papel. Como exemplificado acima, da leitura do artigo
282 do Codigo de Processo Penal tem-se uma grande demonstracdo do quanto a
proporcionalidade esta presente, eis que em todas as medidas cautelares - destaca-se a prisao
preventiva, a qual somente podera ser decretada em ultimo caso - deverdo seguir os critérios de
necessidade e adequacdo da medida. Essa restricdo a prisdo preventiva é decorréncia do principio
da presuncdo de inocéncia, vez que somente quando for estritamente necessario € que se podera
restringir a liberdade individual de quem ainda ndo é culpado?®,

Explica Alexandre Morais da Rosa:

Para operacionalizar o devido processo legal substancial se recorre ao principio da
proporcionalidade (razoabilidade), o qual deve sempre ser aquilatado em face da
ampliacdo das esferas individuais da vida, propriedade e liberdade, ou seja, ndo se pode
invocar a proporcionalidade contra o sujeito em nome do coletivo, das intervencGes
desnecessarias e/ou excessivas. No Processo Penal, diante do principio da legalidade, a
aplicacdo deve ser favoravel ao acusado e jamais em nome da coletividade,
especialmente em matéria probatéria e de restricdo de Direitos Fundamentais?°.

Observa-se 0 ponto de partida do professor Alexandre Morais, em que no processo penal
a proporcionalidade deve sempre ser favoravel ao acusado, como forma de ampliacdo das esferas
individuais, nunca contrarias ao individuo, ou seja, nunca tendo o coletivo como destinatario. E
saber, no processo penal a davida sempre sera resolvida em favor do individuo, ndo havendo

como aplicar a proporcionalidade em favor do coletivo, em favor do Estado. Além disso, deve-se

ter atencdo com a proporcionalidade e os direitos fundamentais no processo penal.

Né&o se pode, todavia, cair-se na armadilha da ponderacdo de principios, dado que de
modo selvagem como &, em geral invocado, trata-se de mero recurso retérico. Devemos
superar a retorica da ponderagdo: Eu pondero; vocé pondera; ele pondera. Nos, ndo
conversamos; eu decido como quero, disfarcando motivacao adequada. O ilusionismo da
ponderagdo sem limites seménticos gera uma leitura decisionista de cada contexto. A
ponderacdo conforme acolhida, pressupde uma linha argumentativa dentro da
perspectiva da teoria da derrotabilidade. Assim é que a utilizacdo da proporcionalidade,
na via do devido processo legal substancial, ndo pode acontecer contra o sujeito, nem de

268 NETO, José de Assis Santiago; MELLO, Kamilla Faria. A PRESUNCAO DE INOCENCIA E A CRISE
EXISTENCIAL DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO: a liquidez de um principio pétreo para o processo penal
democratico. In: PINTO, Felipe Martins (org.). Presuncéo de Inocéncia. Estudos em homenagem ao professor Eros
Grau. 2° tiragem. Belo Horizonte, Ed.: Instituto dos advogados de Minas Gerais, 2020, p. 168. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/Bi
bliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Presuncao_de_Inocencia.pdf>. Acesso em: 11 jan. 2021.

269 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5%d. Floriandpolis: EMais,
2019. p. 315.
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qualquer modo, constituindo-se um equivoco grave da proporcionalidade pelo Estado,
embora corriqueiro, especialmente no dominio da prova ilicita. O Estado cria as regras
proibitivas, as normas processuais e depois ainda quer flexibilizar em seu favor o
sentido? N&o deveria poder, justamente porque a proporcionalidade serve
exclusivamente em favor do sujeito®”®

O processo penal substancial, constitucional, exige uma interpretacdo cautelosa da
ponderacdo, isto €, o sopesamento no processo penal sempre deve levar em consideracdo o
individuo, detentor do direito fundamental, e ndo o Estado, a coletividade. De qualquer forma, no
processo penal, para aplicagdo do principio da proporcionalidade também se exigird a
necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito, assim como na méaxima da
proporcionalidade de Alexy.

Por necessidade, entende-se a partir da intervencdo minima do Estado na esfera do
individuo, prestigiando a alternativa menos gravosa e que viole menos os direitos fundamentais,
principalmente a liberdade, como no caso das cautelares, conforme artigo 282 do Codigo de
Processo Penal.

A adequacdo seria a relacdo de meio e fim da medida. O meio utilizado deve ser
adequado ao fim que serd almejado. Por isso ndo é adequado deixar alguém preso
preventivamente se, ao final do processo, a pena prevista pelo delito perseguido ndo comporta
prisdo pena, podendo ser inclusive substituida.

E por ultimo, temos a proporcionalidade em sentido estrito, a qual atrela-se a uma média
da conduta imposta pelo Estado, ou seja, qual o custo-beneficio da medida que se utilizou sobre
os principios colocados em jogo?'*.

Devemos tomar por base os ensinamentos do professor Alexandre Morais para que
possamos realizar um sopesamento no processo penal, ndo apenas levando-se em consideracdo 0s
principios em jogo, mas toda a regra da proporcionalidade do processo penal para que se possa
aplica-lo respeitando o individuo, detentor dos direitos fundamentais.

No processo penal e no direito penal a prevaléncia dos direitos fundamentais €
importante, justamente para impedir que juizos de valores sejam feitos em favor do Estado, pois

estaria ocorrendo uma inversdo da logica do Estado Democratico de Direito. Afirma Morais da

270 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5%d. Floriandpolis: EMais,
2019. p. 315.
21 |bid., p. 315.
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Rosa?’? que ndo se pode, em nome da seguranca coletiva, flexionar os direitos fundamentais.
Afinal qualquer discurso de prevaléncia do interesse publico sobre o individual, excluindo ou
flexionando garantias, sera mera manipulacdo das premissas democraticas.

O fundamento que norteia a prevaléncia dos direitos fundamentais do individuo, tem
como proposito ser o freio do poder punitivo estatal. A exemplo do principio da presuncdo de
inocéncia, o qual é um impeditivo de juizos de valores em favor da coletividade, que deve ser
utilizado como argumento na ponderacdo de principios no caso concreto. O destinatario dos
direitos fundamentais deve ser levado como argumento de racionalidade na ponderacdo para se
chegar a decisdo juridica correta no processo penal.

N&o se pode esquecer que no processo penal hd uma regra de sistema, sendo o principio
basilar do direito processual penal. a presuncdo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII), a qual considera
e decorre uma norma de julgamento de que qualquer duvida que seja, tedrica ou fatica, deve ser
afastada em favor do acusado (in dubio pro reo), eis que, pelo principio da inocéncia todos sdo
presumidamente inocentes.

