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RESUMO

O Tribunal do Juri ¢ 6rgao do Poder Judiciario que se destina a processar os crimes dolosos
contra a vida, mediante julgamento pelos jurados. Estes, juizes leigos, julgam a causa de acordo
com sua intima convic¢ao que, ndo necessariamente, esta atrelada as teses puramente juridicas.
Este estudo examina uma das possibilidades de veredictos que ¢ expoente do aludido sistema
de valoragao da prova: a absolvi¢ao por cleméncia. Nesse interim, esta pesquisa visa identificar
os contornos conceituais que definem o fundamento de tal espécie de absolvi¢do, bem como
delinear, de forma ampla, a trajetoria historico-juridica da cleméncia. Ademais, busca-se
analisar os detalhes da suposta conformidade existente entre os valores constitucionais que
informam o Estado Democratico de Direito e o ordenamento juridico brasileiro e a possibilidade
de se proferir um veredicto com base metajuridica, além dos impactos da existéncia dessa
possibilidade na seguranca juridica patria. O método utilizado ¢ o hipotético-dedutivo, com
énfase em uma abordagem bibliografica e documental. Destarte, propde-se uma reflexao acerca
do confronto entre o dever de prote¢do a vida como direito fundamental e a hipotese supralegal
de absolvigdo lastreada pela intima convicgdo e concretizada pelo quesito genérico introduzido
no procedimento do Juri pela Lei n® 11.689/2008.

Palavras-chave: Juri. Absolvi¢do. Cleméncia. Intima convicgdo. Quesito genérico. Tutela do
direito a vida. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

The Jury Court is an organ of the Judiciary intended to process intentional crimes against life,
through judgment by jurors. These jurors, lay judges, decide the case according to their inner
conviction, which is not necessarily tied to purely legal theses. This study examines one of the
possible verdicts that exemplifies the aforementioned system of evidence valuation: acquittal
for clemency. In this context, this research aims to identify the conceptual contours that define
the basis for this type of acquittal, as well as to broadly outline the historical and legal trajectory
of clemency. Furthermore, it seeks to analyze the details of the supposed conformity between
the constitutional values that inform the Democratic Rule of Law and the Brazilian legal system,
and the possibility of rendering a verdict based on meta-legal principles, in addition to the
impacts of this possibility on the legal certainty of the nation. The method used is hypothetical-
deductive, with an emphasis on a bibliographic and documentary approach. Thus, it proposes a
reflection on the confrontation between the duty to protect life as a fundamental right and the
superlegal hypothesis of acquittal grounded in inner conviction, realized through the generic
question introduced into the Jury procedure by Law No. 11.689/2008.

Keywords: Jury. Absolution. Clemency. Inner conviction. Generic question. protection of the
right to life. Fundamental rights.



ABNT
ARE
AgRg
CADH
CF/88
CpP
CPP
EC

HC
MP
PT

RG
STJ
STF

LISTA DE SIGLAS

Associacdo Brasileira de Normas Técnicas
Agravo em Recurso Extraordinério
Agravo regimental

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
Constituicdo Federal de 1988

Cddigo Penal

Cddigo de Processo Penal

Emenda constitucional

Habeas corpus

Ministério Publico

Portugal

Repecurssao geral

Superior Tribunal de Justica

Supremo Tribunal Federal



a. C.
Art.
ca.

ed.

Et al.

i.e.
Min.

Rel.
S. 1.

V.g.
jan.
fev.
mar.
abr.
mai.
jun.
jul.
ago.
set.
out.
nov.

dez.

LISTA DE ABREVIATURAS

Antes de Cristo
Artigo
Circa
Dom
Edicéo

Et alia
Folha

Id est
Ministro
NUmero
Pégina
Relator
Sine loco
Volume
Verbi gratia
Janeiro
Fevereiro
Marco
Abril
Maio
Junho
Julho
Agosto
Setembro
Outubro
Novembro

Dezembro



SUMARIO

INTRODUGAO . ...ttt sa st sanasnens 11
1. HISTORIA DO TRIBUNAL DO JURI NO BRASIL ....c.cuiverciereieeeseeeseeereenienes 13
I =T T o [0l [ ] 1T o - | USSR PSSRSS 13
1.2. Periodo repUBIICAN0. ..o s 15
2. CLEMENCIA: DEFINICAO E CONTEXTUALIZACAO JURIDICA..................... 17
3. SINTESE DO RITO DO TRIBUNAL DO JUR....c.oiieierireiieeseessseeesenieseesesissen s 20
3.1, O SumMArio de CUlPA.........coooiiiiiii et 20
3.2, O JUIZO dA CAUSA......coveiieiiiieiieeeee ettt e et e et e e st e e s bee e st e e e naeeennseeenneenn 22
3.2.1. O qUESILO EMETICO........cc..eiieiiiieiiiieiee ettt ettt e et e et ee e eeeaaeeeaaees 24
3.3. O recurso de apelacio contra decisdes do JUri..............coccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiie e 26
3.3.1. Apelacao contra decisao manifestamente contraria a prova dos autos................... 28
4. AINTIMA CONVICCAO DO JURADO FRENTE A LEL..........c.cccccocoovininrirnrnnann. 30
4.1. O processamento de crimes comuns: forma é garantia.....................cocoeeviieenieeennenn. 31
4.2. O processamento de crimes dolosos contra a vida: subjetividade judicial................. 34
4.3. Cleméncia x direitos fundamentais: proibicdo de protecio deficiente........................ 37
4.4. A seguranca juridica em relacido aos crimes dolosos contra a vida............................ 44
5.0 TEMA N° 1087 DE REPERCUSSAO GERAL: O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E A APELACAO CONTRA O QUESITO GENERICO................ccccccoe......... 50
CONSIDERAGCOES FINAIS.......ccoovviiimiiiiieieriesies s ssessessse s ssessesssesssesssessons 54

REFERENCIAS. ..o e 56



11

INTRODUCAO

O Tribunal do Jari é érgdo do Poder Judiciario brasileiro que, por forca do disposto
no art. 5°, inciso XXXVIII, alinea ‘d’, da Constituicdo Federal de 1988, ¢ responsavel pelo
julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Por exercer vis atractiva (CPP, art. 78, 1), delitos
conexos aqueles também sdo julgados pela Corte Popular. Seu procedimento estéa previsto no
Capitulo Il, Titulo I, Livro Il, do Codigo de Processo Penal.

Uma das principais distin¢cdes existentes entre um processo de competéncia do
Tribunal do Jari e um processo no qual competente € o magistrado togado é que, naquele, a
qualidade de juiz natural da causa pertence ao Conselho de Sentenca, colegiado formado por
sete jurados normalmente leigos em matéria juridica. Por, usualmente, ndo possuirem
conhecimentos forenses especificos, a lei Ihes concede a prerrogativa de julgarem as causas
de acordo com sua intima conviccdo (CPP, art. 472), protegida pela garantia do sigilo das
votacdes e da soberania dos veredictos (CF/88, art. 5°, XXXVIII, alineas ‘b’ e ‘c’,
respectivamente).

Em 2008, o Congresso Nacional editou a Lei n°® 11.689, que alterou os dispositivos
do Cdédigo de Processo Penal referentes ao rito do Tribunal do Jari. Dentre as diversas
modificacOes efetuadas por aquele diploma, houve a insercdo do art. 483, §2°, ao estatuto
processual, determinando que, apés as votacdes dos quesitos de materialidade e autoria do
crime, os jurados devem responder um quesito genérico com a seguinte redagdo: “o jurado
absolve o acusado?”. Tal indagac@o permite, em tese, que o Conselho de Sentenga possa
absolver o réu por quaisquer razdes, mesmo apés terem confirmado a ocorréncia do delito e
a identidade de seu autor, e sem que a defesa técnica tenha sustentado a presencga de
excludentes de ilicitude ou culpabilidade quando da prética do fato. Essa possibilidade ¢é
vedada aos magistrados togados, quando do julgamento de infracBes penais de sua
competéncia.

No entanto, o Codigo de Processo Penal também prevé a existéncia de recurso de
apelacdo contra decisdes do Tribunal do Jari, especificamente se a decisdo dos jurados €
manifestamente contraria a prova dos autos (CPP, art. 593, III, alinea ‘d’). De certa forma, a
previsdo desse instrumento recursal condiciona a validade dos veredictos a correspondéncia
destes ao conjunto probatério do processo. Porém, caso o apelo seja provido e o tribunal ad
quem determine a realizacdo de novo julgamento pelo Jari, o 8§3° do mencionado artigo
enuncia ser inadmissivel a interposi¢do de uma segunda apelacdo com o mesmo fundamento

legal.
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Portanto, a problematica a ser discutida no presente trabalho é a suposta contradi¢éo
existente entre a possibilidade de absolvi¢Ges fundadas no quesito genérico do art. 483, §2°,
do CPP, mormente aquelas proferidas com base subjetiva e metajuridica com a cleméncia, e a
ordem constitucional brasileira, informada pelos valores de um Estado Democrético de Direito
que veda o poder arbitrério e enaltece a vida como um direito fundamental de importancia
impar, vedando o Estado de Ihe dispensar uma protecéo deficiente.

Repercute também o problema na esfera da seguranca juridica. A cleméncia é uma
razdo de indole subjetiva para se inocentar alguem. Como a aplicacdo da lei penal se reveste
de pressupostos objetivos, e sendo uma das func¢@es da pena a afirmacéo de validade e eficacia
do Direito Penal, a possibilidade de ndo imposicdo da sancdo legalmente prevista por
motivacOes subjetivas se revela contraditoria com a garantia de seguranca juridica e
previsibilidade do Direito.

Pretende-se averiguar, nesse contexto, o que discute a doutrina — nisso compreendida
a producdo académica nacional — e jurisprudéncia sobre a possibilidade de se prolatar
sentencas absolutorias proclamadas por cleméncia em casos de crimes dolosos contra a vida.
Intentar-se-a buscar uma possivel harmonizacdo, na literatura especializada e no entendimento
jurisprudencial do Tribunais, dos postulados constitucionais e legais que informam o Tribunal
do Juri e os deveres de tutela eficiente do direito & vida e da seguranca juridica.

Justifica-se realizar tais indagacao pelo fato de que os acusados pela préatica de delitos
de outra espécie, quando processados mediante o procedimento comum, ndo podem ser
absolvidos com base em fundamentos metajuridicos. Configura-se, pois, um cenario no qual,
por exemplo, um réu processado pela pratica de homicidio pode ser inocentado das acusacoes
por misericérdia do juiz natural da causa, enquanto um imputado por praticar o delito de leséo

corporal grave ndo desfruta de tal possibilidade.
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1. HISTORIA DO TRIBUNAL DO JURI NO BRASIL

1.1. Periodo imperial

O Tribunal do Jari € instituicdo secular, tanto no mundo como no Brasil. Sua
exata origem se deu em tempos remotos, embora tenha sido introduzido em terras brasileiras
por ordem de D. Pedro I, que publicou o Decreto 0-031 em 18 junho de 1822, o qual delimitava
a competéncia do instituto ao processamento de crimes de imprensa. O decreto do imperador
foi ratificado pela Constituicdo de 1824 que, em seu art. 151, enunciava serem os jurados parte
do Poder Judiciario, além de ampliar a competéncia do Jari para que 0 mesmo apreciasse
matéria civel. O dispositivo seguinte ao mencionado enunciava que os jurados decidem apenas
questdes faticas, reservando a aplicacdo da lei aos juizes togados (Khader, 2016, p. 04).

Aquela configuracao inicial do Juri brasileiro denota 0 momento sociopolitico no qual
se encontrava o pais, refletindo no modo de selecdo dos jurados e o perfil destes. Como observa

Campos (2023, p. 760-761):

Era o Juiz da Causa o responsavel por “nomear” 24 cidadaos escolhidos entre
“homens bons”, honrados, inteligentes ¢ “patriotas”. [...] A organizagdo do jlri
realizava-se a partir da escolha de oito jurados dentre 24 cidaddos nomeados
na localidade. Mas o corpo de jurado julgava sob a presidéncia de um Juiz e
da sentenga somente cabia o recurso de cleméncia ao Principe (Campos, 2023,
p. 760-761).

Com a superveniéncia do Cddigo de Processo Criminal do Império em 1832, a
instituicdo do Juri ganhou novos contornos legislativos. O modelo brasileiro do instituto
aproximou-se do modelo inglés, pois aquele codex passou a prever a realizacdo de dois
julgamentos pelo Jari. Primeiro, realizava-se o juizo de admissibilidade da acusacdo em
desfavor do réu perante o denominado Grande Juri e, caso os jurados decidissem pela
procedéncia daquela, passava-se ao julgamento de fato realizado pelo Pequeno Jdri, que
efetivamente julgava a causa (Heinisch, 2018, p. 19).

Comentando acerca dos primordios do Juri no Brasil, Rangel considera que o Grande
Juri era um instrumento de garantia do réu contra acusacOes temerarias, papel atualmente
desempenhado pelo juizo de pronuncia, na fase do sumario de culpa do rito especial do Tribunal
Popular. Entretanto, devido a diversas manipulacdes e esquemas oriundos da politica da epoca,
que lidava com revoltas contra a regéncia que passou a governar o pais ap0s a abdicacédo de D.

Pedro I, o Cédigo de Processo Criminal do Império sofreu alteragdes com a publicagdo da Lei
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n® 261/184, que aboliu a sistemética do Grande Jari, que transferiu a competéncia de julgar
admissivel a acusacao as autoridades policiais e aos juizes municipais (Rangel, 2018, p. 59-64).
Sobre aquele diploma, afirma Almeida Jr. (1959, p. 241 apud Rangel, 2018, p. 65)*:

A Lei (261, de 1841) ndo melhorou as condicdes do sistema. Ao contrario: restringiu
as atribuigdes dos Juizes de Paz; criou os chefes de policia, delegados, subdelegados,
com atribuigBes judicidrias, inclusive a de formar a culpa e pronunciar em todos 0s
crimes comuns; aboliu o juri de acusagéo, tornando independentes de sustentagéo
as pronuncias proferidas pelos chefes de policia e pelos juizes municipais,
cabendo contra elas logo o recurso, e determinando que as prondncias pelos delegados
e subdelegados seriam sustentadas e revogadas pelos juizes municipais (Almeida Jr.,
1959, p. 241 apud Rangel, 2018, p. 65, grifo nosso).

Além de tal modificacdo, a Lei n® 261/1841 também modificou a competéncia do Juri,
retirando de seu dmbito o julgamento de causas civeis (art. 114). A competéncia do instituto
voltaria a ser objeto de reformas legislativas no decorrer do periodo imperial, por exemplo, a
Lei n°® 562/1850 restringiu ainda mais a esfera de atuagdo do Tribunal Popular ao delegar aos
juizes de direito o processamento e julgamento dos delitos de resisténcia, tirada de presos e
bancarrota, além dos crimes de moeda falsa, roubo ¢ homicidio praticados em municipios
localizados na fronteira do Império. As tltimas duas infragdes mencionadas voltaram a ter o
Juri como juizo competente com o advento da Lei n°® 3.163/1883 (Pinto, 2005, p. 13-14).

Houveram também, entre os anos de 1872 e 1873, reformas atinentes aos sujeitos
processuais atuantes no Juri. Com efeito, as func¢des que os delegados, subdelegados e chefes
de policia exerciam no curso do juizo de admissibilidade da acusagdo, em feitos que versavam
sobre delitos comuns, foram suprimidas. No entanto, foi feita ressalva quanto a atuacao do chefe
de policia, que mantinha suas antigas atribuigdes em casos nos quais o delito praticado era
notavelmente grave, ou quando o acusado fosse importante e pudesse, de algum modo,
influenciar, de modo escuso, a persecucao penal (Reis, 2022, p. 21).

Cabe registrar que a carreira de chefe de policia, por for¢a do que dispunha a ja
mencionada Lei n° 261/1841, poderia ser ocupada por desembargadores e juizes de direito. E,
ademais, estes ultimos poderiam ocupar os cargos de delegados e subdelegados, em
concorréncia com os cidaddos comuns (art. 2° do mencionado diploma). E incontroverso que
tal fato certamente influenciou o deslinde dos processos criminais durante o Segundo Reinado,

nisso inclusos os feitos de competéncia do Juri.

1 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro. 4. ed. Sio Paulo: Freitas Bastos, 1959.
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1.2. Periodo republicano

Com a queda do Império e subsequente proclamagao da Republica em 15 de novembro
de 1889, foi necessario dar ao Estado brasileiro uma nova ordem juridica. As discussdes que se
deram na constituinte em 1890 chegaram a considerar a aboli¢do da institui¢do da Corte
Popular. Apesar disso, o Decreto n° 848/1890, o qual organizou a Justica Federal, previu a
existéncia do Tribunal do Juri em sua esfera. Tal fato exerceu influéncia no processo
constituinte, fazendo com que a Constituicao de 1891 mantivesse a institui¢ao do Juri, inserindo
0 mesmo na secao destinada a declaragdo de direitos (art. 72, §31) (Neto, 2006, p. 136).

Mesmo com a preservagao do Juri pela recém-formada Republica, ainda ndo havia
certeza da garantia de sua subsisténcia. Sob o governo de Getllio Vargas, a Constitui¢ao
promulgada em 1934 retirou a previsdo do instituto da declaracao de direitos, transpondo-a para
a parte referente a organizacdo do Poder Judiciario. E, em 1937, a Constitui¢ao outorgada por
Vargas, denominada Polaca, silenciou a respeito do Tribunal do Juri. Entretanto, o instituto foi
regulado pelo Decreto-Lein® 167/1938, o que acabou por esvaziar o debate acerca da supressao
da Corte Popular (Bisinotto, 2011).

Em 1941, foi editado o Decreto-Lei n® 3.689, o Cddigo de Processo Penal que ainda
vigora atualmente. Encabe¢ado por Francisco Campos, Ministro da Justica de Gettlio Vargas,
a codificacdo foi inspirada na legislacdo processual penal da Italia fascista, fato este que
consubstanciou naquele disposi¢des de teor autoritdrio e antiliberal (Gloeckner, 2018, p. 351-
352). Porém, o diploma regulou a institui¢do do Juri de forma analitica, dedicando a ela os arts.
406 ao 497, os quais inspiraram as reformas legislativas subsequentes do instituto.

