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RESUMO

O presente trabalho ocupa-se em debrucar sobre a possibilidade de introjecdo de juizos éticos
na jurisdicdo penal através do veredito de jurados em um Tribunal Popular, como forma de
viabilizar a complexificacdo no processo, pela via da categoria da punibilidade. Para tanto,
faz-se um esforgo argumentativo no sentido de demonstrar que ha legitimidade na exigéncia
da complexificacdo da jurisdicdo penal, para que esta abarque juizos éticos, adotando-se a
ideia de democracia da complexidade como nocdo organizadora de uma perspectiva de
legitimacdo (ou uma aspiracdo de critérios mais robustos de legitimacdo). No que toca a
categorizacdo dogmatica do fendmeno, trabalha-se a categoria da punibilidade como
plataforma propicia a analise de questdes ético-dilematicas, a possibilitar a absolvicdo ou
mitigacdo da pena por exames metanormativos, bem como explora quais seriam as fungdes da
pena condizentes a democracia da complexidade. Argumenta-se pela legitimidade de um
Tribunal Popular para a aplicar a medida, e para isso apresenta aspectos que seriam
legitimadores, como a democracia por sorteio e aspectos que propiciam uma maior abertura
para a apreciacdo complexa da causa. Nada obstante, o trabalho é enféatico no sentido de
controle do poder punitivo, razdo pela qual aborda a necessidade de controle epistemoldgico
das decisoes, a partir de um rigor racional como o reclamado pela Teoria Garantista. Com
iSs0, apresenta-se uma proposta de rito para um 6rgdo que eleve a complexidade da jurisdicdo
penal: um Tribunal Popular que possa ser motivado por juizos éticos, no sentido de absolver
ou mitigar a pena, mas que, caso nao absolva o arguido, confia ao magistrado (autorizando-o,
portanto, legitimando-o democraticamente) o julgamento da acusagdo conforme ao Direto, de
modo a contemplar tanto possibilidade de juizos éticos pro reo quanto a necessidade de
controle racional dos atos punitivos.

Palavras-chave: Juizos Eticos; Tribunal Popular; Complexidade; Arbitrio; Teoria Garantista.



ABSTRACT

This work examines the possibility of incorporating ethical judgments into criminal
jurisdiction through jury verdicts in a People's Court, aiming to enhance complexity in the
legal process under the category of punishability. The argument is made to demonstrate the
legitimacy of complexifying criminal jurisdiction to encompass ethical judgments, adopting
the idea of democracy of complexity as an organizing principle for legitimization (or an
aspiration towards more robust legitimization criteria). Regarding the doctrinal categorization
of this phenomenon, the concept of punishability is explored as a suitable platform for
analyzing ethical-dilemmatic issues, potentially leading to acquittal or mitigation of sentences
through metanormative examinations. The study also discusses the appropriate functions of
punishment in line with democracy of complexity. The legitimacy of a People's Court to
implement these measures is argued, highlighting aspects such as random selection in
democracy and factors fostering a deeper analysis of the case. Nonetheless, the paper
emphasizes the need for control over punitive power, addressing the epistemological control
of decisions through rigorous rationality advocated by Guarantee Theory. Thus, a procedural
proposal is presented for an institution aimed at enhancing the complexity of criminal
jurisdiction: a People's Court motivated by ethical judgments to either acquit or mitigate
sentences. In case of defendant not be acquitted, the jurors entrusts the judge (thereby
democratically legitimizing them) to render a verdict in accordance with the law,
accommodating both possibilities of ethical judgments pro reo and the necessity of rational
control over punitive acts.

Keywords: Ethical Judgments; People's Court; Complexity; Arbitrariness; Guarantee Theory.



