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O pressuposto da necessidade de entendimento das formas de aplicagdo do direito
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comparativa entre os grandes sistemas juridicos conhecidos no primeiro ano de graduacdo em

Direito: Commonwealth e Sistema juridico romano-germanico, no qual o direito brasileiro
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tem suas raizes’. O opUsculo O caso dos exploradores de cavernas® foi o contraponto pratico
para a discussdo, considerando a relevancia da nogdo de que o direito é composto de normas
de alta abstracdo e baixa densidade semantica, 0 que gera variadas interpretacoes. Infere-se,
desde seu inicio, que num estado que tenha os Direitos Fundamentais® como a base
garantidora dos direitos das pessoas em sociedade, ndo se pode interpretar a lei em sua
literalidade e que interpretacdes geram decisfes que podem ndo agradar seus destinatarios. O
propdsito € levar os alunos a entenderem a importancia da hermenéutica juridica e dos
Direitos e Garantias Fundamentais®, e ter as primeiras nocdes sobre o Tribunal do Jdri no
Brasil. Leva-se em conta que a forca da interpretacdo reside na coeréncia entre um sistema
s6lido, um ordenamento juridico seguro e o peso do valor social que protege®. O autor® retrata
a historia ficticia de cinco homens que ficam presos em uma caverna enquanto a exploram e
que, para sobreviverem até o resgate, escolhem, de comum acordo’ apés sugestdo de Roger
Whetmore, sacrificar um deles para que os outros fiquem vivos®. O sorteado para morrer foi 0
préprio explorador que propds o acordo. Desde a introducdo da apresentacao percebe-se que a
finalidade é mostrar a relacdo entre a sentenca dada pelos cinco juizes da ficticia Corte de
Newgarth®, com o decisionismo brasileiro™. Indiciados por crime de homicidio, os acusados
sdo condenados e sentenciados a morte por enforcamento em sentenca de 12 instancia. Em
grau de recurso, 0s juizes ministros do Tribunal de 22 instancia tém nomes sugestivos™. O juiz
Presidente Truepenny (verdadeira moeda) considera a equidade e ndo aceita a excludente de
ilicitude de legitima defesa. Foster (fomentar), entretanto, considera-o um caso de jurisdi¢do
do Direito Natural. Para ele, a lei deve declara-los inocentes e a sentenca deve ser anulada
para ndo se tornar vergonhosa, injusta e cair nas maos do Executivo. Diante disso, oportuniza-
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sobre o Estado Natural e Estado de Sociedade Civil'2. O Juiz Tatting (esfarrapar) néo aceita
que os condenados estivessem sob a lei natural e, muito menos, que a Corte devesse aplicar
essas leis, portanto, abstém-se de sentenciar. O Juiz Keen (arguto), por sua vez, defendendo a
tese positivista, entende que a condenacdo deve permanecer, pois a derrogacdo seria mais
danosa. O ultimo a dar seu voto é o juiz Handy (préatico) que considera ter sido o autor do
acordo o préprio causador do seu infortunio, por isso, a sentenca e a condenacdo devem ser
anuladas. Com a Corte de 22 instancia dividida, a sentenca de 12 instancia é confirmada. Nas
conclusdes™, observaram-se os recursos desperdicados, o status psicolégico dos réus em
consonancia a necessidade da situacdo, a relacdo entre dolo e a autonomia da vontade -
viciada pela necessidade corpdrea de autopreservacdo que também influenciou a decisdo de
Whetmore', e a morte dos servidores publicos em prol do resgate. Sobre a manutencio da
condenacdo dos réus, pode-se constatar a diferenca entre lei, como um texto no qual visa
contemplar uma futura situagcdo e o0 caso concreto, que por sua vez nem sempre previsivel -
uma vez em que o proprio caso da obra ndo tem uma tipificacdo especifica para o delito em
questdo™. Por conseguinte, este é um exemplo de caso dificil (hard cases)'®, que, por
definicdo, sdo aqueles com relacdo aos quais a opinido publica, esclarecida ou ndo, fica
dividida de maneira tal que ndo é possivel tomar uma decisdo capaz de satisfazer a uns e a
outros.