Com a promulgacdo da Constituicao de 1946, o instituto do Juri voltou a ser inserido na
declaragdo de direitos, sob a rotulacdo de garantia, aspecto este que seria mantido pelas Cartas
posteriores. Além disso, foi com o indicado texto que a instituicdo passou a ter os contornos

principioldgicos que apresenta atualmente, in verbis:

Art. 141 [...] §28. E mantida a institui¢do do jiri, com a organizago que lhe der a lei,
contanto que seja sempre impar o numero dos seus membros e garantido o sigilo das
votagdes, a plenitude da defesa do réu e a soberania dos veredictos. Sera
obrigatoriamente da sua competéncia o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Entretanto, conforme adverte Nucci, a configuracdo do Juri encabegada pela Carta de
1946 continha um contexto oculto nada democratico. Isso pois, na linha do que ensina o

mencionado jurista, o retorno da previsao constitucional do instituto era fruto de pressao
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politica, especificamente do coronelismo, o qual possuia interesse na existéncia e permanéncia
de um 6rgdo judiciario “que pudesse absolver seus capangas.” Assim, a questdo da manutengao
ou nao do Juri deu lugar a um juizo de conveniéncia politica, embora com a adi¢ao de novos
postulados juridicos em seu corpo (Nucci, 2015, p. 59).

Perdurou a Carta de 1946 até os primoérdios do regime militar, quando, em 1967, foi
promulgada outra Constitui¢do. Essa manteve o Tribunal do Juri; entretanto, foram-lhe
suprimidos a plenitude de defesa e o sigilo das votacdes, preservando-se somente sua soberania
e a competéncia para julgar os crimes dolosos contra a vida (CF/67, art. 150, §18). Porém, a
emenda constitucional n® 01, de 1969, retirou do Juri a soberania dos veredictos e deixou o texto
constitucional apenas com o antincio acerca de sua competéncia.

Em que pese tal modificagdo realizada pela EC n° 01/1969, a préxis infraconstitucional

se mostrou inerte diante dessa mudanca. Como assevera Costa Jr. (2007, p. 32):

[...] A soberania dos veredictos foi solenemente esquecida no texto constitucional, o
que ensejou varias discussoes, tudo com o objetivo de esclarecer se havia sido abolida
ou ndo. Predominou o entendimento segundo o qual a soberania s6 estaria abolida
caso houvesse reforma especifica nos dispositivos do Cdodigo de Processo Penal que
versava sobre a matéria, o que, entretanto, nunca ocorreu. Portanto, embora autorizada
pela Carta Politica, estranhamente a soberania dos veredictos acabou por ser
preservada nesse periodo ditatorial (Costa Jr., 2007, p. 32).

Em sequéncia ao fim do periodo de governo militar, foi convocada a Assembleia
Constituinte que, em 05 de outubro de 1988, promulgou a vigente Constituicdo Federal,
apelidada de Constituicdo Cidada. Em oposi¢do ao autoritarismo do regime anterior, a Carta
tratou analiticamente dos direitos e garantias fundamentais, colocando a declaragdo destes em
posicao topograficamente superior a matéria atinente a organizagdo do Estado. A Lei Maior
também os tornou clausulas pétreas, impassiveis de alteracdo via emenda constitucional, de
acordo com o que dispde seu art. 60, §4°.

Dentre tais direitos e garantias, o Tribunal do Juri foi novamente reconhecido e
positivado. Além disso, a Constituigdo da Republica, embora tenha outorgado a lei sua
organizacao, assegurou expressamente a Corte Popular a plenitude de defesa, o sigilo das
votacdes e a soberania dos veredictos, também declarando sua competéncia para julgar os

crimes dolosos contra a vida (CF/88, art. 5°, XXXVIII, alineas ‘a’ a ‘d’).
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2. DA CLEMENCIA: DEFINICAO E CONTEXTUALIZACAO JURIDICA

De acordo com o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (2009, p. 163), entre as
defini¢des do vocabulo “cleméncia”, hd a “disposi¢ao para perdoar as ofensas, indulgéncia,
bondade™?. De seu turno, o Dicionario Aurélio (2008, p. 239) apresenta o conceito “disposi¢io
para perdoar”. Quanto a sua histdria, pode-se dizer com seguranga que a mesma remonta a
tempos imemoriais. De fato, verifica-se que o fildsofo grego Aristoteles (384 a. C. — 322 a. C.),
em sua obra Retorica (2011, p. 149), ja tratava do tema. Segundo o aludido pensador, a

misericordia/compaixao (do grego classico, é4cog) pode assim ser definida:

[...] um sentimento doloroso gerado por um mal aparente capaz de nos aniquilar
ou de nos afligir, mal esse que atinge alguém que nio merece ser por ele atingido
e que, presumimos, também pode nos atingir, ou a nossos aficionados e,
principalmente, quando a ameaga desse mal parece proxima, podendo ele nos atingir
brevemente (Aristoteles, 2011, p. 149, grifo nosso).

Ainda no contexto da Antiguidade, o filosofo e politico romano Séneca (ca. 4 a. C. — 65
d. C.) escreveu o discurso De Clementia, dedicando-o ao imperador Nero. Na aludida obra, de
teor eminentemente politico, o pensador considera a cleméncia uma virtude essencial ao bom
governante, legitimando-o e assegurando a manuten¢do de seu poder (Bueno, 2020, p. 207).
Registre-se que Nero, valendo-se do arbitrio e discricionariedade advindos de sua investidura
de princeps romano, ndo se mostrou clemente para com Séneca, este acusado de conspiragao,
condenando-o & morte via suicidio no ano 65 (Suetdnio apud Belchior, 2015, p. 110)%.

Observa-se que o instituto da cleméncia continua a se relacionar com o poder real nos
primoérdios do periodo medieval. Por exemplo, sob a vigéncia das disposicoes do Corpus iuris
civilis, de Justiniano I (482 — 565), era licito ao governador de provincias do Império Romano
Oriental sentenciar o cidaddo condenado pela pratica de crime a morte. De tal sentenga, o
individuo somente poderia recorrer a César e, de acordo com o Digesto (Livro I, Titulo IV)*, o
que ele determinava possuia forca de lei. Além disso, “beneficio concedido pelo imperador,
porque vindo de sua excelsa benevoléncia, deve ser interpretado o mais amplamente possivel”

(Cunha, 2017, p. 98 e p. 427), evidenciando que a soberania exercida pelo principe era o

2 Segundo o Dicionario Houaiss de Sinénimos e Antonimos (2003, p. 140), o vocabulo “cleméncia” possui os
seguintes sinonimos: “beneficéncia, benevoléncia, benignidade, compaixdo, compreensdo, do, docura,
indulgéncia, misericordia, perddo, piedade”.

3 Sueténio. Vida de Nero. XXXV.

4 O Digesto, ou Pandectas, ¢ uma das partes componentes do Corpus iuris civilis, juntamente com as Institutas,
Codigo e Novelas. A codificagdo de Justiniano I vigorou, com modifica¢des, até a derrocada final do Império
Romano do Oriente em 1453 (Alves, 2024, p. 78-79).
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fundamento de sua faculdade, por vezes arbitraria, de decidir derradeiramente o destino do
condenado, podendo apiedar-se do mesmo ou ratificar a pena capital.

E possivel constatar que a cleméncia, como ato do monarca, consolidou-se na Idade
Média estando atrelada fortemente a ideia de perdao. Delgado, em artigo especifico sobre o
tema, expde que os mais antigos exemplares de documentos de concessao do perdao real de que
se tem noticia, durante o medievo em Portugal, datam do reinado de D. Pedro I (1320-1367),
embora a aludida autora aponte que a pratica concessiva seja anterior a tal época. Naquele
momento da historia juridica portuguesa, o rei possuia o poder ilimitado de poupar da pena os
condenados por crimes contra sua pessoa, v. g., a desordem, o perjurio, a peita ou suborno,
ataque a um oficial real, auxilio na fuga de detentos etc. Em relagdo a outros delitos, o soberano
somente poderia ter piedade caso as partes ofendidas tivessem perdoado o delinquente. Na
realidade, no entanto, a referida autora explicita que a concessao de perdao real possuia “feicoes
de substituta da justica” e que frequentemente se dava por motivagdes politicas e particulares
(Delgado, 2003, p. 113-114).

Constata-se a manutencao de tal desenho institucional da graga durante a [dade Moderna
em Portugal e suas colonias. Bicalho, analisando o Livro V das Ordenagdes Filipinas®, afirma
que a cleméncia foi um importante instrumento utilizado pela realeza para se legitimar como

instancia soberana na seara penal (Bicalho, 2000, p. 228). Nas palavras da aludida autora:

Se por um lado o rei era visto como dispensador de castigo — dai a utilizagdo da
denominagdo de “justiceiro”, “cruel”, “terrivel” — por outro, sua imagem também se
insculpia na concessdo do perddo ou, mais propriamente, no exercicio da graca;
perddo e graga vistos como regalias. Desta forma, a cleméncia — como qualidade
essencial dos reis — constituia-se na outra face de intervencio da Coroa no
processo de legitimacgio do seu poder. Consolidava-se, portanto, a imagem do rei
como pai ou pastor dos suditos, a quem se devia amar, talvez mais do que temer

(Bicalho, 2000, p. 229, grifo nosso).

Tendo as Ordenagdes Filipinas vigorado, em Portugal, entre os anos de 1603 a 1867,
embora com modificagdes, € seguro afirmar que as mesmas exerceram consideravel influéncia
na legislacdo criminal do Brasil pos-independéncia. De fato, a Constituicdo imperial de 1824,
em seu art. 101, VIII, dispunha que uma das maneiras do imperador exercer o poder moderador

era “Perdoando, e moderando as penas impostas € os Réos condemnados por Sentenca”,

5 As Ordenacdes do Reino podem ser definidas como “ordens, decisdes ou normas juridicas avulsas ou as
coletaneas que dos mesmos preceitos se elaboraram, ao longo da historia do direito portugués.” As Ordenacdes
Filipinas — fruto da reforma legislativa promovida por D. Filipe I — mantiveram a estrutura basica de suas
predecessoras, com seu Livro V tratando exclusivamente de direito criminal (Campos, 2011, p. 85 e 90).
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praticamente transpondo, neste ponto, a sistematica juridico-penal da legislagao lusitana acima
exposta®.

Naquele momento da historia juridica nacional, pode-se observar que a cleméncia ja
apresentava nuances até entao novas em relagdo a sua anterior dinamica absolutista de exclusiva
afirmacdo do poder régio. Exemplificando, em meados de 1826, tramitava no Senado imperial
projeto de lei para fazer com que todas as sentencas de morte fossem analisadas pelo imperador
antes da execu¢ao das mesmas, para possivel concessao de graca. A defesa de tal projeto era
capitaneada por Jodo Inadcio da Cunha, o Bardo de Alcantara, que pretendia corrigir uma
desigualdade: os condenados a morte encarcerados no Rio de Janeiro possuiam chances maiores
de ver seu pedido de misericordia apreciado pelo monarca em comparagdo com os aprisionados
em outras partes do pais7. Nesse contexto, Costa argumenta que a questdo verdadeiramente em
jogo era se o recurso a misericordia possuia natureza ordinaria — e assim, seria um direito
subjetivo do réu ter seu apelo por cleméncia submetido ao crivo do imperador sempre que a ele
recorresse — ou extraordindria, o que tornaria a analise dos pedidos por misericordia um ato
discricionario do governante (COSTA, 2019, p. 263).

Mesmo com a aboli¢ao total das penas de morte por Dom Pedro Il em 1876, a faculdade
constitucional da concessdo de perdao pelo imperador seguiu vigente (Ribeiro, 2005, p. 306).
Com o advento da Republica e a promulgagdo da Constituigdo de 1891, passou a ser da
competéncia do presidente “indultar e comutar as penas nos crimes sujeitos a jurisdi¢cdo
federal”, conforme prescreve o art. 48, §6°, daquela Carta. E seguro dizer que, a partir daquele
momento, a cleméncia, em relagdo aos condenados em geral, do chefe do Poder Executivo
brasileiro se positivava nos institutos juridicos da graga e do indulto, pois todos os textos
constitucionais posteriores previram tais estatutos de forma similar (Canotilho et al., 2023, p.
1312); a Constituicao Federal de 1988 dispde sobre essas prerrogativas presidenciais em seu
art. 84, XII%.

Assim, em uma concepg¢ao eminentemente juridica, a misericordia se mostra legalmente
delineada desde, ao menos, a década final do século XIX, em institutos devidamente positivados

no ordenamento brasileiro. Tanto o ¢ que a Academia Brasileira de Letras Juridicas define o

® Embora o perddo concedido pelo imperador obstasse a execugdo da pena, o Codigo Criminal de 1830, em seu
art. 66, dispunha que tal circunstancia ndo exonerava o réu da reparacao dos danos causados pelo delito praticado.
" Trata-se da Lei de 11 de setembro de 1826. Apesar de estabelecer a obrigatoriedade de revisio, pelo imperador,
das sentencas de pena de morte em seu primeiro artigo, o art. 2° do referido diploma dispunha que o proprio Poder
Moderador poderia estabelecer excegdes aquela regra.

8 O mencionado dispositivo possui a seguinte redagio: “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da
Republica: [...] XII - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos 6rgaos instituidos em
lei.”
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termo cleméncia como “virtude moderadora do rigor da justica, manifestada na forma de graga
(CPP, arts. 734-739), indulto (art. 741) e anistia (art. 742)” (Sidou, 2016, p. 112). Graga e
indulto, como acima visto, sdo institutos elencados no rol de prerrogativas constitucionais do
presidente da Republica: a primeira depende de provocacao do interessado e beneficia somente
a pessoa do sentenciado, enquanto o segundo pode ser concedido ex officio e abrange todos os
condenados que preencham seus requisitos, sendo que ambos sdo concedidos via decreto
presidencial. J4 a anistia pertence a esfera de competéncia do Congresso Nacional (CF/88, art.
48, VIII), o qual a concede, mediante lei federal, aos réus que se adequem aos parametros

estabelecidos naquele instrumento legislativo (Greco Filho et al., 2023, p. 320).

3. SINTESE DO RITO DO TRIBUNAL DO JURI

E no ambito do Tribunal do Juri que a cleméncia, livre de delineamentos
legislativos como a graca, o indulto e a anistia, se torna elemento de destaque no plano juridico
nacional da atualidade e, para a consecuc¢do dos fins almejados com o presente estudo, cumpre
analisar sinteticamente o referido orgdo judiciario. Como se sabe, a institui¢do do Juri ¢
reconhecida pela Constituicdo de 1988 como o 6rgao do Poder Judiciario competente para
julgar os crimes dolosos contra a vida, inteligéncia do art. 5°, XXXVIII, d, daquele Diploma.
Para a execugdo de tal mister, a Carta garante ao Juri: a) plenitude de defesa para os acusados;
b) o sigilo das votagdes que se consubstanciardo no veredicto; e c¢) a soberania deste. Além
disso, a Carta ainda estabelece que compete ao Juri o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida, tipificados no Capitulo I, do Titulo I, da Parte Especial do Codigo Penal, além dos delitos
conexos, inteligéncia do art. 78, inciso I, do Codigo de Processo Penal.

Ao legislador ordinério incumbiu, por for¢ca do supracitado dispositivo constitucional,
estabelecer a legislacdo infraconstitucional atinente ao Tribunal do Juri. Em verdade, quando
da promulgagdo da Carta Constitucional, esta recepcionou a organizacao legal do Juri, que ja
estava prevista nos arts. 406 a 497 do Codigo de Processo Penal, em vigor desde 1941 (Lopes;
Vieira, 2017, p. 136). Denote-se, no entanto, que tais artigos foram objeto de reforma legislativa

em 2008, por meio da Lei n° 11.689, de 09 de junho daquele ano.

3.1. O sumario de culpa
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Pois bem, o Codigo de Processo Penal estabelece que o rito do Tribunal do Juri é divido
em duas partes (procedimento bipartido, bifasico). A primeira fase ¢ a denominada juizo da
acusacdo (judicium accusatione, ou sumario de culpa), na qual a acdo penal, iniciada pelo
recebimento da dentincia, tramita, em moldes similares ao procedimento comum. Depois de
oferecida a dentincia pelo Ministério Publico, o magistrado, apds exercer o juizo de
admissibilidade daquela, a receberd e ordenara a citagdo do acusado para que responda a
imputa¢dao criminal por escrito, no prazo de dez dias (CPP, art. 406, caput). Apresentada a
resposta a acusagdo, o art. 409 do estatuto processual determina que o juiz devera ouvir o
Parquet sobre preliminares ¢ documentos, no prazo de cinco dias.

Superado tal ifer procedimental inicial, deverd ser marcada audiéncia de instru¢do na
qual havera a oitiva da vitima (em caso de crime tentado), a inquiricdo das testemunhas
arroladas pelas partes, a tomada de declaragdes dos peritos, acareagdes, reconhecimento de
pessoas e coisas e, por fim, o interrogatério do acusado, tudo nos termos do art. 411, caput, do
CPP. Encerrada a instrucdo, as partes deverdo realizar, oralmente, suas alegagdes finais. De
modo distinto do que previsto ao procedimento comum ordindrio, a lei silencia a respeito da
conversao das alegacdes orais em memoriais escritos. No entanto, Pacelli e Fischer entendem
nao haver qualquer 6bice para tanto, afirmando, ainda, que a apresentacdo de memoriais escritos
ao fim da instrucao, sem que haja a necessidade de abertura de prazo complementar para tal
mister, pode conferir mais celeridade ao procedimento (Pacelli; Fischer, 2021, p. 1880).