A decisdo juridica que ira analisar a colisdo de principios deve ter a racionalidade que no
processo penal leva-se em consideracdo a presuncao de inocéncia como um peso ha ponderacao,
pois, repita-se, no processo penal, o destinatario dos direitos fundamentais € um argumento no
sopesamento.

Sobre a racionalidade da ponderacéo na decisdo juridica, assim explica Simioni:

Uma forte critica que é feita & ponderagdo é que essa operacdo, muitas vezes, fica
submetida ao arbitrio de quem a realiza. O proprio Alexy enfatiza que ‘la ponderacion
No es um procedimento que, em cada caso, conduzca exatamente a um resultado’.

()

A ponderacdo seria apenas uma regra capaz de produzir argumentos, mas ndo o
argumento correto. A ponderacdo ndo garante o ideal da Unica decisdo juridica correta.
Entretanto, a ponderacdo oportuniza um modelo de fundamentacéo racional. 1sso porque
a determinacdo de um enunciado de preferéncia, quer dizer, a determinacdo dos motivos
pelos quais, no caso concreto, um principio deve preponderar sobre o outro, possibilita
tanto um controle critico quanto um controle légico da decisdo. A exigéncia de
racionalidade nessa fundamentacdo do enunciado de preferéncia garante, entdo, a
racionalidade da ponderagdo. Alexy utiliza uma justificagdo circular aqui: ‘uma
ponderacdo é racional se ela conduz a um enunciado de preferéncia capaz de ser
fundamentado racionalmente’. Quer dizer, a ponderacao é racional se for racional a sua

22ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5%d. Florianépolis: EMais,
2019. p. 316.
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fundamentacdo. De modo que a racionalidade da fundamentacdo é o que garante a
racionalidade da ponderagdo?’.

Como visto, o principio da presuncdo de inocéncia deriva-se dois subprincipios: o de
tratamento “ninguém serd considerado culpado sendo depois de sentenca com transito em
julgado”; e, de regra probatoria ou de juizo “in dibio pro reo”, a qual é confirmado no artigo
386, inciso VII, do Codigo de Processo Penal (ndo existir prova suficiente para a condenacéo).

Verifica-se, portanto, que na ponderacdo entre o direito de punir do Estado e o status
libertatis do imputado, este Gltimo deve prevalecer, pois este principio mitiga, em parte, 0
principio da isonomia processual, o que se justifica em razdo do direito a liberdade envolvido - e
dos riscos advindos de eventual condenacgdo equivocada -. Na ordem internacional, o Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional, no seu artigo 66, enfatiza a regra do in dubio pro reo, bem
como na Convengdo Americana de Direitos Humanos, em seu artigo 8°.

Sobre presuncdo de inocéncia, assim enfatiza Gustavo Badaro:

A primeira, e talvez a mais importante forma de analisar o principio, € como garantia
politica do cidaddo. O processo, e em particular o processo penal, € um microcosmos no
qual se refletem a cultura da sociedade e a organizacdo do sistema politico. Nao se pode
imaginar um Estado de Direito que ndo adote um processo penal acusatério e, como seu
consectario necessario, o in dubio pro reo. A presuncdo de ndo culpabilidade é um
fundamento sistematico e estrutural do processo acusatério. O principio da presungao de
inocéncia é reconhecido, atualmente, como componente basilar de um modelo
processual penal que queira ser respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da
pessoa humana?’.

A regra do sistema processual penal, decorrente da presun¢do de inocéncia, revestida no
in dubio pro reo, que determina como norma de julgamento que toda divida, tedrica ou féatica,
deve ser dirimida em favor do réu, ha de ser levada a cabo no sopesamento dos principios,
quando da aplicacdo da maxima da proporcionalidade, como argumento de racionalidade, além
do fato de o individuo ser o detentor e destinatario final dos direitos fundamentais, e ndo o
Estado, a coletividade.

A propésito, explica Aury Lopes Jr.:

O in dubio pro reo é uma manifestagdo da presuncdo de inocéncia enquanto regra

probatéria e também como regra para o juiz, no sentido de que ndo sé ndo incumbe ao
réu nenhuma carga probatoria, mas também no sentido de que para condena-lo é preciso

213 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pés-
positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014., p. 304/305.
24 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 82 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 70.
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prova robusta e que supere a divida razoavel. Na ddvida, a absolvigdo se impde. E essa
opcdo também é fruto de determinada escolha no tema da gestdo do erro judiciario: na
duvida, preferimos absolver o responsavel do que condenar um inocente.

Portanto, ao consagrar a presuncdo de inocéncia e seu subprincipio in dubio pro reo, a
Constituicdo e a Convencdo Americana sinalizam claramente a adocdo do standard
probatério de “além da duvida razoavel”, que somente se preenchido autoriza um juizo
condenatorio?™.

A vontade deliberada de condenar ndo pode inverter a logica do processo penal
democratico, que é a presuncdo de inocéncia. Por isso referido regramento possui peso de

racionalidade na da ponderacdo de principios em colisdo no processo penal. Ndo € outro o

ensinamento do professor Alexandre Morais da Rosa sobre o principio do in dubio pro reo:

A Unica presungdo normativa prevista € a do in dubio pro reo, ou seja, em caso de
duvida, prevalece a tese defensiva. Entretanto, com a onda de punitivismo, bem assim a
logica de recrudescimento, cada vez mais o mantra silencioso do ‘in dubio pro hell’,
tomou o lugar de protagonismo. A presuncdo de inocéncia como regra de tratamento,
probatéria e de juizo, cada vez mais sofre as vicissitudes de invencionices, como a
inversdo do (errado, jA que ¢ carga) ‘O6nus probatorio’, da criagdo de obrigacdes
probatérias diabdlicas.

Dai que a vontade deliberada de condenar inverte a logica de processo penal
democratico, segundo a qual o acusado serd ainda julgado, partindo-se da condenacdo
preliminar que podera ser desfeita pela defesa, em trabalho &rduo. 1sso se constitui como
uma fraude democratica, presente, todavia, no cotidiano forense, na modalidade de
falacias?®.

Diante disso e analisando o problema da presente pesquisa, o qual é verificar a
possibilidade de se aviar recurso de apelacdo contra sentencas absolutorias do jari, chegamos a
conclusdo que hd uma colisdo de principios de direitos fundamentais. E para que possamos
responder a pergunta da pesquisa, afirmando ou negando a possibilidade do recurso de apelacao,
necessario se faz um sopesamento dos principios em colisdo para sabermos qual deles ira
preponderar sobre o outro.