Siglas e abreviaturas

A.C. — Antes de Cristo; Antes da Era Comum
Art.(s) — Artigo(s)

Fl. — Folha

Fls. — Folhas

CFB — Constituicdo Federal brasileira
Coord. — Coordenacéo

CP — Cddigo Penal

CPP — Cddigo de Processo Penal

Des. — Desembargador

Ed. — Edicéo

Et. al. — E outros

E. g. — Por exemplo

EUA — Estados Unidos da América
LOTJ - Ley Organica del Tribunal del Jurado (Espanha)
Min. — Ministro(a)

Org. — Organizacdo; Organizador(a)
P. —Péagina

Rel. — Relator(a)

RHC — Recurso em Habeas Corpus
Séc. — Século

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica
Trad. — Tradugdo, Tradutor(a)



SUMARIO

INTRODUGAOD. ...ttt ettt et te et e e aeete s reete e enen, 7

1. BASES DEMOCRATICAS PARA JUiZOS ETICOS NA JURISDICAO PENAL ...13

1.1. TRES REGISTROS PARA PENSAR O DIREITO......c.coveiiiiiciecieeeeceeeee e, 13

1.3. PARA UMA SUPERACAO DA JURISDICAO DA SIMPLICIDADE: LIMITES AO
PARADIGMA RACIONALIST A et 22

1.4. ADEMOCRACIA DA COMPLEXIDADE, OU: A COMPLEXIDADE COMO
MARCA DA DEMOCRACIA . ...ttt eenans 26

2. A PUNIBILIDADE COMO CATEGORIA PROPICIA A INTEGRACAO DOS
JUTZOS ETICOS ..o e, 31

2.1. APUNIBILIDADE COMO IUS PUNIENDI. ......uuiiiiiiiiiiiiii e 31

2.2. 0 JUiZO DE (DES)NECESSIDADE DA PENA E A PUNIBILIDADE COMO IUS
PUNIENDI EM SENTIDO CONCRETO......uuuiiiiiiiiiiiiiiiieie ettt 35

2.3. ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE AS FUNCOES DA PENA NA
PERSPECTIVA DA DEMOCRACIA DA COMPLEXIDADE. .........ooiiiiiiiiiiiiieiiinn 36

2.3.1. E possivel conjugacdo dessas duas perspectivas em uma teoria da funcio da

02T T PP PPP PP 40
2.4. 0 CORPO PUNIVEL: UM GIRO ANALITICO — CONDUTA/AGENTE. .............. 43

2.5. 0 ARBITRIO DE IMPUNIDADE COMO MANIFESTACAO DE JUIZOS ETICOS
NA JURISDICAO PENAL PELA CATEGORIA DA PUNIBILIDADE. ..........cc.coc....... 45

2.6. A APRECIACAO DE TEMAS ETICO-DILEMATICOS.......c.covevveeieeeeeeceececeeeees 49



2.7. COMPLEXIDADE, REDUNDANCIA E IMPRECISAO: O PRECO DA ETICA NA

U 1S3 07 2T 56
3. BASES HISTORICO-INSTITUCIONAIS DO TRIBUNAL DO JURL. .................... 60
3.1. A ORIGEM DO TRIBUNAL DO JURI NO MUNDO. ......ccccvvrrrrerrenerinenenannnns 60
3.2. ORIGEM DO JURINO BRASIL. .....oveviveereeieeteeeseeeeeees et ee s en s 64
3.3. 0 TRIBUNAL DO JURI E A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988. .............. 68
3.4. O ATUAL RITO NO BRASIL. ...veeevieeeeeseeeeeeees et en e en e 70
4.0 TRIBUNAL POPULAR E O ARBITRIO DE IMPUNIDADE..........ccccvevvvivnnnns 76
4.1 SUPERACAO DA RIGIDEZ E AFIRMACAO DA POTENCIA ETICA.................. 79
4.2 O TRIBUNAL POPULAR E A DEMOCRACIA POR SORTEIO. ......cccocvevevererrnnns 81
4.3. A AUTOSSUPRESSAO DA JUSTICA ....oeiieeieeeeeeseeeeee et en e en e 84
4.4, DA EQUIDADE NA APLICAGAO DA LEL .....oovieieeeeeeeeeeeceeeeeeeen oo 89
4.5. A INTERDISCIPLINARIDADE NO TRIBUNAL POPULAR........c.cccoovevererernnnn, 95