Apresentadas as alegagdes finais, o magistrado, ao invés de proferir sentenga
condenatoria ou absolutdria tal como ocorre no procedimento comum, devera prolatar uma de
quatro possibilidades de decisdes. A primeira delas ¢ a decisdo de pronuncia, que deve ser
proferida caso o juiz, analisando o conjunto probatorio dos autos, constatar a presenca de prova
da materialidade do fato criminoso ¢ a existéncia de indicios suficientes de sua autoria (CPP
art. 413, caput e §1°). A consequéncia dessa decisdo ¢ a submissdo do acusado ao julgamento
pelo Tribunal do Juari, ocasido na qual os jurados analisardo o mérito da causa. De modo
contrario, caso o juiz constatar ndo estar provada a materialidade do fato e/ou ndo se convencer
da existéncia de indicios suficientes da autoria do mesmo, devera proferir decisdo de
impronuncia, cuja consequéncia ¢ o término do processo. Ndo obstante, caso surjam novas
provas, € possivel a instauracdo de novo processo em desfavor do réu, caso sua punibilidade
ainda nao esteja extinta, conforme enuncia o art. 414, paragrafo tinico, do CPP.

Em cenarios excepcionais, o juiz, apds encerrada a instrug¢do processual, devera proferir
decisdo mediante a qual absolve o acusado. Trata-se de hipdtese de absolvigdo sumaria, a qual

somente pode se dar se configurado algum dos cenarios elencados pelo art. 415 do CPP, quais
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sejam, estar provada a inexisténcia do fato delituoso; estar provado que o réu nio ¢ autor ou
participe do crime; o fato ndo constituir infragdo penal ou; estar demonstrada a presenga de
excludente de ilicitude ou de culpabilidade, exceto a inimputabilidade do réu. De acordo com
o salientado por Bonfim, para que o acusado seja absolvido sumariamente ao fim da primeira
fase do procedimento especial dos crimes dolosos contra a vida, exige-se prova ‘“‘segura,
incontroversa, clara e devidamente demonstrada” (Bonfim, 2024, p. 497). Isso pois o
magistrado estaria examinando o mérito da causa, cuja analise, por expressa determinagao
constitucional, ¢ de competéncia do Tribunal do Juri (CF, art. 5°, XXXVIII, ‘d’).

Como ultima possivel decisdo que podera ser proferida pelo juiz ao fim da instrugio,
tem-se a desclassificagdo da infragcdo penal. Na dic¢do do art. 419, caput, do CPP, o magistrado
devera remeter os autos ao juizo competente, caso se convenga que o fato delituoso ndo se trate
de crime contra a vida. Segundo Capez, ao promover a desclassificagcdo, o juiz ndo podera dar
nova capitulacdo legal ao fato, pois ele ndo é competente para fazé-lo, devendo apenas efetuar

o declinio de competéncia (Capez, 2024, p. 417).

3.2. O juizo da causa

Em cenério no qual o juiz profere decisdo de pronuncia, inicia-se, apds a preclusio
daquela, a segunda fase do procedimento especial do Tribunal do Juri denominada juizo da
causa (judicium causae), na qual se dara o julgamento de mérito pelo Conselho de Sentenca,
formado por sete jurados. Justifica-se tal biparti¢do procedimental na medida em que o
julgamento popular expde o réu a demasiado constrangimento, sendo necessaria, portanto, uma
seguranca acerca da existéncia de indicios minimos de autoria e prova da materialidade do
crime — seguranca essa obtida durante a fase do sumario de culpa — para submeter uma pessoa
ao tribunal popular (Avena, 2023, p. 801).

Na sessao de julgamento pelo Juri, apds o sorteio de selecionamento de jurados a que se
refere o art. 467 do CPP, h4 a instru¢do em plendrio, momento no qual se tomam as declaragdes
da vitima (em caso de crime tentado) e as partes inquirem as testemunhas arroladas, sendo o
acusado interrogado ao final (CPP, arts. 473 e 474). Finalizada a instrugdo, inicia-se a fase dos
debates, momento em que sera dada a palavra ao Ministério Publico para que faca sua exposi¢ao
acerca dos fatos pelo tempo de uma hora e meia, seguida da manifestagdo da defesa técnica do
acusado, que dispord de mesmo prazo para expor suas teses (CPP, arts. 476 e 477). Apos o fim

da sustentacdo defensiva, o Promotor de Justica podera ir a réplica caso julgue conveniente,
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dispondo do uso da palavra por uma hora. A mesma faculdade ¢ concedida a defesa, podendo
esta ir a tréplica também pelo prazo de uma hora. Findos os debates, o Conselho de Sentenca ¢
chamado a julgar a causa.

Na fase do judicium causae, o modo de cogni¢ao com o qual o julgamento de mérito ¢
realizado ¢ impar na ordem juridica brasileira. Consoante a dic¢do do art. 436 e seguintes, do
CPP, qualquer do povo, maior de 18 anos e de notoria idoneidade, podera servir como jurado,
nao sendo requisito possuir conhecimentos juridicos para exercer tal fungdo. Assim, o Juri ¢ um
colegiado de juizes leigos que, segundo o art. 472, caput, do citado diploma processual, deverao
proferir decisdo de acordo com suas proprias consciéncias e os ditames da justica. Ou seja,
devido a laicidade forense dos jurados, estes examinam o que lhes € apresentado de acordo com
suas convicgdes pessoais € percepcoes subjetivas, sem estarem balizados pelos standards de
valoragdo probatéria a que estdo sujeitos os juizes togados. E o que doutrina e jurisprudéncia
denominam por sistema da intima convic¢do do jurado. Sobre o tema, disserta Almeida (2014,

p- 30):

Nesse sistema, o julgador é soberano para investigar a verdade e apreciar as
provas, nio existindo qualquer regra que condicione essa pesquisa, tanto quanto
aos meios de prova, como aos métodos de avaliacio. Vai ao extremo de permitir o
convencimento extra-autos, contrario a prova colacionada ao processo pelas partes e
ao principio do contraditério. O magistrado fica totalmente descomprometido para
formar seu convencimento (Almeida, 2014, p. 30, grifo nosso).

Observa-se que o sistema de valoragdo probatoria em comento guarda conexao com o
principio constitucional do sigilo das votagdes, acima referido, pois justamente o carater
sigiloso de apuracdo dos votos do Conselho de Sentenca € o que permite o jurado decidir, com
seguranga, a causa com base em sua intima convicg¢ao (Campos, 2021, p. 52). Destarte, em uma
sessao do Tribunal do Juri, ap0ds a instrug@o probatéria em plenario e dos debates orais entre o
Ministério Publico e a defesa do réu, o CPP determina que, no momento do julgamento
propriamente dito, os jurados serdo questionados sobre matéria de fato que lhes foi apresentada,
bem como se o réu deve ser absolvido. E o aludido diploma processual enuncia que a resposta
que o corpo de jurados dara para cada questdo sera determinada por votagdo, que se dard em
sala especial, na qual somente poderao estar presentes o juiz-presidente da sessdo, os jurados,
o membro do Ministério Publico e/ou o querelante, o assistente de acusagdo, o defensor do réu,
o escrivao e o oficial de justica (CPP, art. 485, caput). Caso ndo haja sala especial para tal
finalidade, o codex processual enuncia que o magistrado-presidente determine que o publico se

retire, permanecendo no plendrio apenas as pessoas supracitadas (CPP, art. 485, §1°).
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Deverdo os questionamentos aos jurados se dar na forma de quesitos, consistentes em
“proposi¢des afirmativas, simples e distintas, de modo que cada um deles possa ser respondido
com suficiente clareza e necessaria precisao” (art. 482, paragrafo unico). O estatuto processual
dispoe ainda que os quesitos devem ser elaborados baseando-se nos termos da decisdo de
pronuncia, ou das decisdes posteriores que a confirmem, bem como do interrogatorio do
acusado e das alegagdes das partes. Um dos intuitos da simplicidade e da precisdo da redagao
de cada pergunta ¢ facilitar a compreensao dos jurados, leigos que sdo, acerca da matéria posta
sub judice (Rangel, 2018, p. 239). Torna-se mais evidente a objetividade e a precisao que devem
possuir os quesitos a partir da leitura do art. 486, o qual enuncia que os jurados responderdo aos
questionamentos com cédulas contendo as palavras sim e nao.

Outrossim, ainda em prestigio a garantia constitucional do sigilo das votagdes, o CPP
dispde que a votagdo se dard por maioria de votos que, quando atingida em relacdo a
determinado quesito, obriga o juiz-presidente a suspender a votagdo a respeito do mesmo,
deixando de revelar os demais votos. Isso se da porque caso haja uma votagdo unanime, o teor
do voto de cada jurado deixa de ser sigiloso se cada um dos votos for revelado, demonstrando
que todos os membros do Conselho de Sentenga votaram em determinado sentido. E essa a
interpretagdo, em harmonia com a Constituicdo Federal, a ser dispensada aos arts. 487 a 489 do
CPP de modo que, “declarados os votos afirmativos e negativos em cada quesito submetido a
votacao, até que se atinja a maioria de votos em um ou outro sentido” (Santos Jr., 2008, p. 301).

Determina o CPP, em seu art. 483, I, que o primeiro quesito a ser respondido pelos
jurados versara sobre a materialidade do fato, ou seja, se o crime realmente ocorreu. Em
seguida, o inciso II do mencionado dispositivo impde que o segundo quesito diga respeito a
autoria da infragdo, indagando do Conselho de Sentenca se a pessoa do acusado ¢ o autor do
delito. O §1° daquele artigo enuncia que a resposta negativa de mais de trés jurados a tais
quesitos resultard na absolvi¢do do acusado; caso contrério, o julgamento prossegue. Dessa
forma, o terceiro inciso daquele artigo dispde que os jurados sejam questionados sobre a
absolvicao do réu. O §2° do art. 483 do CPP, introduzido pela Lei n® 11.689/2008, estabelece

que a redagdo de tal quesito devera ser, ipsis litteris, “o jurado absolve o acusado?”.
3.2.1. O quesito genérico
Reside, no art. 483, inciso III e §2°, do CPP, um dos pontos de maior simplificacdo

procedimental levados a cabo pela reforma legislativa de 2008. Isso porque antes das

modificagdes efetuadas pela Lei n° 11.689, as teses absolutérias eram analisadas pelos jurados
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em quesitos especificos. Desse modo, caso a defesa técnica sustentasse em plenario, v.g., que o
réu praticou o fato em legitima defesa e, subsidiariamente, que era inexigivel do mesmo ter
agido de forma diversa, haveria um quesito versando sobre aquela causa de justificacao e outro
sobre a excludente de culpabilidade. Na atual sistematica legal do Juri, tais teses devem ser
postas a apreciacdo pelo Conselho de Sentenca de forma concentrada, insculpidas no quesito
“o jurado absolve o acusado?” e, por tais razdes, doutrina e jurisprudéncia deram a essa
proposi¢ao a alcunha de quesito genérico. E tal quesito ¢ revestido de obrigatoriedade, mesmo
que a unica tese defensiva seja a negativa de autoria, pois caso nao submetido a votagao pelos
jurados, o ato estara fulminado por nulidade absoluta (Badar6, 2021, p. 1132).

Sobre o quesito genérico, Stoco® (2002, p. 85 apud Choukr, 2014, p. 522), em
oportunidade na qual comentava o projeto que viria a se tornar a Lei n® 11.689/2008, teceu as

seguintes consideragoes:

O terceiro quesito e, dentre todos, o mais importante e fundamental tem redacdo na
lei. Aos jurados serd indagado apenas se absolvem ou condenam o acusado, através
de cédulas especiais contendo as palavras ‘absolvo’ ou ‘condeno’. Assim, respondidos
afirmativamente os dois primeiros quesitos acerca da materialidade do fato e sobre a
autoria ou participacdo, sera formulado o terceiro quesito, que engloba todas as teses
apresentadas pela defesa. Com essa providéncia, afasta-se a maior fonte de nulidades,
atende-se a determinag@o constitucional de que aos jurados apenas se propdem
questdes sobre matéria de fato, simplifica o julgamento e, segundo nos parece, protege
melhor o acusado, permitindo seguranca e garantia de um julgamento justo (Stoco,
2002, p. 85 apud Choukr, 2014, p. 522).

Ao simplificar a votagdo das teses defensivas, concentrando-as na apreciagdo de
somente um quesito, a Lei n® 11.689 acabou por potencializar o principio da soberania dos
veredictos. Isso se deve ao quesito genérico ter gerado a impossibilidade, no ambito de
julgamento do recurso de apelacdo, dos tribunais ad quem de realizarem uma anélise juridica
exauriente acerca do mérito das decisdes do Juri. O que se pode fazer, apds a reforma processual
de 2008, ¢ um mero confronto entre a prova dos autos e o veredicto e, caso este ndo se coadune
com aquelas, ¢ determinada a realizacdo de novo julgamento perante outra composi¢do do
Conselho de Sentenca (Oliveira, 2023, p. 107).

Em que pese o quesito genérico ter facilitado o procedimento de votacdo ao concentrar
as teses absolutdrias, bem como ter fortalecido o postulado da soberania dos veredictos, sua
introducao no ordenamento juridico removeu a possibilidade de ciéncia das razdes pelas quais

o Conselho de Sentenca absolve um réu. De fato, como observa Viveiros, mesmo que a defesa

¥ STOCCO, Rui. Tribunal do juri e o projeto de reforma de 2001. Revista Juridica, Porto Alegre: Notadez, ano
50, n. 302, dez. 2002.
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técnica do acusado sustente que este agiu em legitima defesa, por exemplo, ndo ha como saber,
com precisdo, se os jurados realmente absolveram aquele pois foram convencidos por aquela
tese defensiva ou se o fizeram por quaisquer outros motivos, juridicos ou ndo. Por outro angulo,
nao individualizar cada tese de defesa em quesito proprio pode trazer prejuizo para o proprio
réu caso seu defensor ndo explicar aos jurados, de modo claro e coeso, os institutos juridicos
encarrilados em tais teses e como eles se configuraram no caso concreto, tornando assim o
quesito genérico inocuo em julgamentos nos quais o destino do acusado dependa
exclusivamente dele (Viveiros, 2009, p. 31).

Caso haja resposta negativa de mais de trés jurados ao quesito genérico, o acusado estara
condenado, e o julgamento prosseguira para que sejam apreciadas a presenga de causas
modificadoras do quantum de pena. Com efeito, o art. 483, §3°, I e II, do CPP dispde que o
Conselho de Sentenca sera indagado acerca da incidéncia de causas de diminuicdo de pena
sustentadas pela defesa do réu, bem como causas de aumento de pena e circunstancias
qualificadoras. Na hipdtese de utilizagdo da tese de desclassificacdo do delito, o §4° do
mencionado artigo determina a formulacdo de quesito a tal respeito e, a depender do caso, sua
ordem de votacdo sera ou apOs o quesito atinente a autoria ou apos o quesito genérico. Ja no
caso de crime em sua modalidade tentada ou havendo divergéncias sobre a tipificacdo daquele,
em sendo de competéncia do Tribunal do Juri, deve o juiz-presidente proceder a formulacao de
quesitos sobre tais questdes, que deverao ser respondidos pelos jurados apds o segundo quesito
(CPP, art. 483, §5°).

Apds o término da votagdo dos quesitos, o resultado ¢ tornado publico pelo juiz-
presidente da sessao de julgamento, que profere senten¢a de acordo com o veredicto emanado
dos jurados, nos termos dos arts. 492 e 493 da lei processual penal. Com tal ato, encerra-se o
Jjudicium causae em primeiro grau de jurisdi¢do, e as partes, julgando conveniente e/ou

necessario, poderdo interpor os devidos recursos.

3.3. O recurso de apelacio contra as decisoes do Juri

A fim de se cumprirem os propodsitos do presente estudo, dar-se-4 destaque ao recurso
de apelagdo, previsto no art. 593, IIl e alineas, do Codigo de Processo Penal. Cumpre

transcrever as aludidas disposigdes legais:

Art. 593. Cabera apelagao no prazo de 5 (cinco) dias:

]

IIT — das decisdes do Tribunal do Juri, quando:
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a) ocorrer nulidade posterior a pronuncia;

b) for a sentencga do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a decisdo dos jurados;
¢) houver erro ou injusti¢a no tocante a aplica¢do da pena ou da medida de seguranga;
d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos.

[.]

Verifica-se que a primeira hipdtese de cabimento de apelagao contra decisdes do Juri €
quando da ocorréncia de nulidade posterior a decisdo de prontncia, ou seja, apos encerrado o
Jjudicium accusatione. Nulidades ocorridas antes da prolacao daquele decisum devem ser
impugnadas por meio de recurso em sentido estrito, instrumento adequado para combater
aquela manifestagdo jurisdicional (CPP, art. 564, III, ‘f’, combinado com o art. 581, IV). Cabe
pontuar que, segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, as nulidades, mesmo as
de natureza absoluta, devem ser arguidas em tempo oportuno, sob pena de preclusio temporal™®.

Adiante, a segunda hipdtese de cabimento do apelo se configura quando ha
incompatibilidade entre a sentenga proferida pelo juiz-presidente da sessdo de julgamento e o
texto expresso da lei e/ou a decis@o dos jurados. De fato, toda decis@o contraria a lei expressa
¢, logicamente, passivel de ser desafiada por recurso. Com relagdo a contrariedade entre a
sentencga e o veredicto prolatado pelo Conselho de Sentenca, a possibilidade de interposi¢ao da
apelagdo estd fundamentada pela Constituicdo Federal. Afinal, a Carta outorga ao Juri a
competéncia para apreciar o mérito de processos que versem sobre crimes dolosos contra a vida,
além de conferir soberania as decisoes emanadas daquele (CF/88, art. 5°, XXXVIII, ‘c’ e ‘d’),
de modo que ndo pode um magistrado togado fazer as vezes do corpo de jurados e decidir
singularmente a causa. Desse modo, o §1° do art. 593 do CPP estipula que, se aquele for o caso,
deve a corte de apelacao retificar a sentenca, em cenario de provimento do recurso.