A partir do julgamento no Tribunal de 22 instancia do caso ficticio de homicidio
apresentado, pode-se fazer uma abordagem®’ sobre o Tribunal do Jiri no ordenamento
juridico brasileiro, estabelecido em 1822, por decreto do Principe Regente, para julgamento
de crimes de imprensa. Desde 1824, passou a integrar as ConstituicGes brasileiras, ora
disposto em capitulo relativo ao Poder Judiciério, ora em capitulo reservado aos direitos e
garantias individuais. E fato que ele integra o Poder Judiciario, sendo essa uma decisdo
politica. Na Constituicdo da Republica de 1988, ele estd no rol de direitos e garantias
fundamentais, como clausula pétrea, no art. 60, § 4°, IV. E, pois, direito fundamental, quanto
a participacdo do povo e garantia fundamental ao autor de crime doloso contra a vida, que
sera julgado por um Tribunal Popular. O procedimento especial a ser seguido esta disposto
nos artigos 406 a 497 do Codigo de Processo Penal, Lei n° 11.689, de 2008. Serdo julgados
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pelo Tribunal do Juri aqueles que incorreram na prética de crimes dolosos contra a vida -
artigos 121 a 124 do Cddigo Penal - consumados ou tentados e aqueles a eles conexos. Como
a competéncia estabelecida € minima, em razdo da matéria, outros crimes podem ser
acrescentados.

No rol de crimes dolosos contra a vida estdo o homicidio simples, privilegiado e
qualificado; a participagdo no suicidio e automutilacdo; o infanticidio e o aborto, e suas
modalidades. Como disposto no art. 5°, inciso XXXVIII, € assegurada a plenitude de defesa, 0
sigilo das votacOes, a soberania dos vereditos e a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida. Quanto a plenitude de defesa, ela vai além dos limites juridicos,
podendo abarcar elementos extrajuridicos. O sigilo das votagbes pretende garantir
independéncia aos jurados para que decidam de forma livre e isentos, e se manifesta, além do
local reservado para a votacdo dos quesitos, na incomunicabilidade entre os jurados e o
descarte dos votos, a partir do quarto voto, positivo ou ndo, evitando uma possivel
identificacdo frente ao resultado alcangado. Quanto a soberania dos vereditos, tem-se que a
decisdo tomada pelo Conselho de Sentenca nédo sera alterada por um Tribunal, e caso venha a
contrariar a evidéncia dos autos, devera o acusado ser submetido a novo julgamento, ou seja,
sera formado um novo Conselho de Sentenca. O Tribunal do Juri somente reformara a decisdo
se 0 magistrado decidir contrariamente aos jurados ou se for injusto na dosimetria da pena. A
soberania dos vereditos é mitigada pela Revisdo Criminal.

O Tribunal do Jari é um procedimento bifasico, sendo que a primeira fase se
assemelha ao procedimento comum ordinario, juizo de acusacdo, preliminar. Ao término da
instrucdo, ja na segunda fase, quatro decisdes serdo possiveis de serem tomadas: a absolvi¢cdo
sumaria, a desclassificacdo para outro crime, a improndncia e a pronuncia — essa sim interessa
aos profissionais juridicos. E por qué? Porque significa que o Juiz competente entendeu haver
materialidade e indicios suficientes de autoria da pratica de um crime doloso contra a vida. E
somente essa decisdo, apos seu transito em julgado, levara a segunda fase: o juizo da causa;
cujo tribunal popular sera formado por um juiz togado — o Juiz Presidente — e 0s vinte e cinco
jurados, constantes de uma lista publicada anualmente, onde somente sete deles irdo compor o
Conselho de Sentenca. Este tem como funcdo decidir acerca da materialidade e da autoria do
crime, se inocente ou culpado. Cabe ao Juiz Presidente, quanto a decisdo em si, apenas lavrar
a sentenca, cuidando da dosimetria da pena, em caso de condenagdo. Na instrucdo em juizo,
importa a oitiva da vitima, a oitiva das testemunhas de acusagéo e defesa e o interrogatério do
acusado. Apo0s, ocorrem 0s debates, ocasido em que a acusagdo e depois a defesa se

manifestam, com possibilidade de réplica e tréplica. Ndo havendo duvidas, os jurados passam
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a votacdo dos quesitos: materialidade; autoria; se absolvem o acusado; causa de diminuigdo de
pena; qualificadoras ou causas de aumento de pena, dentre outros.