Como argumento de racionalidade na ponderacdo de principios no processo penal,
devemos utilizar como fundamento de peso no sopesamento o principio da presuncdo de
inocéncia, do qual decorre do subprincipio do in dubio pro reo, ou seja, qualquer duvida teorica
ou fatica no processo penal deve ser dirimida em favor do individuo acusado e nunca em favor do

Estado. Outro fator de peso a ser utilizado na racionalidade da ponderacédo € o fato de que os

275 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 397/398.
276 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5%d. Floriandpolis: EMais,
2019. p. 763.
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principios de direito fundamental possuem como destinatario o individuo, o cidaddo, e ndo a
coletividade, o Estado.

No processo penal, por tratar da liberdade do individuo, a prevaléncia dos direitos
fundamentais em favor do cidaddo é importante, justamente para impedir que juizos de valores
sejam feitos em favor do Estado, sob pena de violar o Estado Democréatico de Direito e do
cidaddo ter que provar a sua inocéncia e ndo o contrario. Por isso Aury Lopes Jr.2’" afirma que a
defesa ndo possui qualquer carga ou dnus probatdrio no processo penal, sendo o 6nus totalmente
do Estado, isto &, da acusacao.

Frisa-se que no sopesamento realizado no ambito do processo penal ndo se pode em
nome da segurancga coletiva flexionar os direitos fundamentais, com a prevaléncia do interesse
publico sobre o individual, excluindo ou flexionando as garantias individuais fundamentais, pois
estar-se-ia esvaziando as premissas do Estado Democratico de Direito.

Relembrando o segundo capitulo do trabalho, o tribunal do juri possui previsdo e
garantias constitucionais, garantia esta que € a soberania dos veredictos dos jurados como direito
fundamental e clausula pétrea. Este € o principio a ser sopesado, pois a sentenca absolutoria do
jari decorre da soberania dos jurados.

Por outro lado, havendo uma sentenca absolutéria do tribunal do juri, com base no
quesito obrigatorio e genérico: “o jurado absolve o réu?”’; inconformado com a decisdo, o Estado,
leia-se acusacdo, pode interpor recurso de apelagdo contra essa sentenca absolutéria - ha previsdo
legal para o recurso (CPP, art. 593, 111, “d”) -, embasado no principio do duplo grau de jurisdicéo,
sob o fundamento de que a decisdo dos jurados é manifestamente contraria a prova dos autos.
Portanto, o duplo grau de jurisdi¢do serd o outro recurso a ser sopesado.

No segundo capitulo foi estudado o nivel em que se encontra os principios em colisao.
De um lado esta a soberania dos veredictos do juri, o qual trata-se de um direito fundamental do
individuo contra o Estado, com todas as caracteristicas ja vistas acima e no subcapitulo 2.3. O
outro principio em analise, o duplo grau de jurisdi¢do, foi abordado no subcapitulo 2.2, o qual
tambem é um direito do individuo contra o Estado.

O fundamento do recurso de apelagdo € o principio do duplo grau de jurisdicdo que, no
Brasil, quando da ratificacdo da convencéo de direitos humanos, nos moldes do § 2°, do artigo 5°,

da Constituicdo Federal, tornou-o principio constitucional. Todavia, a Convengdo Americana de

2717 Cf. nota n.° 266.
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Direitos Humanos ingressou no sistema juridico interno com status “supralegal”, ou seja, acima
das leis ordinarias, mas abaixo da Constituicdo Federal?®,

Em uma primeira analise dessa explanagédo, o primeiro apontamento a ser feito é de que o
direito de recurso de apelacdo, com fundamento no principio do duplo grau de jurisdi¢do, € um
direito fundamental. O recurso de apelacdo, enquanto direito do réu, dividas ndo ha que, por ser
decorrente de uma convencao de direitos humanos, trata-se de uma garantia do individuo contra o
Estado e ndo o contrario. A ressalva ha de ser feita justamente quando o Estado, acusacéo,
Ministério Publico, pretender utilizar do duplo grau de jurisdicdo contra o proprio individuo,
interpondo recurso de apelagdo contra a sentenca absolutéria do tribunal do jari com base no
quesito genérico de absolvicdo, sob o fundamento de que a decisdo soberana do jari é
manifestamente contraria a prova dos autos.

Insta salientar que ha uma corrente minoritaria a qual afirma existir proibicdo de duplo
julgamento pelo Estado e limitagdo recursal da acusacdo, principalmente em sentencas
absolutérias do jari, como bem explica o professor Alexandre Morais da Rosa:

Diante da clausula do devido processo legal, que proibe duplo julgamento, defende-se,
por corrente ainda minoritaria, a impossibilidade de recurso da acusa¢do nos casos de
absolvicdo em primeiro grau, justamente porque o direito ao recurso ndo é do Estado
(jogador de acusagdo) e sim do acusado. Nesse sentido, Nereu Giacomolli aponta, com
base nas decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH, casos Wild, Ooms
e Versyp vs. Austria e Rakevick vs Russia), que “0 recurso de uma sentenca penal
absolutdria encontra base convencional para ser abolido, ou restringindo”. Dai que das
sentencas absolutdrias ndo seria cabivel recurso voluntario por parte do Estado, dada a
clausula do duplo julgamento, especialmente no Tribunal do Jari%™.

Além do principio ao duplo grau de jurisdi¢cdo ser um direito do individuo e ndo do
Estado, o qual é um jogador no processo penal, 0 que ja € um argumento de racionalidade e peso
no sopesamento, também ha uma corrente minoritaria que defende, principalmente no jari, a
impossibilidade de recurso contra as sentencas absolutérias. Ao concordarmos com a apelagdo
contra as sentencgas absolutorias do jari, o principio do duplo grau de jurisdi¢do estara sendo

utilizado de forma inversa, ou seja, o Estado estara utilizando do principio contra o préprio

individuo que é o destinatario do direito para se afastar esse direito fundamental dele.

278 |LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020., p. 1043.
279 ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 5%d. Floriandpolis: EMais,
2019., p. 806.
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A admisséo de apelacdo contra as decisdes absolutérias do juri trata-se de uma inversao
da prevaléncia dos direitos fundamentais, os quais deveriam justamente impedir que juizos de
valores sejam feitos em favor do Estado, havendo uma inversdo da I6gica do Estado Democratico
de Direito. O recurso de apelacdo da acusagdo contra a sentenca absolutoria flexiona os direitos
fundamentais, na medida que h& prevaléncia do interesse publico sobre o individual,
exterminando as premissas democraticas.

Outro argumento a ser utilizado no sopesamento é o fato de que o tribunal do jari possui
previsdo constitucional, com a garantia inerente a ele, o principio da soberania dos veredictos, o
qual é um direito individual fundamental previsto em clausula pétrea, com peso constitucional,
enquanto o principio do duplo grau de jurisdicdo possui status supralegal, com previsdo acima
das leis ordinérias e abaixo da Constituicao.