Seguidamente, o erro ou injustica na aplicacdo da pena ou medida de seguranca € a
terceira hipdtese de cabimento da apelacdo no ambito de Jari. Como visto, a analise do mérito
em um caso de crime doloso contra a vida ¢, por imperativo constitucional, de competéncia do
Conselho de Sentenca. Assim, quando este condena um acusado ou o absolve impropriamente,
declarando sua inimputabilidade, sua competéncia ¢ exaurida e caberd ao juiz-presidente da

sessdo de julgamento realizar a dosimetria da pena ou determinar os detalhes da aplicagdo da

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (5. Turma). Agravo regimental no Habeas corpus n°® 825.657/DF.
Agravo regimental no Habeas corpus substitutivo de revisdo criminal. Crime de homicidio qualificado.
Pronuncia e condenagdo baseadas apenas em elementos do inquérito policial e em testemunhos indiretos. Writ
impetrado apds mais de 7 (sete) anos do julgamento da apelagdo. Preclusdo temporal e nulidade de algibeira.
Precedentes do STJ. Alteragdo de entendimento jurisprudencial posterior ao transito em julgado da condenagao.
Impossibilidade de aplicacdo retroativa. Agravo regimental a que se nega provimento. Relator: Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, 11 de dezembro de 2023. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=202301749328&dt_publicacao=19/1
2/2023. Acesso em: 12 out. 2024.



https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202301749328&dt_publicacao=19/12/2023
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202301749328&dt_publicacao=19/12/2023
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medida de seguranca. De modo similar ao §1°, o §2° do art. 593 do CPP decreta que, em
ocorrendo o equivoco ou o injusto na aplicacdo da sangdo penal, cabera ao tribunal ad quem

realizar as devidas correcoes, caso dé provimento ao recurso.

3.3.1. Apelacio contra decisio manifestamente contraria a prova dos autos

Das hipoteses de cabimento de apelagao dispostas no art. 593, 111, do CPP, note-se que
somente a alinea ‘d’ enuncia, diretamente, uma acao dos jurados justificadora da interposi¢ao
do recurso, qual seja, decidindo o Conselho de Sentenca em sentido manifestamente contrario
a prova contida nos autos. Provido o apelo pelo juizo de 2% instancia, o veredicto é cassado e o
réu ¢ submetido a novo julgamento pelo Tribunal do Juri, perante outro corpo de jurados; no
entanto, da deliberagdo deste, ndo se podera apelar novamente com aquele mesmo fundamento,
conforme enuncia o §3° do supracitado artigo.

A redacdo de tal alinea, bem como do art. 593 como um todo, foi dada pela Lei n°
263/1948, fruto do projeto legislativo de autoria do entdo senador cearense Olavo Oliveira, do
Partido Social Progressista. Enquanto ocorria o trdmite legislativo ordinario daquele projeto,
seu relator na Camara dos Deputados, o entdo deputado federal mineiro Gustavo Capanema, do
Partido Social Democratico, emitiu parecer no qual exp0s a controvérsia acerca do dispositivo

em comento (Camara dos Deputados, 1947, p. 09):

O projeto suscita desde logo esta questdo: o principio constitucional da soberania
dos vereditos do juri pode conciliar-se com a apelag¢ao no tltimo caso, isto é, no
caso de ser a decisdo do juri contraria a prova dos autos? Tal apelagdo, mesmo
com a ressalva de ser o novo julgamento atribuido ao proprio juri, ndo viola aquela
soberania? (Camara dos Deputados, 1947, p. 09, grifo nosso).

Do ponto de vista do proprio relator, em casos de decisdes manifestamente contrarias a
prova dos autos, a soberania dos veredictos deve ser relativizada. Isso pois, malgrado tenha o
Conselho de Sentenca o direito de decidir a causa segundo sua intima convicg¢ao, esta deve estar
livre de davidas acerca de sua “boa-fé e imparcialidade”, ndo podendo ignorar as evidéncias do
processo. Ainda segundo o relator Gustavo Capanema, independentemente da corte julgadora,
seja ela leiga ou conhecedora de matérias forenses, “o injusto ¢ sempre injusto” e, portanto, a
apelacao ora em andlise nao desvirtua o Juri (Camara dos Deputados, 1947, p. 10).

Pode-se observar que tal orientacdo € seguida, majoritariamente, até os dias atuais.
Como expde Lima, a garantia processual do duplo grau de jurisdigdo, prevista implicitamente

na Constitui¢do Federal e explicitamente na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
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(art. 8.2, ‘h’), torna inconcebivel a possibilidade de revisdo, por via recursal, de uma decisio
manifestamente contraria ao acervo probatdrio do processo. Ademais, o aludido autor afirma
que o provimento de uma apelagao interposta com fundamento no art. 593, 111, ‘d’, do CPP nao
se traduz em substituicdo do veredicto pelo que decidir o tribunal ad quem. Este apenas
exerceria um juizo de cassagdo, rescindindo o veredicto dos jurados e reservando a um novo
Conselho de Sentenca a tarefa de dar um deslinde a causa preservando, portanto, a competéncia
do Tribunal do Juri. Nada obstante, o referido jurista faz adverténcia no sentido de que, para
que o apelo comporte provimento, a decisdo dos jurados deve ser “absurda, escandalosa,
arbitraria, e totalmente divorciada do conjunto probatério constante dos autos” (Lima, 2022, p.
1551).

Comungam dessa mesma visdo Grinover, Gomes Filho e Fernandes!! (2008, p. 123 apud

Lopes Jr., 2024, p. 1232):

E constante a afirmacio de que a decisio manifestamente contraria a prova dos autos
¢ aquela inteiramente destituida de qualquer apoio no processo, completamente
divorciada dos elementos probatorios, que ndo encontra, enfim, amparo em nenhuma
versdo resultante da prova (Grinover et al., 2008, p. 123 apud Lopes Jr., 2023, p.
1232).

Acerca do tema, ha posicionamentos que reforcam a tese segundo a qual o tribunal ad
quem nao exerce uma cognicao rescisoria sobre o veredicto apelado. Nesse sentido, Mossin
assenta que a corte de 2° grau de jurisdi¢do exerce sua jurisdi¢do apenas para averiguar a suposta
contrariedade da decisdo dos jurados com as evidéncias acostadas aos autos. Realiza-se, na
visdo daquele autor, mero juizo de confronto entre os elementos de convic¢do produzidos no
curso da instrugdo processual e o édito popular; em cendrio de constatacdo de contrariedade,
cassa-se o veredicto e um novo julgamento € realizado perante outro Conselho de Sentenca
(Mossin, 2013, p. 1296).

Na visao de Nucci, a apelagdo com base no art. 593, III, ‘d’, do CPP representa a
harmonizagdo entre o postulado da soberania dos veredictos e o principio do duplo grau de
jurisdi¢do. Sobre aquele postulado, o mencionado jurista afirma que a soberania ¢ dos
veredictos, € ndo somente de um. Portanto, a cassacdo da decisdo dos jurados, por manifesta
contrariedade a prova, ndo viola o referenciado postulado constitucional, visto que a soberania
do Tribunal Popular estara resguardada pela impossibilidade de se anular o veredicto

novamente, inteligéncia do §3° do mencionado dispositivo (Nucci, 2024, p. 1180).

11 GRINOVER, MAGALHAES ¢ SCARANCE. Recursos no Processo Penal, cit., p. 123.
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Essa mesma linha de raciocinio poderia levar a conclusao de que a soberania dos
veredictos somente possuiria carater absoluto em primeiro grau de jurisdi¢do, sobretudo
direcionada ao juiz togado que, presidindo a sessao de julgamento pelo Tribunal do Juri, ndo
pode prolatar sentenga desvinculada do que restar decidido pelo Conselho de Sentenca. Ja
quando ha a interposicao de apelagdo com fundamento no art. 593, III, ‘d’, do CPP, a
manuten¢do da decisdo popular e o deslinde da persecugdo penal dependeriam do entendimento
da camara ou turma criminal para qual o processo ¢ remetido, mormente de seu relator em tais
orgaos, 0 que esvaziaria, em tese, o postulado da soberania (Cardoso et al., 2022, p. 28).

Além disso, Depiné Filho aponta que a sistematica da apelagdo contra decisdo contraria
a prova dos autos fere ndo somente a soberania dos veredictos, como também o proprio
principio do duplo grau de jurisdicdo. Tal se deve ao fato de que o art. 593, §3°, do CPP
prescrever a impossibilidade de se recorrer novamente com fundamento na alinea ‘d’ do inciso
IIT daquele dispositivo, “mesmo que provocada pela parte que ndo se utilizou da instancia
recursal” (Depiné Filho, 2009, p. 10). Exemplificando os dizeres do aludido autor, caso o
Ministério Publico recorra de um veredicto, pugnando por sua cassagdo e submissao do acusado
a um novo julgamento, e tendo o tribunal ad quem dado provimento ao recurso, fica o réu
impossibilitado de apelar, se condenado, com a tese de ser a nova decisao dos jurados contraria
as provas do processo.

Com o fito de tentar dirimir a problemadtica, ha argumentos no sentido de ser imperativa
a conjugacdo da soberania dos veredictos com o principio constitucional da presungdo de
inocéncia (CF/88, art. 5°, LVII). Dessa forma, a viabilidade do apelo estaria condicionada ao
teor da decisao dos jurados, ou seja, se a mesma € condenatoria ou absolutoria. No primeiro
caso, por decorréncia da méaxima in dubio pro reo, consectario do supracitado postulado
constitucional, um édito condenatdrio proferido pelo Juri dependeria de sua congruéncia com
um acervo probatorio que corrobore tal conclusdo; caso contrario, o recurso contra decisdo
manifestamente contraria a prova dos autos seria adequado e necessario naquela hipotese. 4
contrario sensu, por ocasido de veredicto absolutorio, seria invidvel, em tese, o reexame da
matéria em grau recursal, mormente se a absolvi¢cdo se deu por maioria de votos favoraveis ao
réu no quesito genérico, pois a duvida em relagdo ao motivo da absolvi¢do deveria se resolver

somente em beneficio ao acusado (Moraes, 2022, p. 73-74).

4. A INTIMA CONVICCAO DO JURADO FRENTE A LEI

4.1. O processamento de crimes comuns: forma é garantia
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De acordo com o magistério de Capez (2024, p. 24), as leis penais se revestem de
imperatividade, pois “impdem-se coativamente a todos, sendo obrigatdria sua observancia.”
Além disso, outra de suas caracteristicas ¢ a generalidade, pois ela dirige-se a todos, sem
distingdo. Esses atributos denotam o tom impessoal do Direito Penal, e aliam-se ao principio da
tipicidade, um dos principais postulados de tal ramo juridico e que se relaciona diretamente
com o que se pode definir como crime.

De acordo com Diniz e Viana (2024, p. 167), pode-se definir tipicidade como:

[...] A subsun¢do (encaixe, adequagdo) da conduta praticada pelo agente ao modelo
descrito na lei penal. Sabemos que, segundo o principio da reserva legal ou da estrita
legalidade (que se trata de uma clausula pétrea), somente por meio de lei formal pode
o Estado criar infragdes penais (crimes e contravengdes) e cominar penas. Ele faz isso
por meio de tipos penais, que sdo a descri¢do precisa, na lei, dos comportamentos
criminosos ¢ das respectivas san¢des. Sendo assim, tem-se o tipo de homicidio no art.
121 do Cédigo Penal e o tipo de furto no art. 155 (Diniz, Viana, 2024, p. 167).

Em sua acepcdo juridico-analitica mais usual, crime ¢ definido como fato tipico,
antijuridico e culpavel. E fato tipico, pois corresponde a um tipo penal, i.e., uma descri¢io de
determinado comportamento humano pela lei penal (tipicidade formal, como acima
demonstrado). Antijuridico, pois hd uma relacdo de contrariedade entre a conduta e o que ¢
permitido pelo ordenamento juridico. E ¢ culpavel, visto que deve ser possivel a realizacdo de
um juizo de reprovagdo pessoal em relagdo ao fato praticado pelo agente (Greco, 2024, p. 160).

No entanto, sabe-se que o Direito Penal, além de conter normas estritamente
incriminadoras, também prevé a existéncia de normas permissivas. Tal espécie normativa
autoriza, em casos concretos com a presenca de determinadas circunstancias, a pratica de
comportamento que, em teoria, ¢ vedado pela ordem juridica. A essas normas se da o nomen
iuris de excludentes de ilicitude/antijuridicidade ou causas de justificacao (Bitencourt, 2024, p.
395).

Ademais, a culpabilidade também reclama causas de sua exclusdo. Isso pois para
afirmar que o agente ¢ culpavel por seu comportamento, € necessaria a conjugacao das seguintes
premissas: a) que o agente seja imputavel, i.e., que compreendia o que fazia e que poderia
determinar-se de acordo com esse entendimento; b) que ele soubesse que sua agao era proibida;
e ¢) que poderia se exigir dele, nas circunstancias em que se encontrava, uma conduta conforme
o direito (Azevedo et al., 2022, p. 39). Assim sendo, “sobre esses pressupostos constroem-se as
causas de exclusao da culpabilidade (Schuldausschliefsungsgriinde): a inimputabilidade, o erro
de proibi¢ao inevitavel e a inexigibilidade de conduta conforme ao direito” (Olivé et al., 2017,

p. 455).
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Ambas as espécies de excludentes estdo positivadas na parte geral do Codigo Penal. As
causas de justificacdo sdo elencadas nos incisos do art. 23, sendo elas o estado de necessidade,
a legitima defesa, o estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular de direito (os arts.
24 e 25 da codificagdo tratam especificamente sobre as duas primeiras excludentes citadas). De
lado outro, as dirimentes exculpantes encontram-se no art. 20, §§1° e 2° (discriminantes
putativas), art. 21 (erro sobre a ilicitude do fato), art. 22 (coagdo irresistivel e obediéncia
hierarquica) e, em titulo préprio, o art. 26 € 27, os quais versam sobre a inimputabilidade e
semi-imputabilidade. Além de tais hipoteses, ha previsao de excludentes na parte especial do
aludido diploma e na legislacdo penal extravagante, embora as mesmas se apliquem somente
aos delitos a que expressamente se referem (Cunha, 2022, p. 357).

Torna-se inteligivel que o Direito Penal moderno opera, em regra, segundo os ditames
da objetividade fatica. Nos termos de Reale Jr. (2020, p. 24), o agente responde pelo fato e ndo
por sua condi¢do social, vigorando, assim, o Direito Penal do Fato. Obviamente, ha analise de
parametros subjetivos para se verificar a culpabilidade, mas tais analises, como visto acima, sdo
realizadas inspecionando-se a relagdo fato-autor (v.g., quando se indaga se o agente, ao tempo
do crime, entendia o cardter ilicito da conduta e era capaz de se determinar segundo esse
entendimento).

Buscando a maxima objetividade de suas previsdes, o ordenamento juridico-penal
preveé, em seu corpo legal, as hipdteses faticas nas quais suas proibi¢des e a consequéncia de
viola-las ndo subsistirdo, conforme acima delineado. As razdes pelas quais o legislador
positivou tais normas atinem o campo da politica criminal, ou seja, um plano metajuridico. O
fato € que tais normas sdo imperativas e, portanto, devem ser observadas caso haja a adequagao
de um evento as previsdes daquelas e, caso ndo haja incidéncia de um permissivo legal
relacionado a conduta do agente, ha de ser aplicada a consequéncia enunciada nos preceitos
secundarios do tipo penal. Trata-se do principio da inevitabilidade da pena, sobre o qual disserta

Masson (2022, p. 464):

Esse principio é consectdrio logico da reserva legal, e sustenta que a pena, se
presentes os requisitos necessarios para a condenac¢io, nao pode deixar de ser
aplicada e integralmente cumprida. E, contudo, mitigado por alguns institutos
penais, dos quais sdo exemplos a prescri¢ao, o perddo judicial, o sursis, o livramento
condicional etc (Masson, 2022, p. 464, grifo nosso).

Nota-se, pois, que o ordenamento juridico brasileiro, em tese, adota o denominado
direito penal do fato, em contrapartida ao direito penal do autor. E dizer, em um Estado

Democratico de Direito, a responsabilidade criminal deve se dar segundo os ditames do
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principio do fato, ou principio da exteriorizagdo do fato. Além de seu consectario logico da
necessidade de um evento ofensivo a um bem juridico relevante para que seja legitima a rea¢ao
estatal sobre o mesmo, tal enunciado impede que consideracdes de ordem subjetiva, mutatis
mutandis, conjecturas metajuridicas interfiram na apuragao e responsabilizagao do autor do fato
(Gomes et al., 2011, p. 237).

Quanto ao juiz togado, com formagdo juridica, a aplicacdo de tais postulados ndo
apresenta maiores entreveros. Estd o magistrado adstrito, em termos de prolagdo de uma
sentenca condenatodria, a constatacao de indicios sélidos da autoria do fato delitivo e de prova
concreta da materialidade deste, em cogni¢do exauriente (Avena, 2023, p. 1088). De sua vez,
para proferir um édito absolutdrio, o julgador precisa analisar o conjunto probatoério construido
durante o processo e verificar se hd a ocorréncia de alguma das hipoteses listadas no caput do

art. 386 do Codigo de Processo Penal:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconhega:

I - estar provada a inexisténcia do fato;

I - ndo haver prova da existéncia do fato;

IIT - ndo constituir o fato infragdo penal;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragdo penal;

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal;

VI - existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20,
21,22,23,26 ¢ § 1° do art. 28, todos do Cddigo Penal), ou mesmo se houver fundada
davida sobre sua existéncia;

VII — Nio existir prova suficiente para a condenagao.

Da leitura do supratranscrito dispositivo, denota-se que ha um vinculo entre o
fundamento da absolvi¢do e a lei. Tal vinculacdo entre o texto legal e os possiveis cendrios
absolutérios nao permite dilagdes discricionarias por parte do 6rgao julgador. Com efeito, as
hipdteses que autorizam a absolvigdo se revestem do carater de numerus clausus, o que impede
o orgdo julgador de julgar improcedente a pretensdo punitiva por quaisquer outros motivos
sendo aqueles indicados no rol art. 386 do CPP (Mossin, 2013, p. 868).