Enfim, o que se pretende com a leitura e debate comparativo é refletir sobre como
seria 0 julgamento dos quatro exploradores de cavernas no ordenamento brasileiro, diante de
um homicidio consumado. Primeiramente, a dentincia deveria descrever a conduta de cada um
dos quatro acusados, considerando a necessidade de individualizacdo de condutas e,
posteriormente, da pena - o0 caso analisado ndo faz mencéo a essa questdo, falando de forma
genérica que mataram a vitima, sem evidenciar como se deu e quem fez o que. A decisao
quanto a autoria e materialidade, caberia aos jurados leigos e ndo a um juiz togado. E caso a
deciséo de primeira instancia fosse submetida a um recurso para um tribunal hierarquicamente
superior, ndo seria possivel a revisdo da matéria pelo tribunal no que se refere a autoria e
materialidade, se culpados ou inocentes, em decorréncia do citado principio informador da
soberania dos veredictos.

E necessario destacar que o Ministério Publico ficara adstrito aos limites da
decisdo de pronuncia, e devera pautar-se no fato de que a vitima foi morta por vontade livre e
consciente dos acusadores, que inclusive, deliberaram sobre a questdo, enquanto a defesa
poderd se valer de variados argumentos, para além dos elementos juridicos. A partir do
conceito analitico de crime: fato tipico, ilicito e culpével, ainda que a conduta se amolde a um
tipo legal, observando-se conduta, resultado, nexo de causalidade e tipicidade; podera haver
alguma excludente de ilicitude. Ou ainda que reste caracterizada a ilicitude; podera ser
afastada a culpabilidade, observados seus elementos: imputabilidade do agente, potencial
consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Quanto ao caso analisado, poder-
se-ia sustentar o estado de necessidade — conforme art. 24 do Cédigo Penal, aquele que pratica
o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, bem como ndo poderia
de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio ndo seja razoavel exigir-se, e,
afastada a ilicitude, implicaria em absolvi¢do dos acusados. Se aceita a tese pelos jurados,
levaria a absolvicéo.

Quanto ao Tribunal do Jari, propriamente, é tido como instituicdo democratica
pela possibilidade as pessoas serem julgadas pelos seus pares, alguém com realidade social
mais proxima a dos acusados. Mas fica para reflexdo maior: é ele, de fato, democratico num
modelo de Estado Democréatico de Direito, com Poderes de Estado definidos, sendo eles
independentes e harmonicos? A ideia de ser julgado “por seus pares”, garantindo uma decisao
mais justa, precisa ser revisitada, sem que isso signifique querer o fim da instituicdo do juri.

Isso, porque, primeiramente, hd que se indagar quais seriam “esses pares”, considerando a
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representatividade de fato. Além da escolha na formacdo da lista anual, ainda existe o sorteio
durante a sessdo plenéaria, podendo ser recusados trés jurados de cada parte, sem necessidade
de justificacdo. Ja existe ai a possibilidade de se escolher os jurados, conforme o rumo que se
queira dar a pretensa decisdo final. Depois, pelo préprio juramento feito por eles, quando
assumem o compromisso de julgar com imparcialidade, segundo a préopria consciéncia e 0s
ditames da justica, j& afastam a aplicacdo cega da lei, até porque, ndo conhecem de processo e
do processo.

Assim, essa abordagem ndo se esgota nessa pequena discussdo, muito pelo
contrério, a riqueza dessa obra, se presta a esse papel. Plauto Faraco,'® ao traduzir a obra,
ainda na Introducéo, afirma que foi motivado a fazé-lo para que ela fosse utilizada nessa
disciplina que introduz ao estudo do Direito, para que 0s académicos possam respondé-las,
sem que figuem presos a posicBes preconcebidas. Afirma ele, que somente assim, sera
possivel diferenciar Direito, Lei e Justi¢a. “Creio que esse intento tenha sido brilhantemente
alcangado no CLVII Simpdsio on-line da FDSM, pela rica exposi¢do dos académicos do 2°
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periodo, Sarah, Janaina e Pedro”™”. Quanto a discussao, ela continuara...
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