Um terceiro argumento a ser sopesado € o principio da presuncdo de inocéncia no
processo penal, do qual decorre o subprincipio legal do in dubio pro reo, traduzindo a méxima
basilar do direito processual penal de que qualquer duvida, teérica ou fatica, deve ser dirimida em
favor do individuo acusado, e nunca em favor do Estado.

Desta forma, quando o jurado é indagado pelo magistrado se absolve o réu, a ele é dado
apenas duas opcdes: SIM ou NAO, ndo se questionando o fundamento, as razdes de decidir do
jari, pois pode o conselho de sentenca decidir por qualquer motivo, inclusive por piedade,
comiseracdo, perddo ou outra causa supralegal. Assim, em sendo positiva a resposta ao quesito
obrigatério e genérico da absolvicdo, trata-se de uma medida imperativa, por razdes
desconhecidas, eis que ha duvidas e se desconhece dos motivos que levaram os jurados a
absolverem o acusado, ante o principio da intima convicgéo.

Contudo, ha previsao legal de a acusacdo aviar recurso de apelacdo contra a sentenca
absolutdria do jari, sob o fundamento de que a decisdo dos jurados é manifestamente contraria a
prova dos autos, havendo a colisdo dos principios. Porém, como dito, ha davidas sob o motivo
que levou os jurados a decidir pela absolvicdo do acusado, ndo se podendo afirmar que ela é
contraria a prova dos autos porque nao se conhece das razdes de decidir do conselho de sentenca.

Explica Guilherme Nucci:

Sdo principios consequenciais da presungdo de inocéncia: prevaléncia do interesse do
réu (in dubio pro reo, favor rei, favor inocentiae, favor libertatis) e imunidade a
autoacusacao: o primeiro significa que, em caso de conflito entre a inocéncia do réu — e
sua liberdade — e 0 poder-dever do Estado de punir, havendo divida razoavel, deve o
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juiz decidir em favor do acusado. Alias, pode-se dizer que, se todos os seres humanos
nascem em estado de inocéncia, a excegao a essa regra € a culpa, razdo pela qual o 6nus
da prova é do Estado-acusacdo. Por isso, quando houver davida no espirito do julgador,
é imperativo prevalecer o interesse do individuo, em detrimento da sociedade ou do
Estado. Exemplo: absolve-se quando ndo existir prova suficiente para a condenacao (art.
386, VII, CPP)*®,

Como a davida no processo penal deve ser dirimida em favor do réu, ao admitirmos a
apelacdo da acusacdo contra as sentencgas absolutdrias do jari, além de se afastar o principio da
soberania dos veredictos, também se estara afastando o principio da presuncdo de inocéncia e do
in dubio pro reo. Para satisfazer o principio do duplo grau de jurisdicdo, aplicando-o contra o
proprio destinatario dele, é necesséario afastar a aplicacdo de dois principios fundamentais,
causando enorme interferéncia de um ao outro, 0 que se torna inviavel no sopesamento.

A luz da maxima da proporcionalidade, por necessidade deve-se analisar a intervencéo
minima do Estado na esfera do individuo, prestigiando a alternativa menos gravosa e que nédo
viole direito fundamental. O recurso de apelacdo contra a sentenca absolutéria do juri viola os
direitos fundamentais do individuo, sobretudo a soberania dos veredictos, a liberdade, a
presuncédo de inocéncia e o in dubio pro reo, havendo muito mais interferéncia do que se o duplo
grau de jurisdicdo cedesse frente aos outros.

Adequacdo seria a relacdo de meio e fim da medida a ser utilizada, € saber: seria adequado
a apelacdo contra a decisdo absolutéria do jari? E necessario que o meio utilizado deve ser
adequado ao fim que sera almejado. Desta forma, ndo nos parece adequado abrir méo e ceder de
varios principios - inclusive de direito fundamental, visando a protecdo do individuo contra o
Estado -, para aplicar o duplo grau de jurisdicdo em favor do Estado e contra o individuo.

E por dltimo, no tocante a proporcionalidade em sentido estrito, que seria o custo-
beneficio da medida que se utilizou, referentes aos principios colocados em jogo, verifica-se que
ndo nos parece proporcional ceder/afastar principios de direito fundamental do individuo
(soberania dos veredictos e presuncdo de inocéncia), além do in dubio pro reo, para o também
principio que € destinado ao individuo contra o Estado (duplo grau de jurisdicdo), afinal pode ser
usado pelo Estado contra o cidaddo, em favor da coletividade. Ademais, relembrando, no
processo penal ndo hd que se falar em proporcionalidade em favor do Estado e contra o

individuo.

280 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020., p. 153.
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Desta forma, chegamos a conclusdo de que ndo h& nenhum custo beneficio, eis que, como
ja dito, para admitir recurso de apelacdo contra sentenca absolutdria do jari estar-se-ia invertendo
a logica do Estado Democratico de Direito, pagando-se um preco muito caro que é abrir méo dos

direitos e garantias fundamentais do individuo contra o Estado.

3.3 Da ressignificacao do conceito de plenitude de defesa

A proposta deste capitulo é analisar a ponderacdo entre principios para determinar a
admissibilidade de recurso de apelacdo contra as sentencas absolutérias do jari. Neste subcapitulo
iremos analisar o principio da plenitude de defesa, levando-se em consideracdo todos o0s
argumentos que foram estudados até agora, para que possamos ressignificar o conceito, pobre e
vago, de que plenitude de defesa seria sinbnimo de um “vale alegar tudo em favor do réu”, para
demonstrar que a sua amplitude e aplicagdo vai além de um “vale tudo”, para justificar o porqué
ndo cabe recurso contra sentencas absolutérias do jari, bem como Unico fundamento a permitir de
se recorrer de sentencas do juri.

A plenitude de defesa é garantia constitucional do juri, com previséo no artigo 5°, inciso
XXXVIII, alinea “a”, da Constituigdo Federal. No mesmo artigo, no inciso LV, ha previsdo da
ampla defesa. Ao tratarmos de ambas, entende-se de maneira vaga que estas ndo se confundem,
pois a primeira é mais abrangente que a segunda, sendo que enquanto aquela € exercida no
tribunal do juri, prevendo a possibilidade de se utilizar todos 0os meios de defesa possiveis em
favor do réu, a ampla defesa é exercida nos processos judiciais e administrativos, compreendendo
a defesa pessoal e técnica.