Tal vinculagdao também ¢ fruto de estar o direito processual penal em consonancia com
o texto constitucional e seus preceitos. Dentre estes, destaca-se o principio da igualdade ou
isonomia (CF/88, art. 5° caput). E um dos instrumentos de otimiza¢do de tal principio &,
justamente, o carater genérico com o qual se reveste a lei, que descarta discriminagdes de
qualquer ordem e atua como agente concretizador do brocardo latino “ubi eadem ratio, ibi
eadem legis dispositio” (onde existe a mesma razao, deve prevalecer o mesmo direito, em
traducdo livre). Tais argumentos encontram amparo na doutrina brasileira cldssica; Jodo

Mendes de Almeida Junior (1920, p. 08), por exemplo, ja apregoava tais li¢des:


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art20
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art20
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art26
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art28§1
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O processo criminal tem seus principios, suas regras, suas leis: principios
fundamentalmente consagrados nas constitui¢des politicas; regras scientificamente
deduzidas da natureza das cousas; leis formalmente dispostas para exercer sobre os
juizes um despotismo salutar, que lhes imponha, quasi mecanicamente, a
imparcialidade. Por isso, todas as constituigdes politicas consagram, na declaragéo
dos direitos do homem e do cidaddo, o solemne compromisso de que — ninguem sera
sentenciado sindo pela autoridade competente, em virtude da lei anterior e na forma
por ella regulada (Almeida Jr., 1920, p. 08).

Dessa forma, nos feitos penais comuns, o principio da isonomia, conjugado com o
postulado da legalidade, ndo so6 traga a aplicacdo de um Direito Penal do Fato, mas também
condiciona o fundamento do provimento jurisdicional ao texto da lei, vide as hipoteses de
absolvicdo, como destacadas acima. Nao hé espago para conjecturas subjetivas a respeito das
condi¢des pessoais e sociais do autor do crime. Nas palavras de Maggiore'? (1949 apud
Hungria; Fragoso, 1978, p. 267), “nenhuma considera¢do subjetiva pode transformar em

juridicamente licita a a¢do que nega o direito.”

4.2. O processamento de crimes dolosos contra a vida: subjetividade judicial

Transpondo a matéria para o rito especial do Tribunal do Juri, alguns dos preceitos acima
listados aparentam sofrer certa mitigagdo. A dindmica do aludido procedimento especial,
marcada pelo principio do sigilo das votagdes (CF/88, art. 5°, XXXVIII, ‘b’) e pela laicidade
dos jurados, impde que se aplique o denominado sistema da intima convicg¢ao do jurado (Pacelli,
2021, p. 438). Assim, aos crimes dolosos contra a vida ¢ dispensada uma cognicao judicial dos
fatos sob julgamento distinta em relagdo daquela dispensada aos delitos de outras espécies.

Constata-se que a subjetividade ¢ alicerce da sistematica da intima convic¢do. O jurado,
em regra, € leigo no que toca a conhecimentos legais e, entdo, afigurar-se-ia um contrassenso
solicitar do mesmo uma decisdo juridicamente fundamentada. Dessa forma, os individuos que
compdem o Conselho de Sentenga apreciam o caso sob julgamento de acordo com suas visdes
pessoais de justica, abalizada pelo que prescreve a moral vigente, prolatando veredicto nao
necessariamente vinculado a conjuntura probatéria do processo (Soares, 2015, p. 131).

Essa mesma perspectiva € compartilhada por Nardelli (2017, p. 443):

A prova ¢ valorada, nesse contexto, em fung¢ao do sentido que adquirem em meio a
narrativa, e na medida em que correspondem as expectativas dos sujeitos segundo seu
proprio estoque de conhecimentos e experiéncias pessoais. A decisdo consiste na

2 MAGGIORE (G.), Diritto Penale, vol. 1, Parte Generale, Bolonha, Zanichelli, 1949.
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eleicdo da narrativa que apresente maior coeréncia interna e maior plausibilidade a
partir do conjunto probatério (Nardelli, 2017, p. 443).

Por tais razdes, a produgdo cientifica mostra-se como grande fonte de criticas ao sistema
da intima convic¢do e, consequentemente, ao proprio Tribunal do Juri. Lopes Jr., por exemplo,
ao analisar o tema, considera o aludido modelo de valoragdo probatoria um “retrocesso ao
direito penal do autor” e que os elementos extra-autos pelos quais os jurados sao influenciados
retiram quaisquer possibilidades de legitimacdo do processo decisorio levado a cabo por
aqueles. Isso pois, segundo o citado autor, hd uma miriade de aspectos subjetivos que podem
desencadear um juizo de valor por parte do Conselho de Sentenga, juizo este que pode macular
o deslinde imparcial da causa (Lopes Jr., 2024, p. 439).

Nesse sentido, Streck observa que os jurados examinam os fatos sob julgamento sob a
oOtica de suas respectivas classes sociais. O jurista afirma que, entre os deslindes dos casos
submetidos ao Juri e os extratos sociais julgadores e julgados, ha uma forte relacdo de causa e
efeito. Em outros termos, a perspectiva dos individuos componentes do Conselho de Sentenga,
moldada que ¢ pelo conjunto de circunstancias que caracterizam seu quadro social, influenciam
sobremaneira no provimento jurisdicional a ser entregue por aquele colegiado leigo em Direito
(Streck, 1998, p. 117-118).

De seu turno, Stein pontua que a intima convic¢ao, além de possibilitar a valoragdo de
aspectos metajuridicos durante o julgamento, também restringe, de certa forma, o exame dos
julgadores. Isso pois estes possuem uma cognicdo discricionaria, podendo selecionar
determinados elementos do contetido probatério em detrimento de outros. Tais sele¢des
estariam condicionadas, em ultima analise, a auséncia do dever de exposi¢ao da ratio decidendi
(Stein, 2023, p. 20).

Comentando acerca desse ponto, Rangel (2018, p. 218) tece criticas ao modelo da intima
convic¢ao salientando a impossibilidade de conhecer as motivagdes que determinaram o sentido
do veredicto. Consequentemente, o sistema de valoragdo de provas em comento nio se
coadunaria com o principio da motivagdo das decisoes judiciais (CF/88, art. 93, IX) e, portanto,
seria inconstitucional. Por tais razdes, o mencionado autor reputa a intima convicgdo como
sendo “o que ha de mais retrogrado no juri”.

Ao se manifestarem a respeito da absolvi¢ao por cleméncia — um veredicto possibilitado
pelo quesito genérico do art. 483, §2°, do Codigo de Processo Penal, com redagdao dada pela Lei

o

n® 11.689/2008 — Andrade e Fisher afirmam que tal espécie de sentenca, alicercada

exclusivamente na intima convic¢ao do jurado, viola o carater cientifico do Direito. Isso pois a
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dogmatica juridica, trazida a luz pelos principios da legalidade e da isonomia, seria posta de
lado pela subjetividade absoluta (Andrade; Fischer, 2020, p. 113).

Em seus comentarios acerca da controvérsia, Lima aponta que, por faltar ao jurado, juiz
leigo e temporario, as garantias constitucionais outorgadas a magistratura, a ordem juridica
concede prerrogativa aquele de julgar os crimes dolosos contra a vida sem a necessidade de
fundamentar o teor de suas decisdes e protegido pelo sigilo das votagdes. Dessa forma, a
possibilidade de julgamento secundum conscientiam e a soberania dos veredictos se configuram
como garantias de seguranga ao jurado contra a intimidagdo, por parte da sociedade e do
acusado, a que estariam expostos caso fossem obrigados a revelar as razdes que o levaram a
decidir de um ou outro modo. Tal seria a func¢do do sistema da intima convic¢ao no Tribunal do
Juri, ao invés de servir como permissivo para proferir veredictos em determinado sentido por
quaisquer motivos nao atinentes ao conteudo dos autos (Lima, 2022, p. 1555).

Nesse mesmo sentido, embora dando énfase ao recurso de apelagao com fundamento no
art. 593, 111, ‘d’, do CPP, Badar6 assim escreve sobre os limites da decisdo popular (Badaro,

2018, p. 251-252):

Embora os jurados sejam soberanos para decidir, ndo se admite a decisdo caprichosa
ou arbitraria, que contrarie o conjunto probatdrio. Nédo se tolera a ilegalidade nem
mesmo dos soberanos jurados. Para corrigir tais arbitrariedades é que se admite a
apelacdo quando a decisdo dos jurados for “manifestamente contraria a prova dos
autos” (Badard, 2018, p. 251-252).

Em seu estudo acerca de outro sistema de valoragdo probatdria, qual seja, o livre
convencimento do magistrado, Gloechner aponta que a doutrina tradicional do processo penal
brasileiro encarava o citado modelo de aprecia¢do das provas como “uma conquista de carater
evolutivo relativamente ao ‘sistema’ da intima convic¢do.” A justificativa exposta pelo autor e
utilizada pelos doutrinadores daquela linha de pensamento é que, ao contrario da intima
conviceao, o livre convencimento motivado permite submeter o julgado a cognigao juridica dos
tribunais ad quem, pelo dever de fundamentagdo que se impoe ao juiz (Gloechner 2018, p. 412).

De modo contrario, Martins argumenta que o legislador constituinte, ao reconhecer a
instituicdo do Juri nos termos em que a mesma esta constitucionalmente prevista, afirmou que
o cidaddo brasileiro tem o direito fundamental de ser julgado por seus pares, um grupo de
pessoas geralmente leigas em matéria juridica, quando do cometimento de determinados
delitos. Assim, em acordo com a logica constitucional atual, submeter-se ao julgamento
mediante a intima convic¢do do Conselho de Sentenca € prerrogativa irrenunciavel de qualquer

individuo que pratique algum crime doloso contra a vida (Martins 2024, p. 839).
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Nesse mesmo contexto, comenta Nucci que o Juri, com efeito, trata-se de garantia do
acusado. Tal prerrogativa se traduz na possibilidade de julgamento por seus pares, os quais, nao
necessariamente, nao possuem conhecimento forense. Esse fator assegura, no entanto, uma
deliberagdo judicial abalizada “por meio da consciéncia ¢ do bom senso”, e caracteriza uma
espécie de justica que ndo obrigatoriamente estd vinculada ao que diz a lei (Moraes ef al., 2018,
p. 173).

Também se argumenta que o modelo da intima convicgdo se comunica com os valores
e garantias constitucionais, na medida em que a Constituicao Federal outorga ao Juri o sigilo
das votagdes (CF/88, art. 5°, XXXVIII, ‘b’). Sendo sigiloso o sentido do voto de cada jurado,
possibilita-se que o mesmo possa decidir a causa de acordo com sua “consciéncia e os ditames
da justica” (CPP, art. 472). Nada obstante, a titulo de conferir ao veredicto emanado do
Conselho de Sentenca maior qualidade critica e epistémica, ha quem defenda relativizar a
incomunicabilidade (CPP, art. 497, VII) e, consequentemente, o postulado do sigilo das
votagdes para permitir que os jurados deliberem entre si a respeito do caso (Senna; Pedra, 2024,
p. 146).

Referindo-se as criticas a0 modo de julgamento empregado pelo Tribunal do Juri,

assevera Bonfim (2018, p. 39):

Foi Magarinos Torres quem disse que “os maus promotores, como 0S maus
advogados, sdo os que t€ém mais queixas do Jri”. Acrescento: os maus juizes também,
aqueles que com vicio judicante ndo aceitam a existéncia do Juri pretendendo tudo
submeter a for¢a sentenciante de sua caneta, tudo circunscrever a sua intima e
judiciosa convicgdo, como se toda justica do mundo devesse girar em torno de um
umbigo togado (Bonfim, 2018, p. 39).

H4, assim, a percep¢ao de que a justica se confunde com o provimento jurisdicional
concedido por um juiz togado, com amplo conhecimento forense. Para a resolucdo do litigio, €
dada plena confianga na aplicag@o das leis guiada pela dogmatica, olvidando-se, no geral, de
outra possivel forma de interpretar e observar o que ordenamento estipula. Entretanto, existem
situagdes nas quais a pura aplicabilidade dos instrumentos juridicos ndo se mostra suficiente
para se afirmar o que € justo no caso concreto, e se faz necessario dar lugar aos elementos

provenientes do que se denomina por bom senso ou senso comum (Piloni, 2011, p. 11).

4.3. Cleméncia x direitos fundamentais: a proibicao de protecio deficiente
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Conforme a concepcao de Canotilho, a Constitui¢do, lei fundamental do ordenamento
juridico, deve ser compreendida como um sistema aberto de regras e principios, pois possui
uma estrutura que se encontra em constante evolugado, propiciando o contato de suas disposigdes
com a natureza dindmica da realidade social. De regras e principios, pois suas normas podem
se apresentar tanto sob a forma de regras, como também de principios (Canotilho, 2000 apud
Balbé, 2012, p. 25)5.

Destaca-se, para os propositos do presente trabalho, os principios presentes na

Constituicao. Sobre suas caracteristicas, afirma Tavares (2024, p. 97):

[...] sdo normas reconhecidas pela doutrina majoritaria como sendo normas abertas,
de textura imprecisa quanto a sua incidéncia direta e concreta, presentes na
Constituicdo, e que se aplicam, como diretrizes de compreensio, as demais normas
constitucionais. Isso porque sdo dotados de grande abstratividade, ¢ tém por objetivo
justamente imprimir determinado significado ou, ao menos, orientaciao as demais
normas. [...] Os principios constitucionais, portanto, servem de vetores para a
interpretacdo valida da Constitui¢do. (Tavares, 2024, p. 97, grifo nosso)

Na esteira de tal raciocinio, cumpre mencionar o entendimento de Alexy a respeito dos
principios. Em sua acepc¢ao, o aludido doutrinador compreende os principios como “[...] normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida, dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes.” Portanto, observa-se que os principios se apresentam como comandos de
otimizagdo, nomenclatura utilizada pelo supracitado autor (Alexy, 2008, p. 90).

Verifica-se, entdo, que a Constituicdo Federal de 1988, dada sua alta densidade
principioldgica, apresenta-se também como um conjunto de mandados de otimizagdo. Tal
afirmagdo pode ser interpretada como em consondncia com o carater dirigente da Lei Maior

brasileira. Partilhando de tal entendimento, afirmam Mendes e Branco (2022, p. 31):

Outra classificagdo opde as constituicdes-garantia (estatutarias) as constituigdes
programaticas (ou dirigentes), conforme a margem de opgdes politicas que deixam ao
alvedrio dos Poderes Publicos que instituem. As primeiras, as constitui¢des-garantia,
tendem a concentrar a sua aten¢do normativa nos aspectos de estrutura do poder,
cercando as atividades politicas das condi¢Oes necessarias para o seu correto
desempenho. Aparentemente, ndo fazem opgdes de politica social ou econdmica. As
segundas, as constitui¢cdes dirigentes, ndo se bastam com dispor sobre o estatuto do
poder. Elas também tracam metas, programas de acio e objetivos para as
atividades do Estado nos dominios social, cultural e econdmico. [..] A
Constituicao brasileira de 1988 tem induvidosa propensao dirigente. (Mendes;
Branco, 2022, p. 31, grifo nosso)

13 CANOTILHO, 1.J.G. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 4 ed. Coimbra: Almedina, 2000.
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E possivel encarar, portanto, os comandos de otimizagdio — espécie de norma
constitucional, visto que se tratam de principios — como os elementos que ddo a Constitui¢ao
Brasileira o carater dirigente. Afinal, esta natureza programatica esta insculpida nos referidos
comandos, pois 0s mesmos, como acima dito, estabelecem diretrizes e ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel. E sdo tais normas constitucionais que direcionam e balizam
a atividade do Poder Publico (Correia, 2012, p. 68).

Estabelecida a premissa de que a Constituicdo da Republica comporta em si um conjunto
de mandados de otimizagao, estes traduzidos nas normas principiologicas presentes naquela,
passar-se-4 a anélise, ndo exauriente, do principio da dignidade da pessoa humana. E mister
registrar que tal postulado, um dos fundamentos da Reptiblica Federativa do Brasil (CF/88, art.
1°, III), adquiriu o status de nicleo axiologico da Constituicao e valor constitucional supremo.
Isso pois, sendo a dignidade um atributo intrinseco a todo ser humano, ela se apresenta como
referéncia valorativa dos direitos fundamentais. Estes possuem como origem, base e ponto
comum a propria no¢do de dignidade humana (Novelino, 2015, p. 295).

Importa esclarecer, no entanto, que a dignidade da pessoa humana ¢ um referencial
orientativo, ndo so para os direitos e garantias fundamentais, mas para todo o ordenamento
juridico. Nesse contexto, menciona-se o entendimento perfilhado por Sarlet (Canotilho et al.,

2023, p. 74):

[...] a qualificagdo normativa da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental traduz a certeza de que o art. 1°, III, da Constitui¢do ndo contém apenas
(embora também) uma declara¢ao de contetido ético, na medida em que representa
uma norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status constitucional formal
e material. Como tal, afigura-se inequivocamente carregada de eficacia, alcangando,
portanto, a condicdo de valor juridico fundamental da comunidade. Importa
considerar, neste contexto, a dignidade da pessoa humana desempenha o papel de
valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem juridica
(constitucional e infraconstitucional), razdo pela qual, para muitos, se justifica a
caracterizag¢io da dignidade como principio constitucional de maior hierarquia
axiologica. (Canotilho et al., 2023, p. 74, grifo nosso)

Assim, como vetor axioldgico que ¢, o principio da dignidade da pessoa humana se
apresenta como diretriz hermenéutica impar, na medida em que € preciso observa-la tanto no
processo legiferante, como também na interpretacdo e aplicagdo do ordenamento juridico.
Nesse sentido, o principio ora em andlise adquire a caracteristica de metanorma, pois estabelece
o modo pelo qual devem ser aplicadas as demais normas (Mello, 2017, p. 72).