4.6. A COMPLEXIDADE DO JUDICIUM CAUSAE E A TECNICALIDADE DO
JUDICIUM ACCUSATIONIS: UMA INVERSAO DO RITO BRASILEIRO.................. 99

4.6.1. A cleméncia como afirmacdo da soberania popular pelo veredito dos jurados...102

4.6.2. Justica, Moral @ PIEATE. ..........uuuiiiiiiiiiiiiii e 105
4.6.3. O Tribunal Popular € a diSCrimiNaGa0. ............uuuuuuummiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiaaees 109
4.7. BREVE SINTESE DAS VIRTUDES DO JURL.....cocouiiieiieeieeieeeeeeeee e 113

5. O CONTROLE EPISTEMOLOGICO DA PRETENSAO ACUSATORIA COMO
EXIGENCIA DEMOCRATICA . ..ottt 117

5.1 O CONTROLE PROCESSUAL PELA EPISTEMOLOGIA GARANTISTA........... 119

5.2. A NECESSIDADE DE CONFORMAGCAO DO RITO DO TRIBUNAL POPULAR A
CONDICAO DE GARANTIA. ...ttt 125

5.2.1. A negacdo do Juri como garantia: antijuridicidade. ...............cevevevemmmnnenennnnnnn. 127



5.2.2. O descumprimento dos canones de fundamentagéo das decisdes, de presuncao de

inocéncia e de plena defesa. ........cooovviiiiiiiiii 133
5.3. UMA PROPOSTA DE FORMATACAO PARA O TRIBUNAL POPULAR. ........ 136
B CONCLUSAO . ...ttt sttt ettt se e e s 146

REFERENCIA . ... ettt 7



INTRODUCAO.

A questdo que orienta o presente trabalho € a de como introjetar juizos éticos na
jurisdicdo penal — se ha possibilidade de fazé-lo —, de forma a torna-la efetivamente
democrética, a partir de uma nocgdo de democracia que sera tratada sob 0 nome de democracia

da complexidade.

Para isso, ao reconhecer as limitagdes impostas pelo formalismo que impera sobre a
jurisdicdo convencional, a nortear os magistrados, ponho em discussdo a possibilidade da
incorporacdo de juizos éticos na jurisdicdo penal através do veredito de jurados em um
Tribunal Popular (a deliberar por intima convic¢do), como forma de viabilizar a
complexificacdo no processo, pela via da categoria da punibilidade, como um filtro ao poder

punitivo, que lhe serviria de elemento de legitimagdo democratica.

Ou seja, trata-se de investigar legitimidade do veredito a partir da maioria da adeséo
de consciéncias, para além de entendimentos técnicos, como seria em um colegiado
discursivo de magistrados. Porém, o Conselho de Sentenga (6rgdo composto por jurados), ao
mesmo tempo em que reconhecida a amplitude de convencimento, seria limitada quanto ao
tipo de deliberacdo. Nao se concebe, neste trabalho, uma condenagdo decidida por um
Conselho de Sentenca, o qual terd poder para absolver o arguido ou mitigar a pena legalmente
prevista. Caso ndo exerca a faculdade absolutéria, o processo segue para 0 magistrado
fundamentar sua sentenca, de acordo com a técnica juridica adequada.

H4, nessa reflexdo, pontos de contato entre Direito Penal e Direito Processual Penal,
bem como com saberes ndo dogmatico-normativos, como a filosofia, a epistemologia, a

politica, criminologia, entre outros.

Importa desde ja destacar que o Tribunal Popular em questdo nao seria idéntico ao
Tribunal do Juri brasileiro, pois este traz vicios incompativeis & democracia da complexidade,
sobretudo no que concerne a condenacdo pelo Conselho de Sentenca. Porém, € inegavel a
inspiracdo do Jari brasileiro para pensar esse Tribunal Popular modelo, principalmente pela
possibilidade de absolvigdo por intima conviccdo, independentemente de provado o crime, a

afirmar a autonomia da pena frente ao crime.