Para irmos além deste conceito fechado, médico e simploério, devemos comecar pela

origem. Por ampla defesa, conceitua Nucci:

Significa que ao réu é concedido o direito de se valer de amplos e extensos métodos para
se defender da imputagdo feita pela acusacdo. Encontra fundamento constitucional no
art. 5.% LV. Considerado, no processo, parte hipossuficiente por natureza, uma vez que o
Estado é sempre mais forte, agindo por 6rgdos constituidos e preparados, valendo-se de
informagdes e dados de todas as fontes as quais tem acesso, merece o réu um tratamento
diferenciado e justo, razdo pela qual a ampla possibilidade de defesa se lhe afigura a
compensacdo devida pela forca estatal??.

281 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020., p. 154.
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Devemos, no entanto, aprofundar as razbes e motivos para o legislador ter inserido na
Constituicdo Federal a ampla defesa, e além dela, inserido uma garantia do juri, que é a plenitude
de defesa. Sabemos que a ampla defesa possui previsdo constitucional e determina que seja
assegurada a todos no ambito dos processos judiciais ou administrativos. No entanto, no processo
penal possui aplicacéo significativa e analitica?®,

A ampla defesa estd diretamente ligada ao principio do contraditorio. Garantindo no
ambito dos processos em geral, que tenham 0s meios necessarios para sua defesa, a saber: tomar
ciéncia do que contra é alegado; manifestar, sempre ao final, sobre as alegacdes da acusacao;
produzir e requerer provas; e, ser ouvido, por ultimo, antes do se julgamento. Dessa forma, o
Estado pode sustentar suas acusagdes e o réu pode se defender, com a possibilidade de apontar e
requerer provas de suas alegacdes de inocéncia e, inclusive, apresentar recursos as decisfes que
Ihe forem contrérias.

O objetivo da ampla defesa € colocar a defesa em um patamar superior ao do Estado,
fornecendo as condicBGes necessarias para que as partes possam ter um didlogo efetivamente
equitativo ao longo do processo e, a partir disso, ao proferir a sentenca, o juiz decida,
imparcialmente e de forma equidistante das partes, eis que o Ministério Publico é parte?®® no
processo penal, a causa de acordo com as provas apresentadas.

Pode até parecer mera repeticdo do legislador a previsao do direito de defesa em dois
incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal, eis que h& operadores do direito que chegam a
afirmar que possuem o mesmo significado. Por isso, oportuna € a licdo do professor Guilherme

de Souza Nucci sobre o assunto:

Vozes poderdo surgir para sustentar o seguinte ponto de vista: o legislador constituinte
simplesmente repetiu 0s principios gerais da instituicdo do Juri, previstos na
Constituicdo de 1946. Em raz&o disso, por puro descuido ou somente para ratificar uma
ideia, acabou constando a duplicidade. N&o nos soa correta a equiparacéo, até pelo fato
de que o estabelecimento da diferenga entre ambas as garantias somente é beneficio ao
acusado, com particular énfase, em processos criminais no Tribunal Popular?®.

Tal fato ocorre porque o Estado é superior ao individuo, pois possui inumeras

possibilidades e recursos para prosseguir com suas premissas contra o cidaddo. Por isso o réu,

282 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
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parte hipossuficiente na relacéo juridica, deve possuir um tratamento diferenciado, valendo-se de
diversos mecanismos de defesa contra a persecucdo penal do estado. Além da ampla defesa que
tem previsdo nos processos em geral, em especial, no processo penal, quis o legislador acrescer
nos direitos e garantias fundamentais o principio fundamental da plenitude de defesa, como
garantia inerente ao tribunal do jdri.

Sobre a sua origem, fundamento e conceito, 0 Ministro Alexandre de Morais?® afirma
que a plenitude de defesa se encontra dentro do principio maior da ampla defesa, aduzindo, ao
citar Pontes de Miranda, que nela ainda se inclui o fato de serem os jurados tirados de vérias
classes sociais.

Renato Brasileiro de Lima afirma ser a plenitude de defesa a primeira garantia
constitucional do jari, a qual implica um exercicio da defesa em grau ainda maior que o da ampla

defesa, compreendendo dois aspectos em seu conceito: plenitude técnica e de autodefesa.

[...] @) plenitude da defesa técnica: o advogado de defesa ndo precisa se restringir a uma
atuacdo exclusivamente técnica, ou seja, € perfeitamente possivel que o defensor
também utilize argumentacdo extrajuridica, valendo-se de razdes de ordem social,
emocional, de politica criminal, etc.

()

b) plenitude da autodefesa: ao acusado é assegurado 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 a seus interesses. Dai 0 motivo pelo qual o juiz-presidente é obrigado a
incluir na quesitacdo a tese pessoal apresentada pelo acusado, mesmo que haja
divergéncia entre sua versdo e aquela apresentada pelo defensor, sob pena de nulidade
absoluta por violagdo a garantia constitucional da plenitude de defesa?®,

A importancia do jari para o direito brasileiro nos demonstra que neste instituto nao
basta a ampla defesa, sendo necesséaria a defesa plena, sob pena de o0 acusado se tornar indefeso
em plenario, fato que podera inclusive ser reconhecido de oficio pelo Juiz presidente, nos moldes
do artigo 497, inciso V, do Cddigo de Processo Penal, e ensejar a dissolugcdo do conselho de
sentenca, designando-se nova data para julgamento.

Nesse sentido destaca Walfredo Campos:

285 MORAIS, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 82 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 217.
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Este principio demonstra a intencdo do legislador constitucional de privilegiar o Juri
como garantia individual (de ser julgado o cidaddo por esse tribunal), uma vez que se
preocupa, excepcionalmente, com a qualidade do trabalho do defensor do acusado, a
ponto de erigir em principio a boa qualidade da defesa dos autores de crimes que serdo
julgados pelo Tribunal Popular?®’.

Guilherme Nucci®® é mais enfatico sobre o conceito de plenitude de defesa, afirmando
que no juri busca-se garantir ao réu ndo somente uma ampla defesa, mas uma plena, completa,
sendo 0 mais proximo do perfeito. Entende o doutrinador que a lei ndo possui palavras indteis,
portanto, ndo ha superfetacdo na dupla previsdo dos principios, j& que cada qual é destinado a
uma finalidade especifica.

A comegar pelos vocabulos, conceitua Nucci, afirmando que amplo quer dizer vasto,
largo, muito grande, enquanto pleno significa repleto, completo, absoluto, sendo este Gltimo
evidentemente mais forte que o primeiro.