Outrossim, a dignidade da pessoa humana, por sua natureza de principio, ostenta
também a qualidade de mandado de otimizagao, na esteira do que preconiza Alexy, como acima

visto. Ou seja, sua elevagdo como fundamento constitucional da Republica ndo encerra em si
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somente a constatacdo de que toda pessoa ¢ dotada de dignidade. Para além disso, o postulado
em exame deve ser interpretado de acordo com o atual momento do direito constitucional,
momento no qual ndo basta o non facere do Estado em relagdo ao particular, sendo necessaria
uma acao positiva daquele para concretizd-lo na maior medida do possivel. Partindo de tais
premissas, afirma-se que a dignidade humana apresenta dimensao dupla, traduzida na garantia
a pessoa do respeito a sua autodeterminagdo em relacdo a sua propria existéncia (dimensao
negativa, absten¢ao do Estado e de terceiros), como também no efetivo dever estatal de protecao
(dimensao positiva, prestagao do Estado) dessa dignidade (Sarlet, 2007, p. 376).
Argumentando acerca da dimensdo positiva do principio da dignidade da pessoa
humana, e do dever de prote¢ao que surge para o Estado ante tal face do postulado em questao,

Novelino (2015, p. 293) faz o seguinte apontamento:

O dever de protegdo exige uma agdo positiva dos poderes publicos na defesa da
dignidade contra qualquer espécie de violag@o, inclusive por parte de terceiros. Nesse
sentido, cabe ao Poder Legislativo estabelecer normas adequadas a protecdo da
dignidade (principio da proibicdo da protecdo insuficiente), e.g., por meio da
criminalizacdo de condutas que causem uma grave violagdo a este bem juridico. No
ambito da aplica¢do judicial do direito, o dever de protecdo a dignidade atua como
importante diretriz hermenéutica a orientar a interpretacdo e aplicacdo de outras
normas. (Novelino, 2015, p. 294)

Dessarte, sendo a dignidade da pessoa humana o valor-guia que permite a manifestacao
necessaria dos direitos fundamentais, aquela acaba por exprimir a necessidade de acdo protetora
do Estado em face de tais direitos. Assim sendo, de forma idéntica a0 que ocorre com o
postulado da dignidade, tanto o Estado como os particulares possuem o dever de se abster da
pratica de condutas violadoras dos direitos fundamentais (dimensao negativa), assim como ha
a obrigacdo estatal de assegurar tais direitos (dimensdo positiva). Corroborando com este

entendimento, leciona Mendes (2012, p. 120):

A par do seu inegavel significado como direito de protecdo ou de defesa contra atos
lesivos por parte do Poder Publico, cumprem os direitos fundamentais um relevante
papel como elementos da ordem juridica objetiva da comunidade. [...] A concepgao
que identifica os direitos fundamentais como principios objetivos legitima a ideia de
que o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos de qualquer individuo em
face das investidas do Poder Publico (direito fundamental enquanto direito de
protecdo ou de defesa — Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos
fundamentais contra agressdo propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats).
(Mendes, 2012, p. 120)

Da importancia de cada direito fundamental, bem como do atributo principioldgico-

normativo dos mesmos, surge a necessidade de harmoniza-los ao arranjo sociojuridico. A
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limitagdo da esfera de agdes do individuo é imperativo logico para que seja possivel haver uma
coexisténcia pacifica em sociedade. Com o fito de que todas as pessoas possam usufruir de seus
direitos satisfatoriamente, ¢ essencial que estes estejam harmonizados entre si, como também
com os valores tutelados pela ordem juridica constitucional (Moraes, 2021, p. 27).

Com o escopo de realizar a harmonizag¢do dos direitos fundamentais, faz-se necessaria
a incidéncia do principio da proporcionalidade. Conforme explica Alexy (2014, p. 831), devido
a natureza abstrata daqueles, os mesmos, muitas vezes, sao colidentes entre si € com outros
bens juridicamente tutelados. Tais colisdes atraem a necessidade haver um juizo de
proporcionalidade, tanto em matéria legislativa como no que diz respeito a hermenéutica
juridica, quando se esta a tratar da espécie de direitos em comento.

Mediante as contribui¢des da doutrina e jurisprudéncia alemas, o principio da
proporcionalidade desenvolveu novos contornos, dentre os quais destacam-se aqui 0s conceitos
de proibicdo de excesso (Ubermapverbot) e proibicio de protegdo insuficiente
(Untermafiverbot). Conveniente se faz transcrever trecho da licao de Leal e Maas (2022, p. 424)

a respeito do tema:

Untermafverbot e UbermaPverbot sdo conceitos decorrentes do principio da
proporcionalidade, apresentam- -se como fatores que controlam o dever de protegdo
estatal, na sua insuficiéncia e no seu excesso, respectivamente, funcionando como
parametros de efetividade dos direitos fundamentais. Assim, estdo conectados com a
nogdo de proporcionalidade, ainda que se possa dizer que em linhas opostas, ja que a
“proibicdo de excesso” trabalha com o “além”, enquanto a “proibicdo de
insuficiéncia” com o “aquém”. (Leal; Maas, 2022, p. 424)

Assim, para além dos subprincipios da necessidade, da adequagdo e da
proporcionalidade stricto sensu, bem como da técnica de ponderagdo, o postulado da
proporcionalidade apresenta dois extremos — 0 excesso € a protecao insuficiente — entre os quais
deve se situar a margem de atuacdo do poder publico. Observa-se ser possivel alinhar tal
concepcdo com o atributo normativo-principioldgico da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais, na medida em que estes caracterizam-se como mandados de otimizagao,
como acima visto. Ou seja, a aludida margem de ag¢ao do Estado ¢ a area onde este deve otimizar
o conteudo dos mandados — in casu, a garantia de prote¢ao aos direitos fundamentais —, area
estd delimitada pelos dois pontos extremos da proporcionalidade aqui analisados (Duque;
Nascimento, 2018, p. 953).

Saliente-se que o Supremo Tribunal Federal adota tal linha de raciocinio, quando da

analise da necessidade de tutela eficiente dos direitos fundamentais. A titulo de reforgo,
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menciona-se aqui trecho do inteiro teor do acérdao proferido quando do julgamento do Habeas

corpus n. 104.110/RS*:

Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como proibi¢des de
intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protegdo
(Schutzgebote). Utilizando-se da expressdo de Canaris, pode-se dizer que os direitos
fundamentais expressam no apenas uma proibi¢io do excesso (Ubermassverbote),
como também podem ser traduzidos como proibigdes de protecdo insuficiente ou
imperativos de tutela (Unfermassverbote).

Em vista da necessidade de se resguardarem os direitos fundamentais na maior medida
do possivel, sob pena de configuracdo de protecdo deficiente, faz-se necessario denotar que a
protecdo a ser dispensada aqueles deve ser de natureza penal. Tal espécie de tutela se justifica
na medida em que alguns direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢do se confundem
com os bens juridicos que o direito penal visa guardar, v.g., o bem juridico vida e o direito
fundamental a vida (Prado, 2020, p. 302).

Esse dever de protecao abrange a atividade jurisdicional, abrangéncia esta positivada na
Constituicao Federal como o principio da inafastabilidade da jurisdigdo, previsto no art. 5°,
XXXV, do Diploma Maior. Tal dispositivo constitucional contém, implicitamente, a fonte da
tutela judicial obrigatéria aos bens juridicos — estes traduzidos nos bens sociais enunciados
pelos direitos fundamentais, sendo que ndo se pode excluir da apreciagdo judicial lesdo ou
ameaca a estes (Martinelli; De Bem, 2022, p. 285).

Com tal sentido, argumenta Cunha (2022, p. 63):

A necessidade de tutela desses bens tanto pode levar a adogdo de providéncias para
que a violagdo seja punida quanto pode impedir que se dispense tratamento mais
brando a quem pratica a violacdo ja tipificada pelo ordenamento
infraconstitucional. Dessa forma, se o caput do art. 5° dispde serem inviolaveis a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, disso decorre ndo apenas
a obrigacao de tipificar violagdes a esses bens juridicos, mas também a proibigdo de
que crimes como homicidio, sequestro, estupro, racismo, furto e roubo se tornem
atipicos ou sejam tratados sem o devido rigor pelos érgios incumbidos de
implementar o sistema de protecdo. (Cunha, 2022, p. 63, grifo nosso)

Desse modo, constata-se que a vedagao de protegao deficiente nao se impde somente ao

Poder Legislativo, coibindo a omissdo legiferante deste, mas também ao Poder Judiciario. Este,

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas corpus n. 104.110/RS. Habeas corpus. Porte ilegal de
arma de fogo desmuniciada. (A)tipicidade da conduta. Controle de constitucionalidade das leis penais. Mandatos
constitucionais de criminalizacdo e modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis em matéria penal.
Crimes de perigo abstrato em face do principio da proporcionalidade. Legitimidade da criminalizagdo do porte de
arma desmuniciada. Ordem denegada. Relator: Min. Gilmar Mendes, 06 de marco de 2012. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur206595/false. Acesso em: 03 abr. 2024.
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incumbido da atividade jurisdicional, deve exercé-la interpretando e aplicando os comandos
legais visando dar concretude ao valor constitucional da dignidade da pessoa humana e aos
direitos fundamentais. Estes devem ser afirmados na maior medida do possivel, especialmente
na seara penal, na qual se lida com os bens juridicos mais caros a sociedade (Mariano; Malvezzi,
2022, p. 388).

Por tais razdes, Andrade e Fischer defendem que, em sede de processamento de crimes
que atentem contra o bem juridico vida, aos arts. 483, Il e §2°, e 593, III, ‘d’, ambos do Codigo
de Processo Penal, deva ser aplicada interpretagdo conforme a principiologia da ordem
constitucional e, assim, excluir a possibilidade de concessao de cleméncia no Tribunal do Juri.
Na visdo dos autores, a necessidade de ser dispensada protecdo efetivamente eficiente aos
direitos fundamentais reverbera na forma de obrigagdes positivas no ambito processual penal.
Tais deveres impdem, em matéria de competéncia da Corte Popular, na inadmissibilidade de se
outorgar aos jurados o “direito potestativo irrecorrivel para conceder, arbitrariamente,
impunidade a violagdes dolosas do direito a vida por razdes metajuridicas” (Andrade; Fischer,
2020, p. 116).

Com esse mesmo contexto, a soberania dos veredictos que, em tese, assegura a
efetividade do julgamento pela intima convic¢do, deve ser interpretada de forma relativa para,
assim, estar em consonancia com os demais valores constitucionais. E, em sendo a Constitui¢ao
um instrumento de limitagdo do poder como também um arcabougo dos deveres de protecdao
consectarios do Estado Democratico de Direito, 8 mesma ndo se pode dar interpretagdo que
torne silente o Direito em face da violagdo a um bem juridico fundamental. Nesse mesmo
sentido, a cleméncia, no rito de processamento dos crimes contra a vida, erige-se
inconstitucionalmente e desamparada legalmente (Costa, 2019, p. 71).

Em doutrina, Campos também afirma que inadmitir a absolvi¢do, fundada em quesito
genérico, por cleméncia, bem como sua impossibilidade de revisdo em sede recursal, por forca
do art. 593, §3°, do CPP, traduz-se como proibicao de protecao deficiente ao direito fundamental

a vida. Na diccao do autor (2021, p. 844):

A proibi¢ao de se reavaliar uma absolvicao, em se tratando de acusado de crime doloso
contra a vida, na situacdo de veredicto escandalosamente injusto, ofende, de maneira
reflexa, o direito fundamental e substancial a vida, que ndo pode estar subordinado a
soberania dos veredictos, mero principio processual do Juri. [...] Em outras palavras,
aceitar-se uma tese dessas ¢ a consagragdo do absolutismo, ndo mais dos monarcas,
mas sim de cidaddos reunidos no Juri que podem, se o desejarem, as cegas, decidir
uma causa penal que envolva a vida de um ser humano (Campos, 2021, p. 844).
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Por sua vez, Hoff argumenta que a absolvigdo por cleméncia ¢ fruto de um garantismo
penal conspurcado, o qual, a pretexto de fazer frente aos excessos estatais na persecutio
criminis, viola os deveres de ndo tutelar deficientemente os direitos fundamentais. Com tais
distor¢des, o que se tem por resultado sdo mais possibilidades, mesmo que oriundas de mera
hermenéutica juridica, de se garantir ao réu meios de se ver livre de quaisquer imputagdes
criminais. Tal modalidade de garantismo, para o autor, desequilibra o raciocinio juridico em

desfavor da efetiva protecao de direitos (Hoff, 2015, p. 48-49).

4.4. A seguranca juridica relativa aos crimes dolosos contra a vida

Observa-se, a priori, que a seguranca juridica ¢ tema de diversas andlises e estudos no
campo da doutrina administrativista. De fato, Nohara, em sua obra, ressalta a essencialidade do
postulado sob exame, apregoando-o como uma das aspiragdes mais elementares da pessoa
humana, no plano de sua existéncia social. A referida autora ainda argumenta que, sob o enfoque
da Teoria Geral do Direito, seguranga ¢ sindnimo de estabilidade, um dos pressupostos da
previsibilidade (Nohara 2023, p. 124).

Com o propdsito de se chegar a uma defini¢do concisa do que é seguranga juridica,
pode-se tomar por ponto de partida a concep¢ao subjetiva da mesma. Assim sendo, o aludido
axioma ¢ definido como a tutela da confianga das pessoas em relacdo as expectativas oriundas
das normas e atos estatais. A importancia de tal espécie de protecdo se torna evidente pelo fato
de que o Poder Constituinte Originario a petrificou, na Constitui¢do da Republica, como uma
garantia fundamental do individuo frente ao Estado (CF/88, art. 5°, XXXVI) (Oliveira, 2016,
apud Damasceno et al., 2021, p. 52.246)*°.

Nessa linha de raciocinio, cabe mencionar a licdo de Torquato no sentido de que a
seguranga juridica e seus pilares — estabilidade, previsibilidade e confianca — sdo elementos
cruciais para que a ordem juridica se adeque aos parametros do Estado Democréatico de Direito.
Os individuos, em suas interacdes juridicas com o Estado, esperam que os atos deste sejam
previsiveis e, se assim forem, ver-se-a a formac¢do de uma relagcdo de confianga entre as pessoas
e as instituicdes publicas (¢ de se observar que atos previsiveis ndo necessariamente se
confundem com atos desejaveis pelo individuo). De forma oposta, caso a resposta estatal esteja
investida de imprevisibilidade, o proprio Estado estaria atuando como agente desestabilizador

de suas institui¢des (Torquato 2015, p. 78).

15 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 4* ed. Sdo Paulo: Método, 2016.
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Um dos consectarios da seguranca juridica € o principio da legalidade, previsto no art.
5°,11, da Carta da Republica, com a seguinte redagdo: “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.” E dizer, somente a lei — e os institutos dela
derivados — tem o condao de obrigar o individuo. Na seara penal, o principio assume especial
relevancia, esta notada pela Constitui¢do, que assim o declara no art. 5°, XXXIX: “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal.” Assim, a seguranca
juridica penal ¢ assegurada pelo postulado em comento em sua dimensdo negativa, ao garantir
ao individuo de que, caso ndo pratique conduta tipificada pela lei como crime, o Estado contra
ele ndo podera agir, carecendo-lhe o direito de punir para aplicar aquele a san¢do penal
(Estefam, 2022, p. 160).

No entanto, o principio da legalidade possui também uma dimensdo positiva. Com
efeito, caso o individuo realize uma agdo que se amolde ao tipo penal previsto na lei, o Estado
tem o dever de instaurar contra aquele a persecugdo penal, com o fito de lhe aplicar a san¢ao
prevista no preceito secundario da norma penal. Desse modo, presentes seus pressupostos
faticos e juridicos, a pena ¢, por forca da legalidade, obrigatdria e inderrogavel (Cunha, 2022,
p. 551).

Constituindo a lei a manifestagdo do interesse popular, o Estado ¢ a ela vinculado. E o
denominado, pela doutrina administrativista, principio da indisponibilidade do interesse
publico. Em se concretizando hipdtese na qual a lei demande a atuagao do Poder Publico, este

ndo tem a faculdade de se eximir. Na dic¢do de Mazza (2024, p. 69)

Os agentes publicos estdo obrigados a atuar, nao segundo sua propria vontade, mas do
modo determinado pela legislagdo. Como decorréncia dessa indisponibilidade, ndo se
admite tampouco que os agentes renunciem aos poderes legalmente conferidos ou que
transacionem em juizo (Mazza, 2024, p. 69).

Dai porque Nucci afirma que o ius puniendi ndo se constitui em um poder propriamente
dito. O que ha, segundo o mencionado autor, ¢ um poder-dever do Estado de aplicar aquilo que
estd disposto no ordenamento juridico. Nao hé a faculdade de ndo se aplicar a pena quando um
crime ocorre e sua comprovacdo se dd no curso do processo legal; o que hé se define por
verdadeira obrigacao estatal (Nucci, 2024, p. 03).

Percebe-se, portanto, que a aplicagdo concreta da lei penal também constitui refor¢o a
seguranca juridica, pois o Estado, ao impor san¢ao prevista na norma incriminadora, esta agindo
conforme os ditames da legalidade, ou seja, estara praticando uma agdo previsivel pelos

individuos por estar disposta em lei. Tal cenario dialoga com uma das fun¢des da pena, qual
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seja, a prevengao geral, tanto positiva quanto negativa. Aplicar a punicao legalmente prevista
tanto ¢ afirmar que o Direito Penal existe, ¢ vélido e eficiente, como também intimida a
coletividade, demonstrando aos individuos a gravidade e a imperatividade da sanc¢do
consequente ao cometimento do crime e, assim, desestimulando a pratica deste (Masson, 2022,
p. 467-468).

Ao transpor a matéria para o Tribunal do Juri, o debate acerca da segurancga juridica e
da previsibilidade do Direito sofre modificagdes. Como ja dito neste trabalho, os jurados julgam
o mérito dos feitos de acordo com a intima convic¢do, podendo, por for¢a do quesito genérico
(CPP, art. 483, §2°,) exarar absolvi¢des por fundamentos metajuridicos, afastando a aplicagdo
da pena mesmo em casos nos quais foram reconhecidas materialidade e autoria delitivas, e
estando ausentes excludentes de qualquer espécie. E evidente que, a depender da percepcio
subjetiva do Conselho de Sentenga em relacdo a varios casos factualmente semelhantes, nos
quais, em tese, aplicar-se-iam as mesmas razdes juridicas, veredictos de teores distintos entre
si podem ser proferidos, abalando a previsibilidade do Direito.

Também se faz possivel visualizar o impacto de tais fatores, em se tratando de seguranga
juridica no processamento de delitos dolosos contra a vida, na flutuagdo jurisprudencial
existente nos tribunais. Em sede de julgamentos de apelagdo, percebe-se que hé certa frequéncia
na ocorréncia de situagdes nas quais os colegiados togados nao aplicam o mesmo direito em
casos factualmente idénticos. A titulo de ilustracdo, compara-se dois acorddaos do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, prolatados em casos julgados dentro de um curto intervalo de

tempo:

1. Compete ao Tribunal do Juri julgar os crimes dolosos contra a vida, consumados e
tentados, sendo assegurada a soberania dos seus vereditos, nos termos do art. 5°, inc.
XXXVIII, als. "c¢" e "d", da CF. Tendo isso em vista, conforme o art. 593, inc. III, als.
"a" e "d", do CPP, s6 ¢ permitida a revisdo da decisdo tomada pelos jurados quando
houver alguma nulidade posterior a pronuncia (que tenha causado prejuizo concreto
ao réu, conforme Sumula n° 523 do STF) ou quando a decisdo dos jurados for
manifestamente contraria a prova dos autos, sendo que, nesses casos, conforme o art.
593, §3°, do CPP, o réu serd submetido a novo julgamento. Por "manifestamente
contraria a prova dos autos" entende-se a decisao que ndo possui qualquer amparo nas
provas produzidas, destoando inquestionavelmente de todo o conjunto probatério.
Posi¢ao do STJ. 2. O Tema n°® 1.087 do Supremo Tribunal Federal (STF), relativo ao
Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.225.185/MG, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, com Repercussdo Geral reconhecida, consiste em decidir se a
realizagdo de novo juri, determinada por Tribunal de 2° instancia pelo julgamento de
recurso interposto contra absolvigdo baseada no quesito genérico (art. 483, inc. I, c/c
§2°, CPP), diante de suposta contrariedade a prova dos autos (art. 593, inc. III, al. “d”,
CPP), viola a soberania dos veredictos (art. 5°, inc. XXXVIII, al. “c”, CF). O leading
case, contudo, estd pendente de julgamento, ndo havendo, assim, qualquer
entendimento vinculante sobre a problematica. Apesar disso, ha posicdo do STF e
deste Tribunal de Justi¢a no sentido de manter a absolvi¢ao do réu, quando fundada
no quesito genérico, ainda que em contrariedade a prova dos autos, com base no
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entendimento de que os jurados ndo estdo limitados as teses defendidas em Plenario
pela defesa, nem a qualquer fundamento apenas de ordem juridica, ndo estando
obrigados a justificar as suas decisdes. 3. Caso concreto em que os jurados
responderam afirmativamente aos quesitos n° 1, 2 e 3, reconhecendo a materialidade,
o nexo causal e a autoria delitiva na pessoa do réu, mas, quanto ao quesito n° 4 (quesito
genérico de absolvigdo), responderam "sim", votando por absolver o réu das sangdes
do art. 121, § 2°, inc. IV, na forma do art. 14, inc. II, ambos do CP. Em observancia ao
principio do juiz natural, previsto no art. 5°, incs. XXXVII e LIII, da CF, a soberania
constitucional dos vereditos do Tribunal do Juri e & competéncia constitucional do
Tribunal do Juri para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, conforme art. 5°,
inc. XXXVIII, als. "c" e "d", da CF, o caso concreto ndo reflete situagdo excepcional
que permita a conclusdo de que a decisdo proferida pelo Tribunal do Juri ¢
manifestamente contraria a prova dos autos, especialmente, porque amparada no
quesito genérico, previsto no art. 483, inc. III, c/c §2°, do CPP, o qual viabiliza a
absolvigdo do réu, mesmo que reconhecida autoria e materialidade, por cleméncia ou
outro motivo que ndo precisa ser esclarecido pelos jurados.'6

Em tal caso, o réu foi submetido a julgamento pelo Juri pela pratica de homicidio
qualificado na forma tentada. Em plenario, a defesa técnica sustentou apenas a tese de negativa
de autoria, a qual € apreciada pelo quesito correspondente, conforme determina o art. 483, II,
do CPP. No entanto, quando da votacdo do quesito genérico, os jurados optaram por absolver o
réu, mesmo reconhecendo materialidade e autoria delitivas. Como se vé, o tribunal ad quem,
apreciando o apelo interposto pelo 6rgdo ministerial, manteve a absolvigdo, ao argumento de
que a soberania dos veredictos, conjugada com a previsdo de um quesito genérico pela lei
processual, permite exculpacdes por quaisquer razdes.

No segundo caso, o substrato fatico ¢ praticamente o mesmo, com o acusado sendo
julgado pelo Tribunal Popular pela imputacio de tentativa de homicidio qualificado.
Novamente, a tese defensiva aventada em sessdo de julgamento foi a de negativa de autoria,
porém o Conselho de Sentenca optou por absolver o réu ao votarem afirmativamente o quesito
genérico. Entretanto, o colegiado de 2° grau, em sede de apelacdo, deu provimento a esta,
cassando o veredicto sob o argumento de que a decisao foi proferida em contraposi¢do ao acervo

probatério presente nos autos:

1. Hipdtese dos autos em que a unica tese defensiva era a de negativa de autoria,
sustentada pelos advogados nos debates e pelo réu em sede de defesa pessoal.
absolvi¢do pelo quesito genérico previsto no artigo 483, § 2°, do codigo de processo
penal. 2. Jurados que, antes de responderem afirmativamente ao quesito absolutdrio
genérico, rechacaram a Unica tese defensiva existente nos autos, reconhecendo a
materialidade delitiva, a autoria e o dolo de matar. absolvi¢do por cleméncia que pode
ser anulada em grau recursal. precedente do STJ. 3. Quando a negativa de autoria for

16 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (3* Camara Criminal). Apelagio Criminal n°® 5002939-
38.2016.8.21.0003/RS. Apelagao criminal. Homicidio qualificado tentado. Absolvigdo amparada no quesito
genérico. Decisdo do Tribunal do Juri manifestamente contraria a prova dos autos. Nao verificada. Apelo
desprovido. Rel. Juiz convocado Thiago Tristdo Lima, 20 de junho de 2024. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa. Acesso
em: 28 out. 2024.
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a unica tese defensiva, a absolvi¢do do réu com base no quesito genérico ndo deve
subsistir caso reconhecida a materialidade e autoria nos quesitos anteriores.
entendimento pacificado no ambito do STJ. determinagdo de submissao do réu a novo
julgamento pelo Tribunal do Juri. 4. Reconhecimento pelo STF de repercussao geral
da controvérsia relativa a "impugnabilidade de absolvigdo a partir de quesito genérico
por hipotese de decisdo manifestamente contraria a prova dos autos". tema pendente
de apreciag@o. existéncia de entendimento no ambito da suprema corte no sentido de
que o juizo absolutério dos jurados ndo se reveste de carater absoluto, podendo ser
afastado em grau recursal quando ndo sustentado nas provas produzidas nos autos,
sem que represente ofensa a soberania dos veredictos. Recurso provido. ¥

Tal dissonancia jurisprudencial é percebida pela doutrina., Lopes Jr. afirma que a

tentativa de controle das decisdes do Juri, via julgamento de apelagao, apenas cria um cenario

de ampla discricionariedade concedida indevidamente ao tribunal ad quem, que pode definir os

rumos de uma persecu¢do penal, na qual ja ha um veredicto, do modo que melhor entender,

sendo suficiente, para tanto, mera retorica juridica para prover ou nao o recurso. Nas palavras

do mencionado autor (Lopes, 2024, p. 1233):

Ainda que ndo se queira reconhecer, esse conjunto de fatores cria uma situacio
ambigua, nebulosa, com amplo espaco de imprépria discricionariedade deciséria
por parte do tribunal ad quem, deixando as partes a mercé de um novo decisionismo,
agora disfarcado. E elementar que sempre haverd um minimo de provas, para qualquer
lado que se queira olhar. [...]. Mas no Tribunal do Juri as coisas ndo funcionam assim;
primeiro porque os jurados julgam por intima (e arbitraria) convicgdo, ndo
fundamentando sequer, e, apos, em grau recursal, porque se abre a possibilidade de o
tribunal decidir como bem entender, bastando usar uma boa retérica para legitimar
sua decisdo. E nem ¢ preciso tanto exercicio argumentativo assim; basta recorrer ao
dogma da supremacia do juri e da exigéncia de uma decisdo “manifestamente”
contraria a prova dos autos e negar provimento ao recurso. E, quando o tribunal
quiser prover o apelo, afirma que a decisio € (na sua visao) “manifestamente”
contraria a prova dos autos e submete o réu a novo julgamento. A abertura da
férmula legal permite ao tribunal decidir como bem entender; basta um minimo
de manipulacio discursiva (Lopes Jr., 2024, p. 1233, grifo nosso).

De seu lado, os Tribunais Superiores tentam conferir objetividade juridica a uma

4

situagdo na qual a percep¢do subjetiva do 6rgdo julgador ¢ enfatizada pela soberania dos

veredictos. Nesse sentido, colaciona-se, aqui, o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

1. O entendimento de que o Juri ndo poderia absolver o acusado, quando reconhecesse
a materialidade e autoria, é diretamente contrario as determinagdes do art. 483 do
Codigo de Processo Penal, pois, conforme seus §§ 1° e 2°, a votacdo do quesito
absolutorio genérico somente ocorre quando ha resposta afirmativa em relagao aos
quesitos referentes a materialidade e a autoria. 2. O Superior Tribunal de Justica tem

" BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (1* Camara Criminal). Apelacdo Criminal n® 5005988-
95.2021.8.21.0073/RS. Apelacao crime. Tribunal do Juri. Tentativa de homicidio qualificado. Decisdo dos
jurados manifestamente contraria a prova dos autos. Submissao do réu a novo julgamento do Tribunal do Juri.
Rel. Des. Jayme Weingartner Neto, 07 de dezembro de 2023. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa. Acesso

em 28 out. 2024.
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jurisprudéncia firme no sentido de que o quesito absolutério ¢ genérico, ou seja, deve
ser formulado independentemente das teses apresentadas em Plenario, em observancia
ao principio da plenitude da defesa e soberania dos veredictos. 3. E possivel ao
Tribunal de Apelag@o, por uma unica vez, anular o julgamento proferido pelo Tribunal
do Juri que absolve o acusado, apesar de reconhecer a autoria ¢ a materialidade, sob
o argumento de ser contrario a prova dos autos, desde que o faca a partir de
fundamentagdo idonea, lastreada em elementos probatorios concretos colhidos ao
longo da instrucdo processual e ndo em mera presuncao. 4. A viabilidade da absolvigao
por cleméncia ou qualquer outro motivo de foro intimo dos jurados ¢ decorréncia
logica da propria previsdo legal de formulacdo de quesito absolutério genérico, ou
seja, ndo esta vinculado a qualquer tese defensiva especifica, sendo votado
obrigatoriamente mesmo quando o Juri ja reconheceu a materialidade e a autoria. 5.
A possibilidade de absolvi¢cio por cleméncia traz um diferencial a mais quando
se trata de anular o veredicto por suposta contrariedade as provas dos autos,
quando aquela for postulada pela defesa. Nessa hipotese, devera o Tribunal de
Apelacio, além de evidenciar concretamente que o veredicto absolutorio nao
encontra nenhum respaldo nas provas dos autos, também demonstrar que a
aplicaciio da cleméncia esta desprovida de qualquer elemento fatico que autorize
a sua concessio. 6. O Tribunal de origem, no caso, ao anular o julgamento do Tribunal
do Juri, ndo evidenciou concretamente que a absolvigao estaria divorciada das provas
colhidas na instrug@o 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 presungao
decorrente da absolvigdo apods o reconhecimento da materialidade e da autoria, o que
constitui ilegalidade. 7. Ordem concedida para cassar o acorddo da apelagdo e
restabelecer a absolvigdo proferida pelo Tribunal do Jari (grifo nosso). 8

1. No Tribunal do Juri, o veredito dos jurados ndo é motivado, como indicam as
circunstancias do julgamento - a votacéo ¢ sigilosa, a sala onde se recolhem os votos
¢ secreta e a comunicacdo entre os jurados é vedada -, o que denota que a aferi¢do das
provas e o julgamento do réu ocorrem em conformidade com a intima convicg¢ao dos
juizes populares. 2. Alegada a tese de que a decisdo dos jurados foi manifestamente
contraria a prova dos autos, ao 6rgdo recursal se permite, apenas, a realizagdo de um
juizo de constatacdo acerca da existéncia de suporte probatdrio para a decisdo tomada
pelos jurados integrantes da Corte Popular. Se o veredito estiver flagrantemente
desprovido de elementos minimos de prova capazes de sustenta-lo, admite-se a sua
cassacdo. Caso contrario, deve ser preservado o juizo feito pelo Conselho de Sentenga
no exercicio da sua soberana funcdo constitucional. 3. Na espécie, o Tribunal do Juri
respondeu '"sim" ao quesito absolutorio genérico. A Corte de origem se
posicionou em consonincia com a jurisprudéncia do STJ, ao manter a soberania
dos vereditos, respaldada em tese arguida em plenario pela defesa - absolvicdo
por cleméncia -, a qual ndo ¢ manifestamente contraria a prova dos autos,
notadamente ante a informacido de que o réu nio se recordava do que havia
ocorrido, pois estava sob efeito de bebida alcodlica. 4. Embora, do ponto de vista
da dogmatica penal, a embriaguez voluntiria nio enseje a absolvicio do agente,
o principio da plenitude de defesa vigente no Tribunal do Juri e o sistema da
intima convic¢do na valoracdo das provas dio respaldo juridico para
fundamentar a decisio dos jurados. Assim, o veredito nio foi contrario a prova
dos autos; o Conselho de Sentenca optou por uma das teses defendidas em

18 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga (6* Turma). Habeas corpus n° 350.895/RJ. Habeas corpus. Penal.
Tribunal do Juri. Homicidio. Autoria e materialidade. Reconhecimento. Quesito absolutorio genérico.
Acolhimento. Possibilidade. Absolvigao. Cleméncia. Cabimento. Contrariedade a prova dos autos.
Demonstragdo concreta. Necessidade. Anulagdo. Presungdo de julgamento contrario a prova dos autos.
Ilegalidade configurada. Rel.* Min.* Thereza de Assis Moura, Rel. p/ acorddo Min. Sebastido Reis Jr., 14 de
marco de 2017. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600612236&dt_publicacao=17/0
5/2017. Acesso em: 28 out. 2024.
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https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600612236&dt_publicacao=17/05/2017

50

plenario: a de absolvicdo por cleméncia. 5. Agravo regimental ndo provido (grifo
nosso). ¥

Infere-se das decisdes supratranscritas que ha uma tentativa, por parte do STJ, de
estabelecer balizas objetivas para a absolvicdo por cleméncia no Juri, com o fito de conferir
mais seguranga juridica no processamento das causas de competéncia do Tribunal Popular, e
uniformizar o entendimento da matéria nos colegiados de 2° grau. Tais requisitos sdao: que a
aludida tese subjetiva tenha sido arguida em plendrio pela defesa técnica do acusado; que a
mesma possua respaldo na prova dos autos e; que hajam elementos faticos que autorizem sua
concessao.

Os ultimos dois requisitos foram examinados por Oliveira Jr. e Dias, os quais, em seus
estudos, distinguiram duas espécies de absolvigdes por cleméncia. Ao primeiro tipo, denomina-
se cleméncia qualificada, e é concedida em harmonia com o contexto do conjunto probatorio e
proferida segundo os ditames da equidade (de acordo com os autores, tal elemento seria a
“justica do caso concreto”). Essa modalidade de misericordia ndo seria passivel de controle
jurisdicional pela corte ad quem sem que se violasse a soberania dos veredictos. A segunda
espécie, a cleméncia simples, é aquela a qual lhe faltam os requisitos possuidos por sua
modalidade qualificada e, portanto, corresponde a uma decisdo absolutoria manifestamente
contraria a prova dos autos, passivel de revisdo em sede de julgamento de apelacdo, pois sua

concessao € arbitraria (Oliveira Jr.; Dias, 2020, p. 77).

5. O TEMA N° 1087 DE REPERCUSSAO GERAL: O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E A APELACAO CONTRA O QUESITO GENERICO

Aqui, faz-se necessario mencionar que houve, no Supremo Tribunal Federal, o
julgamento do recurso extraordinario com agravo n° 1.225.185/MG, interposto pelo Ministério
Publico de Minas Gerais em face do recorrido P. H. V. S. Sob relatoria do Min. Gilmar Mendes,
a Corte reconheceu a repercussao geral daquele feito em 07/05/2020 sob o seguinte tema, de n°

1087: “possibilidade de Tribunal de 2° grau, diante da soberania dos veredictos do Tribunal do

19 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (6* Turma). Agravo Regimental em Recurso Especial no Agravo em
Recurso Especial n° 1.499. 956/MS. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial. Homicidio
qualificado. Tribunal do Juri. Absolvicao por cleméncia. Tese sustentada em plenario e acolhida pelo conselho de
sentenca. Decisdo nao ¢ manifestamente contraria a prova dos autos. Agravo regimental ndo provido. Rel. Min
Rogerio Schietti Cruz, 14 de setembro de 2022. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201901359581&dt _publicacao=21/09/20
22. Acesso em: 28 de out. 2024.
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Juri, determinar a realizagao de novo juri em julgamento de recurso interposto contra absolvi¢ao
assentada no quesito genérico, ante suposta contrariedade a prova dos autos”?°.