Resta-nos, destacar o conceito categorico proposto pelo professor Nucci em outra obra

doutrinaria, reafirmando a importancia da plenitude de defesa no juri:

Por outro lado, no Tribunal do Jari, onde as decisdes sdo tomadas pela intima convic¢do
dos jurados, sem qualquer fundamentacdo, onde prevalece a oralidade dos atos e a
concentragdo da producdo de provas, bem como a identidade fisica do juiz, torna-se
indispensavel que a defesa atue de modo completo e perfeito — logicamente dentro das
limitagbes impostas pela natureza humana. A intencdo do constituinte foi aplicar ao
Tribunal Popular um método que privilegie a defesa, em caso de confronto inafastavel
com a acusacdo, homenageando a sua plenitude. Sao varios os efeitos extraidos dessa
diferenca?®.

Frisa-se a énfase pontual e incisiva feita pelo autor no seu conceito, quando afirma que a
intencdo do constituinte foi de aplicar ao juri um método que privilegie a defesa em caso de um
confronto inafastavel com a acusacdo, isto &, com o Estado. Sendo privilégio a ser garantido pelo
principio da plenitude de defesa, transcendendo que a defesa é e deve ser plena no tribunal do
jari.

Logo, a ampla defesa deve ser entendida como a plenitude de defesa, caracterizando-se
como um privilégio e uma garantia, podendo até mesmo conceitua-la como uma prerrogativa da

defesa e do cidaddo sobre a acdo do Estado, inclusive, quando houver confrontos processuais

287 CAMPOS, Walfredo Cunha. O novo juri brasileiro. Sdo Paulo: Primeira Impresséo, 2008., p. 35.
288 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015., p. 24/25.
289 1d. 2020, p. 154/155.
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entre eles. Por isso, necessario se faz voltarmos ao subcapitulo anterior para utilizarmos a
plenitude de defesa como argumento racional de peso na ponderagdo dos principios em coliséo.

Além de ser uma garantia do acusado defender-se com amplitude, €é indiscutivel que no
jari a plenitude de defesa é caracteristica expressiva e essencial da propria instituicdo, pois juri
sem defesa plena ndo é um tribunal justo, e, desse modo, jamais serd um direito fundamental
respeitado e garantido. Em plenario do juri a ampla defesa estéa presente, mas, além de ser ampla,
a defesa tem de ser plena.

Fundamentando-se no conceito de plenitude de defesa acima transcrito, a defesa possui
privilégio no confronto com a acusacdo. Entre o direito de recurso da acusacao contra a sentenca
de absolvicdo do jari e a soberania dos veredictos, com base no principio da plenitude de defesa,
ha que se respeitar a decisdo dos jurados. Importante ressaltar que, em quase todos os conceitos
trazidos hd um consenso, entendendo-se como caracteristica enfatica de que a intencdo do
legislador era privilegiar o juri e suas garantias, como direito e garantias individuais.

No jari, como destacou Nucci, as decisdes sdao tomadas pela intima convic¢do dos
jurados, sem qualquer tipo de fundamentacdo, pois se trata de exce¢do a regra da fundamentacao

das decisdes judicias?®

, conforme estudado no subcapitulo 1.2 deste trabalho. Devido a auséncia
de fundamentacéo dos jurados que ndo se sabe o motivo, ou talvez os motivos, que levaram o
conselho de sentenca a absolver o acusado, pairando a divida.

E arremata Nucci:

Enfim, cuida-se a plenitude de defesa de um principio especifico do tribunal do juri, que
vai além da ampla defesa, sendo um demonstrativo da supervalorizacdo da defesa. E ndo
se faz isso por acaso. Diante do tribunal popular, deve-se ter extrema cautela no
atendimento dos reclamos defensivos, pois quem julga é o povo, sem fundamentar o
veredicto. E preciso conceder plena viabilidade defensiva ao réu?,

Os fundamentos efetivamente acolhidos pelo conselho de sentenca para absolver o réu
permanecem desconhecidos, quer pelo fato, ndo menos importante, de que a motivacdo adotada
pelos jurados pode extrapolar os préprios limites da razdo juridica. Para além disso, a davida
razoavel quanto a autoria, a materialidade delitiva, ou de qualquer outro fator fatico que for

levantada no processo ou em plenério, também importa em reconhecimento dela pelos jurados, e

2% | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020., p. 929.
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em favor do acusado, ou seja, os jurados, em caso de duvida razoével, devem absolver, em razéo
e em homenagem ao principio do in dubio pro reo.

O direito do acusado a ser julgado diretamente pela sociedade, nos crimes dolosos contra
a vida, é uma expressdo do regime democratico no processo penal, pois permite a participacéo
direta do povo na construcdo da justica, sendo conferida aos jurados, em que pese nédo lhes sejam
asseguradas as prerrogativas organicas da magistratura, a "posi¢do de garantidores da eficacia do
sistema de garantias da Constitui¢o”?%.,

A deciséo soberana de absolvi¢do dos jurados ndo € adstrita ao texto normativo, as teses
contrapostas em plenario ou ao contetdo dos autos processuais, razdo pela qual ndo cabe
impugnacdo em face do juizo popular sob o argumento de contrariedade ao acervo probatorio,
mesmo que realizada pelo representante do Ministério Publico.

Todavia, a soberania dos veredictos ndo significa intangibilidade das decisdes dos
jurados. Ao representante do Ministério Pablico e a defesa é conferida a possibilidade de recorrer
das decisdes do juri nas seguintes situacdes, legalmente preestabelecidas:

1) nulidade posterior a prondncia;

2) quando for a sentenca do juiz presidente contréria a lei expressa ou a decisao dos
jurados; ou

3) se houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou de medida de seguranca.
Todas essas hipoteses sdo circunscritas a questdes juridicas, dissociada da analise do mérito da
questdo fatico-probatoria.

No tribunal do juri, é assegurado ao acusado o direito a plenitude de defesa considerado
"elemento essencial"® e desta feita, os argumentos defensivos podem transcender a técnica
juridica e invocar, entre outras, razdes de ordem social, humanitéria, filosofica, religiosa,
emocional e de politica criminal. As fundamenta¢bes metajuridicas, como tese defensiva no juri,
assumiram ainda maior importancia com o advento da Lei n.° 11.698/08, a qual inseriu no
ordenamento juridico brasileiro o quesito genérico de absolvicdo, nos termos do artigo 483,
inciso 111, do CPP.

Sendo assim, ndo se sabe se os jurados absolveram o acusado por ddvida quanto a

autoria ou a materialidade do delito, mesmo as reconhecendo anteriormente em votagédo

292 |OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020., p. 859.
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individual, ou por apego ao apelo defensivo, por cleméncia ao pedido do réu na sua autodefesa,
ou até mesmo por erro na votagdo do quesito genérico e obrigatdrio, eis que assegurada a intima
conviccdo e o sigilo das votagcbes. O pleito absolutdério pode ser acolhido pelo jari popular por
qualquer motivo juridico ou metajuridico, legal ou supralegal.

Porém, o que se deve reconhecer é que a plenitude de defesa abarca todas essas
possibilidades de absolvi¢do por parte do conselho de sentenga, inclusive a ddvida , causando
também ddvida sobre o resultado proferido pelo conselho de sentenca, o que impede o recurso de
apelacdo da acusacao, sob o fundamento de a decisdo ser manifestamente contraria a prova dos
autos, eis que no embate inafastavel entre acusacdo e defesa no tribunal juri, o legislador
privilegiou a defesa, homenageando a sua plenitude, a qual é aplicavel no ambito fatico e teorico.

Como o direito fundamental constitucionalmente assegurado e, portanto, imutavel, eis
que a clausula pétrea a disposicdo do acusado perante o tribunal do juri esta a plenitude de defesa,
para que faca frente a uma defesa irrestrita, completa, capaz de assegurar o esgotamento de todos
0S argumentos e meios de prova relevantes e pertinentes a sua defesa, bem como de todos os
embates processuais.

O conceito ressignificado do principio da plenitude de defesa nos permite verificar que
ele ndo é somente aplicavel em plenario do jari, possuindo também aplicacdo fatica e tedrica,
inclusive quando da anéalise da possibilidade de a acusacdo apelar da sentenca absolutdria. Contra
a duvida do jurado que é favoravel ao acusado, ndo cabe apelacdo, pois se desconhece as
inimeras razBes que podem ter levado o conselho de sentenca, em razéo da intima convicgdo e o
sigilo das votacdes, a decidir favoravelmente ao réu, pois a ele é dado a presuncao de inocéncia.
E neste ponto que se invoca a plenitude de defesa, a qual é aplicavel até mesmo na fase recursal,
impedindo que o Parquet avie o recurso de apelacéo.

Por outro lado, afirmando que é inviavel a apelacdo aviada contra sentenca absolutoria
do jari amparado na davida, como Unico principio que justifica a apelacdo no tribunal do juri,
ligado ao conceito ressignificado de plenitude de defesa, também podemos afirmar que somente a
defesa pode apelar das sentencas do juri, quando tiver interesse recursal.

Esse fator constitui uma faculdade exclusiva da defesa a apelagdo arrimada na
argumentacdo de que a decisdo dos jurados é manifestamente contraria a prova dos autos,
sobretudo por forca do quesito genérico e obrigatorio da absolvi¢do. Ademais, a soberania dos

veredictos € um direito e uma garantia fundamental instituida em favor do réu, da plenitude
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defensiva e da presuncdo de inocéncia do acusado. N&o cabe, pois, a um tribunal técnico
desconstituir o0 mérito do decreto absolutério proferido pelos jurados, havendo duvidas sobre as
razGes de decidir.

A previsdo de soberania dos veredictos ndo se contrapde a outras garantias processuais
fundamentais. Ao contrario, milita harmonicamente com a plenitude de defesa e a presuncédo de
inocéncia para conferir maior protecdo ao individuo contra alvedrios e injusticas, de forma a
inadmitir uma condenacédo temeraria, mormente diante da pouca familiaridade que o jurado tem
com o direito.

Todavia, ainda é praxe na jurisprudéncia brasileira o acolhimento erréneo do recurso
interposto pelo Ministério Publico, sob o fundamento de ser a decisdo dos jurados
manifestamente contraria a prova dos autos. Este distanciamento pratico da diretriz constitucional
e tedrica, conduz a um processo penal autoritario e repressivo, fruto de interpretacdo equivocada
e ndo sopesada, a qual permite o atropelo das garantias fundamentais e individuais, pertencentes
ao individuo, para serem utilizadas em favor do Estado, como forma de tentar suprir indesejaveis
lacunas de punibilidade.

Vale ressaltar que o tribunal técnico, ao analisar e dar provimento ao recurso de apelacao
contra a sentenca absolutéria do jari, sob o fundamento de ser ela manifestamente contraria a
prova dos autos, cassa a decisdo dos jurados, determinando que o réu seja submetido a novo juri.
Porém, ndo ha resposta a duas perguntas que se devem fazer ao tribunal técnico: Quais as razdes
levaram os jurados a decidir daquela maneira? Como afirmar que ela é manifestamente contraria
a prova dos autos sem conhecer os fundamentos da decisdo? Veja que a resposta é a davida, e
como visto, davida no processo penal sdo dirimidas em favor da defesa, em favor do réu.

Acredita-se que com este conceito ressignificado de plenitude de defesa € que se encerra
este terceiro capitulo e o trabalho, com uma visdo garantista e uma andlise abrangente do juri,
desde sua historia até o seu procedimento, bem como dos principios inerentes e aplicaveis a ele,
para que ap6s o0 sopesamento dos principios em colisdo e os argumentos de racionalidade
colocados na balanca, é que pudéssemos chegar a resposta do problema proposto na pesquisa.

A compreensdo que devemos fazer é a de que, pelo muito que se conheceu sobre o
tribunal do jari e de toda a sua fundamentacao teorica estudada, a aplicagdo de ambos os estudos

no contexto hodierno do jari permite-nos perceber e compreender como este se opera na pratica,
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destoando-se nas jurisprudéncias do pais, as quais relutam em manter as decisdes absolutérias do

juri, sob o fundamento de serem manifestamente contraria a prova dos autos.
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CONCLUSAO

O tribunal do jari € um instituto secular que perdura no tempo, possuindo origem remota
e incerta. No entanto, permanece nos ordenamentos até os dias atuais, com uma uma incisiva
participacdo popular na decisdo juridica. No Brasil, ainda encontra prestigio, tendo inclusive
protecdo constitucional, como a garantia fundamental do individuo, mesmo que seja
recorrentemente questionado o instituto.

Em 2008, trés leis modificaram o regramento do processo penal brasileiro, destacando-
se a Lei n.°11.689, de 09 de junho de 2008, a qual remodelou a forma de quesitagéo dos jurados,
inserindo um quesito genérico e obrigatério: “O jurado absolve o acusado?”, sendo decorrente
dela as questbes que envolve o presente trabalho. O novo modelo trouxe questdes inovadoras,
como o principio da livre ou da intima convicgdo dos jurados, sem necessidade de justificar ou
fundamentar a deciséo.

A Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso XXXVIII, trouxe as garantias inerentes ao
tribunal do juri, dentre elas, a plenitude de defesa, o sigilo das votacdes e a soberania dos
veredictos. Por outro lado, o Codigo de Processo Penal, no artigo 593, inciso III, alinea “d”,
prevé a possibilidade de se interpor recurso de apelacdo contra as decisdes manifestamente
contrarias a prova dos autos com base no principio do duplo grau de jurisdicéo.