De acordo com o relatério confeccionado pelo citado Ministro, o Ministério Publico
mineiro ofereceu dentincia em desfavor de P. H. V. S. pela suposta pratica de homicidio
qualificado consumado (CP, art. 121, §2°, I e IV) e homicidio qualificado tentado (CP, art. 121,
§2°, 1 e 1V, combinado com o art. 14, II, do mesmo diploma)?!. No julgamento perante o
Tribunal do Juri, os jurados condenaram o mencionado réu a pena de quatorze anos de reclusao
pelo primeiro delito, enquanto foi absolvido, supostamente por cleméncia, em relagao ao
segundo ilicito. Diante disso, o Parquet apelou do veredicto alegando que o mesmo era
manifestamente contrario a prova dos autos e que, portanto, o julgamento deveria ser anulado;
entretanto, o Tribunal de Justica de Minas Gerais negou provimento a apelacdo. Destarte, foi
interposto o recurso extraordindrio, no qual o 6rgdo ministerial alegou violagdo ao art. 5°,
incisos XXXVIII, ‘c’, e LV, da Constitui¢ao Federal.

E relevante a mengio e exame do aludido julgamento pois, demonstrada a repercussdo
geral do tema, o que resta decidido pelo Supremo Tribunal Federal possui for¢a vinculante em
relagdo a todos os tribunais do pais (Remor apud Theodoro Jr., 2024, p. 732).2? Decidindo a
Suprema Corte pela impossibilidade de um tribunal ad quem, ao apreciar um recurso de
apelacao interposto com fundamento no art. 593, IlI, alinea ‘d’, do CPP, - e que ataque um
veredicto absolutdrio proferido via maioria de votos quando da analise do quesito genérico —
determinar a realizagdo de um novo julgamento pelo Juri, estaria se permitindo, dentre outras
consequéncias juridicas, a absolvigdo por cleméncia impassivel de revisdo. Em tal cendrio, ndo
seria mais possivel que um colegiado de 2° grau de jurisdi¢do cassasse uma decisao dos jurados
que absolvesse o réu, mesmo reconhecidas autoria e materialidade do delito e inexistindo
quaisquer excludentes de ilicitude ou culpabilidade. De forma contréria, caso o STF decidisse

pela possibilidade de determinagdo de um novo julgamento, restaria parcialmente mitigado o

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Extraordinirio com Agravo n° 1.225.185/MG RG.
Recurso extraordinario com agravo. Penal e processual penal. Tribunal do Juri e soberania dos veredictos (art. 5°,
XXXVIII, ¢, CF). Impugnabilidade de absolvigdo a partir de quesito genérico (art. 483, 111, c/c §2°, CPP) por
hipotese de decisdo manifestamente contraria a prova dos autos (art. 593, II1, d, CPP). Absolvi¢ao por cleméncia
e soberania dos veredictos. Manifestacéo pela existéncia de repercussdo geral. Relator: Min. Gilmar Mendes, 07
de novembro de 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5745131. Acesso
em: 27 set. 2024.

2L Fala-se em suposicdo pois, tendo sido provido o recurso pelo Supremo (como se vera posteriormente), o
primeiro julgamento do réu pelo Tribunal do Juri foi anulado e, ao tempo da finalizagdo deste trabalho, ndo
houve condenagao definitiva em desfavor daquele pelos fatos narrados e, portanto, ainda vige o principio da
presuncao de inocéncia (CF/88, art. 5°, LVII).

22 REMOR, Ivan Pereira. A repercussio geral e a superacio da simula vinculante no sistema de precedentes do
CPC/2015. Revista dos Tribunais, v. 1.033, p. 317. Séo Paulo, nov. /2021.
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principio da soberania dos veredictos para dar azo a um revolvimento fatico-probatdrio pelo
Tribunal de 2? instancia, que analisaria se a decisdo dos jurados encontra respaldo nos elementos
contidos nos autos, no bojo de apreciacao de uma apelacao ministerial.

Em 01/10/2020, a presidéncia do Supremo Tribunal Federal incluiu o ARE n°
1.225.185/MG na pauta e, em 09/10/2020, iniciou-se o julgamento virtual do feito com o relator,
Min. Gilmar Mendes, proferindo voto no sentido de negar provimento ao recurso

extraordinario, com a fixacao da seguinte tese, in verbis:

Viola a soberania dos veredictos a determinacao, por Tribunal de 2° grau, de novo jiri,
em julgamento de recurso interposto contra absolvi¢do assentada no quesito genérico,
ante suposta contrariedade a prova dos autos (art. 593, III, d, CPP), de modo que,
nessa hipdtese, ndo € cabivel apelagdo acusatoria com base em tal fundamento.

Em sua decisdo, o relator ponderou acerca do modo como a apelagao disposta no art.
593, 111, ‘d’, do CPP relativiza indevidamente o postulado constitucional da soberania dos
veredictos. Também afirmou que a cleméncia se configura possivel dentro da cogni¢ao judicial
exercida nos termos daquele postulado, ainda que dissociada das teses sustentadas pela defesa
no julgamento pelo Juri devido as modificagdes promovidas no rito deste pela Lei n°
11.689/2008. Ademais, sugeriu que se modulassem os efeitos do decisum, de modo que a tese
proposta ndo gerasse consequéncias juridicas as penas que ja estivessem extintas na data de
conclusdo do julgamento. O entdo ministro Celso de Mello, atualmente aposentado,
acompanhou integralmente o voto proferido pelo relator, com uUnica ressalva referente a
modulagdo dos efeitos do julgado.
Votou, em seguida, o Min. Luiz Edson Fachin, o qual inaugurou divergéncia para
dar provimento ao recurso extraordinario interposto pelo Parquet mineiro, e assim submeter o
recorrido P. H. S. V. a novo julgamento pelo Tribunal do Juri; seu voto foi acompanhado pela
Min.* Carmen Lucia. Em sua decisdo, o referido magistrado assentou que, embora soberanos e
possibilitados de decidir a causa de acordo com sua intima convicg¢ado, os jurados nao podem se
eximir de se ampararem na racionalidade em detrimento do arbitrio, além de pontuar que o
quesito genérico ndo ¢ sindnimo de hipdteses ilimitadas ou indeterminadas de absolvi¢ao. Por

tais razdes, o Ministro deu a seguinte sugestdo de tese a ser fixada:

E compativel com a garantia da soberania dos vereditos do Tribunal do Jiri a decisdo
do Tribunal de Justica que anula a absolvigdo fundada em quesito genérico, desde que
inexistam provas que corroborem a tese da defesa ou desde que seja concedida

cleméncia a casos que, por ordem constitucional, sdo insuscetiveis de graga ou anistia.
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Apoés a manifestacdo dos aludidos Magistrados, o Min. Alexandre de Moraes pediu
destaque e assim o julgamento virtual foi interrompido. De acordo com o art. 21-B, §3°, do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, quando ha pedido de destaque “o relator
encaminhara o processo ao 0rgdo colegiado competente para julgamento presencial, com
publicacdo de nova pauta.” Nao houve previsao de retomada do julgamento.

Somente em 12/09/2024, a presidéncia do Supremo Tribunal Federal novamente incluiu
0 ARE n° 1.225.185/MG na pauta e, em 25/09/2024, deu-se inicio ao julgamento, desta vez em
plenario, com a leitura do relatorio e a realizacao de sustentagdes orais pelas partes e pelos
amici curiae. A andlise do caso concreto foi concluida em 02/10/2024, tendo a Corte, por
maioria de votos de seus membros, concedido parcial provimento ao recurso extraordinario e
determinado a remessa dos autos ao tribunal de origem, com o fito de que este examine a
necessidade, ou ndo, de submeter o recorrido P. H. V. S. a novo julgamento pelo Juri. Porém,
desta feita, o colegiado ad quem devera levar em considerag@o os termos da tese do Supremo,
que viria a ser fixada em assentada posterior?®,

Em 03/10/2024, o julgamento foi finalizado e a tese fixada foi divulgada no Informativo

n°® 1153 do STF, em 14/10/2024, possuindo o seguinte teor, ipsis verbis:

1. E cabivel recurso de apelagio com base no artigo 593, III, ‘d’, do Cédigo de
Processo Penal, nas hipdteses em que a decisdo do Tribunal do Juri, amparada em
quesito genérico, for considerada pela acusagdo como manifestamente contraria a
prova dos autos. 2. O Tribunal de Apelagdo ndao determinara novo Juri quando tiver
ocorrido a apresentagdo, constante em Ata, de tese conducente a cleméncia ao
acusado, ¢ esta for acolhida pelos jurados, desde que seja compativel com a
Constitui¢do, os precedentes vinculantes do Supremo Tribunal Federal e com as
circunstancias faticas apresentadas nos autos (Informativo n® 1153, 2024, p. 12).

De acordo com o que fixou o STF e consta de seu informativo jurisprudencial®®, ¢
plenamente admissivel que o Ministério Publico interponha recurso de apelagcdo com fulcro no
art. 593, 111, ‘d’, do CPP, caso considere que a decisao dos jurados ¢ manifestamente contraria
a prova dos autos. A Corte afirmou que essa possibilidade outorgada pela lei ao 6rgdo de
acusac¢ao esta em consonancia com o postulado da paridade de armas, consectario dos principios
do contraditorio e da ampla defesa, previstos no art. 5°, LV, da Constituicdo da Republica,

harmonizando-se essas normas com a soberania dos veredictos.

23 Todos os dados referentes ao julgamento do ARE n°® 1.225.185/MG citados acima estdo disponiveis no
seguinte enderego eletronico:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=574513 1 &numeroProc
esso=1225185&classeProcesso=ARE&numeroTema=1087. Acesso em: 27 set. 2024.

24 Até a data da conclusio e deposito do presente trabalho, o Supremo Tribunal Federal niio publicou o inteiro teor
do acérddo prolatado no julgamento do ARE n°® 1.225.185/MG.



https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5745131&numeroProcesso=1225185&classeProcesso=ARE&numeroTema=1087
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No entanto, o provimento do apelo pela corte ad quem fica condicionado a presenca de
quatro circunstancias: a) a apresentacao, pela defesa técnica na sessdo de julgamento pelo Juri,
de tese conducente a cleméncia do acusado; b) a consignagdo em ata de que tal tese foi
apresentada; c) que a tese, aplicada ao caso concreto, ndo contrariec a Constituicdo e os
precedentes vinculantes do Supremo; e d) que haja, nas circunstancias faticas registradas nos
autos, suporte probatério compativel com o pleito de cleméncia. Caso todos esses requisitos
estejam presentes, o tribunal de apelagdo ndo determinara a realizacdo de novo julgamento
popular, mantendo-se o veredicto.

Segundo o voto vencedor, de autoria do Min. Luiz Edson Fachin, a cassagdo de decisoes
absolutorias, caso proferidas em evidente contraposi¢do ao conjunto probatorio constante nos
autos, ndo viola a soberania dos veredictos. O referido jurista também afirmou que, embora a
Lein® 11.689 tenha introduzido o quesito genérico no CPP e assim possibilitado que os jurados
possam absolver por cleméncia, ndo lhes € permitido contrariar disposi¢cdes constitucionais,
quais sejam, os casos nos quais a Constituicdo veda a concessdao de graca, anistia ou perdao,
v.g., os crimes hediondos. Também ndo ¢ dado ao Jari absolver caso ndo seja possivel
“identificar a causa de exculpagdo ou entdo nao havendo qualquer indicio probatorio que

justifique plausivelmente uma das possibilidades de absolvi¢ao” (Angelo, 2024).

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como escopo analisar uma das implicagdes, no ambito do
Tribunal do Juri, da inser¢do do quesito genérico no ordenamento juridico pela Lei n°
11.689/2008, qual seja, a absolvi¢ao por cleméncia. No primeiro capitulo, buscou-se tragar, de
forma sintética, o historico da institui¢do do Juri no Brasil. Foram examinadas as principais
modificacdes efetuadas no instituto pelas diversas Constitui¢des brasileiras, como também por
destacadas leis infraconstitucionais.

Em sequéncia, o segundo capitulo foi dedicado a defini¢ao de cleméncia, bem como a
tentativa de se tragar um historico proprio para a mesma. Buscou-se contextualiza-la na esfera
juridica mundial, de modo parcial e, apos, dando énfase ao direito portugués e brasileiro. Por
ser um elemento revestido de plena subjetividade, a delimita¢ao das nuances histérico-juridicas
da cleméncia ¢, por vezes, imprecisa e escassa no meio documental.

Por seu turno, o terceiro capitulo foi uma sintese do rito procedimental do Tribunal do
Juri brasileiro. Foram estudadas a fase do sumario de culpa, na qual ha o juizo de

admissibilidade da acusagdo, assim como a fase do juizo da causa, momento no qual o mérito
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do processo ¢ julgado pelos jurados componentes do Conselho de Sentenca. No mesmo
capitulo, foi analisado o recurso de apelagao contra as decisdes do juri, com foco na hipdtese
de decisao manifestamente contraria a prova dos autos (CPP, art. 593, 111, ‘d’).

Constatou-se que, apesar de posicionamentos divergentes os quais alegam violacao a
soberania dos veredictos, a majoritaria parte da literatura considera possivel a interposi¢ao do
apelo com o fundamento indicado, visto que a Constituicdo Federal e a Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos asseguram o duplo grau de jurisdi¢do. Nao se faz possivel que uma
decisdo possua a qualidade de justa se impassivel de revisao por alegacdo que ¢ contraposta ao
que apontam as provas de um processo. Além disso, a soberania do Juri resta preservada pois,
cassado o veredicto, o Conselho de Sentenca do novo julgamento definira o mérito de modo
definitivo, por forga do art. 593, §3°, do CPP.

No quarto capitulo deste estudo, fez-se uma comparagao entre o processamento de
delitos da competéncia do magistrado singular, togado, o qual esta adstrito a objetividade
juridica da lei processual, € o processamento de crimes dolosos contra a vida, cujo mérito dos
feitos ¢ analisado por juizes leigos, que decidem de acordo com sua intima convic¢do. Foi
possivel constatar que, embora o julgamento pelo Juri possa levar em consideragdo uma miriade
de elementos subjetivos no deslinde da persecucdo penal, elementos esses que podem ser
relevantes e que sdo provenientes da moral e senso comuns — os quais a esfera juridica nao
consegue, por vezes, captar. No entanto, também se constatou que o modelo da intima
convic¢do alicer¢ado pela soberania dos veredictos e pelo sigilo das votacdes, todos projetados
para dar seguranga aos jurados, podem dar margem a ocorréncia de arbitrios judiciais.

Em seguida, em outro tépico do mesmo capitulo, buscou-se confrontar a absolvi¢ao por
cleméncia, um dos desdobramentos da intima convic¢do e do quesito genérico, com os valores
e principios constitucionais que informam a ordem juridica. Foi apurada a existéncia de um
dever estatal de assegurar os direitos fundamentais na maior medida do possivel, sob pena de
se ver configurada protecdo deficiente aos mesmos. Nesse contexto, a vida, como direito
fundamental, transmuta-se como bem juridico a ser protegido na seara penal. Sendo os delitos
contra o aludido bem processados pelo Tribunal do Juri, constatou-se que a possibilidade de
exculpacdo por misericordia, conjugada com a inadmissibilidade de se rever o veredicto em
segunda apelacao devido ao teor do art. 593, §3°, do CPP, pode caracterizar a dispensa de uma
tutela ineficiente ao direito a vida.

O ultimo topico do quarto capitulo dedica-se a analisar as repercussdes da possibilidade
de absolvicdo por cleméncia na seguranca juridica relativa ao processamento dos crimes

dolosos contra a vida. Foi examinado o modo pelo qual a aplicacdo da pena, como dimensao
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positiva do principio da legalidade, refor¢a a seguranga juridica ao cumprir com o escopo de
prevengdo geral. E se constatou que, no rito do Tribunal do Juri, a absolvi¢ao por misericordia
atua como fator disruptivo da previsibilidade do Direito Penal, devido a sua qualidade de
fundamento subjetivo de ndo imposi¢ao da san¢ao penal. Mostrou-se a consequéncia disso na
jurisprudéncia, com casos nos quais os tribunais ad quem dao solugdes juridicas diversas para
situacdes factualmente semelhantes, mas também foi constatada a tentativa jurisprudencial e
cientifica de conferir certa objetividade a exculpacao por cleméncia.

No ultimo capitulo, foi analisado o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do ARE
n°® 1.225.185/MG, leading case do Tema de Repercussdo Geral n° 1087. Foram ventilados os
argumentos do Ministro Relator do recurso, bem como o voto vencedor do Min. Luiz Edson
Fachin. Concluiu-se que o STF, mediante fixag@o de tese, estabeleceu o cabimento de apelacao
ministerial com base no art. 593, III, ‘d’, do CPP, se vislumbrada hipotese de veredicto
divorciado da prova dos autos. Também foram estabelecidos requisitos os quais, cumpridos,
tornam inadmissivel a possibilidade de um tribunal ad quem cassar uma decisao do Tribunal do
Juri que absolveu o acusado por misericordia. Constatou-se que tais requisitos sdo: a) a
apresentacdo, pela defesa técnica na sessdo de julgamento pelo Juri, de tese conducente ao
perddo do acusado; b) a consignagdo em ata de que tal tese foi apresentada; c) que a tese,
aplicada ao caso concreto, ndo contrarie a Constituicdo e os precedentes vinculantes do
Supremo; e d) que haja, nas circunstancias faticas registradas nos autos, suporte probatorio
compativel com o pleito de cleméncia.

Ao fim, conclui-se que os principios que informam o Tribunal do Juri ndo sdo absolutos
e devem ser interpretados em consonancia com os demais valores constitucionais que
fundamentam o Estado Democratico de Direito, quais sejam, a necessidade de se proteger
eficientemente o direito a vida e a seguranca juridica. Nesse sentido, ndo pode haver um arbitrio
absoluto por parte do Conselho de Sentenga, mesmo que por motivacgdes nobres de indulgéncia,
de modo que a validade de suas decisdes se encontra condicionada ao que apontam os elementos
de convicgdo presentes no processo, como vem afirmando a maior parte da literatura
especializada e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, mormente a do Supremo Tribunal

Federal, que tdo recentemente fixou tese acerca do tema.
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