Desta forma, posteriormente a reforma processual de 2008, se instalou a celeuma do
trabalho, pois o Ministério Publico interpde recurso de apelacdo contra as sentencas absolutorias
do juri, sob o fundamento de que a absolvicado do réu com base no quesito obrigatério e genérico
seria manifestamente contraria a prova dos autos. Diante dos julgamentos dos recursos 0s
tribunais de justica dos Estados estavam dando provimento aos recursos, para cassar a decisao
dos jurados, determinando que o acusado fosse submetido a novo julgamento perante o tribunal
do jari.

Em que pese as inumeras criticas a instituicdo do juri, apontadas na introducdo e no
subcapitulo 1.1 deste trabalho, precisam elas ficarem afastadas, para que o foco de compreenséo
do trabalho e do procedimento do juri possa ser devidamente compreendido.

Com intuito de se chegar a uma decisdo ante a colisdo de principios, visto no primeiro
capitulo do trabalho. Além de buscar uma compreensdo da construcdo historica do instituto do

juri, verificando sua origem até o atual formato do sistema de votacdo e quesitacdo dos jurados,
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também analisamos a decisdo tomada pelo conselho de sentenca, de modo que o entendimento e
0 conceito de decisdo juridica € aquela dada pelo conselho de sentenca, sendo ser livre,
imotivada, ndo fundamentada, sigilosa e soberana no ordenamento juridico, inclusive, vinculando
0 juiz togado, presidente do tribunal do juri.

Em virtude desse capitulo, verificou-se que apelagdo de sentenca no tribunal do juri
possui fundamento no principio do duplo grau de jurisdi¢do, decorrente do Pacto se S&o José da
Costa Rica. E é justamente aqui que surge a colisdo de principios, objeto do trabalho, que é o
choque entre soberania dos veredictos e o duplo grau de jurisdicdo. De maneira que, uma vez
inserido 0 quesito obrigatério e genérico, ndo ha mais decisdo absolutéria que seja
manifestamente contraria a prova dos autos, ja que ela ndo reflete a resposta a um Gnico quesito
de fato, mas sim a vontade livre e soberana dos jurados, como e da forma que quiserem, sem
apresentar razbes ou motivos, portanto, ndo poderia se falar em decisdo contraria a prova dos
autos se ndo se conhece as premissas das razoes de decidir.

Logo, no segundo capitulo do trabalho, foi abordada a teoria dos principios e regras da
Constituicdo, na teoria do professor Robert Alexy, compreendendo a distingdo entre as regras e
os principios, com a finalidade de podermos analisar os principios que estdo em colisdo,
chegando-se a uma decisdo racional. Em seguida realizamos o estudo do principio do duplo grau
de jurisdicdo, essencial para que pudéssemos encontrar a solucdo para o conflito, pois no
subcapitulo analisou-se o principio da soberania do juri.

No terceiro capitulo, com a finalidade de utilizar a ponderacdo para determinar a
admissibilidade do recurso de apelacdo contra as sentencas absolutorias do jdri, realizamos o
estudo da teoria do sopesamento entre principios constitucionais, na teoria de Robert Alexy, e por
conseguinte, fizemos uma analise da teoria do sopesamento no processo penal, com intuito de
verificarmos os argumentos racionais colocados na balanca da ponderacéao, concluindo o capitulo
com um novo conceito do principio da plenitude de defesa, demonstrando uma nova forma de
fundamentar a impossibilidade do recurso de apelacdo para a acusagao no tribunal do juri.

Diante da pesquisa realizada, o presente trabalho propde, sob uma ética diversa da comum
e com uma visdo garantista, considerando que o tema chegou a Suprema Corte brasileira, uma
andlise da possibilidade de se aviar recurso de apelacdo contra as sentencas absolutérias do jari,
na qual considerou dois principios em colisdo, chegando-se a uma decisdo por meio da

ponderagao entre 0s principios.
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No ambito dessa teoria argumentativa do direito, Robert Alexy pensa em resolver o
grande problema da colisdo de preceitos fundamentais, tracando essa distingdo original entre
regras e principios. Para o autor, para se conceber principios como mandados otimizaveis — e nao
como principios — ndo esta além de uma necessidade fatica e juridica de otimizacdo. Néo se
podendo cumprir todos 0s principios, por questdo de escassez de recursos materiais e juridicos,
entdo nada melhor que relativizar a normatividade dos principios na forma de uma otimizagao.

Em virtude dos argumentos utilizados a favor do principio da soberania dos veredictos na
ponderacdo dos principios, como a presuncdo de inocéncia, o in dubio pro reo, a intima
convicgdo, o sigilo das votagdes e a plenitude de defesa, afastam a aplicacdo do principio do
duplo grau de jurisdicdo, em virtude de ser ele um principio e direito fundamental do acusado
contra o Estado, bem como aliado ao fato de que se estaria ferindo diversos direitos fundamentais
do individuo para que a soberania cedesse frente ao duplo grau de jurisdicdo em favor do Estado.

O presente trabalho, nesse sentido, estabelece uma relagéo entre direitos fundamentais do
individuo e o conceito de recurso, com a consequente aplicacdo da ponderacdo como razao de se
decidir. Destarte, a possibilidade de o Parquet impugnar a decisdo meritéria de absolvicdo pelos
jurados constitui nitida afronta aos imperativos constitucionais da soberania dos veredictos, da
plenitude de defesa e do sistema da intima conviccdo dos julgadores leigos. O fato de os jurados
ndo necessitarem motivar e nem fundamentar sua decisdo, impede que um juizo de valor seja
colocado na decisdo do conselho de sentencga, pois se desconhece a razdo ou as razfes que
levaram o corpo de jurados a decidir daquela maneira. Ndo se podendo afirmar que a decisdo é
manifestamente contraria a prova dos autos, justamente porque se desconhece os motivos da
decisdo, em que esta pode ser embasada em qualquer argumento, inclusive, metajuridico ou
supralegal.

N&o se pode admitir o discurso punitivista e inquisitivo de que o pretenso combate a
criminalidade sirva de pretexto para relativizar direitos fundamentais, matéria tdo cara ao Estado
Democratico de Direito, resultante de conquistas historicas irrenunciaveis.

Portanto, um tribunal formado por juizes togados ndo pode revisitar o0 mérito do juri para
anular a decisao absolutdria do conselho de sentenga, pois configuraria usurpacdo da competéncia
constitucionalmente atribuida aos jurados, além de ofensa as inUmeras garantias individuais do

cidadao contra o Estado.
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