Um Tribunal Popular com ampla liberdade de convic¢do, como o Tribunal do Juri

brasileiro, desafia a placidez da nogdo de jurisdicdo tal como aplicada pelos magistrados



togados (assim referidos aqueles concursados, investidos formalmente no cargo por concurso
publico, e que em Vérios paises usam a tradicional veste talar), enquanto um convencimento

motivado e calcado na Ciéncia do Direito para a aplicagéo correta da lei.

N&o que em outras areas ndo possamos refletir sobre isso, mas na jurisdi¢do penal me
parece especialmente auspicioso olhar para a questdo com certo ceticismo e indagar os
pressupostos dessa concepgdo, sobretudo o fatalismo irremedidvel da sancéo, se a acusacao se
provar verdadeira. Sera que isso € o melhor que temos enquanto solucéo, enquanto resposta

social frente a um fato criminoso?

Por isso o Tribunal do Jari brasileiro € um bom exemplo de 6rgdo aberto a
complexidade; no entanto, como dito, Tribunal Popular aqui ensaiado ndo se confunde com
ele, pois a possibilidade de condenacgdo do arguido por jurados que ndo fundamentam seus
votos aqui é entendida como antipoda a ética democratica, que compreende as garantias
fundamentais. Destarte, o esforco em conceber um Tribunal Popular democraticamente
legitimo passa por promover uma abertura a complexidade fenomenolodgica da vida, enquanto

preserva os direitos e garantias fundamentais do arguido.

O presente trabalho foi realizado com o apoio dos fundamentos tedricos analisados em
artigos e livros de doutrina e legislacdes do campo do forense e demais areas tocantes, de uma

forma ou de outra, a tematica.

Ocorre gue, sendo 0 tema uma proposta deste trabalho, ndo ha na literatura a tratativa
deste tema especificamente, razdo pela qual a pesquisa procede de modo a articular e
interseccionar diferentes conceitos e posicionamentos para, a partir disso, elaborar os

conceitos de que precisa para comunicar suas conclusoes.

Por isso mesmo, convém desenvolver um raciocinio dedutivo, envolvendo um
panorama em que, primeiramente, registra as premissas gerais para, posteriormente, via
procedimento logico-dedutivo, alcancar algumas consideracGes sobre o objeto de estudo
(SANTANA, 2015).

A utilizagdo do método dedutivo tem como principal propoésito buscar uma explicagao
baseado no conteudo das premissas (LAKATOS; MARCONI, 2015), de sorte que o presente
trabalho esmera-se em cumprir o rigor técnico pelo qual se pode fazer a episteme (émothun),

em oposi¢do a mera doxa (66&a), a tangenciar a questdo em espeque sempre para 0 campo do



apofantico, em que se pode tecer assertivas, ou seja, inferéncias com valor légico (verdadeiro
ou falso), empreitada em cujo curso buscar-se-4& o devido rigor e seriedade aristotélicos
(ARISTOTELES, 2016), entretanto, seriedade e rigor ndo significam negar reconhecimento

aos limites da objetividade Idgica.

A pesquisa, como se sabe, pode ser classificada a partir de sua natureza. Em
consonancia com Silva e Menezes (2005), o presente trabalho enceta uma pesquisa aplicada,
pois tem como efeito usar 0 conhecimento e aplica-lo para obter solugdes para um problema

especifico.

Para além deste aspecto, € uma pesquisa preponderantemente bibliografica, visto que
realiza levantamento de arquivos ja publicados de um determinado tema (NEVES;
JANKOSKI; SCHNAIDER, 2013), relacionando-o0s e comentando-os & luz da tematica eleita,
0 que possibilita o desenvolvimento de novos trabalhos com o objetivo de “rever, reanalisar,

interpretar e criticar consideragdes ou paradigmas, ou ainda criar novas proposi¢des’”

(PRESTES, 2008, p. 26).

Também pode-se considerar a presente uma pesquisa explorativa, uma vez que,
segundo Gil (2008), tem a finalidade principal familiarizar o leitor sobre o assunto, deixando-

0 explicito e discutivel, aprimorando as ideias frente ao contexto apresentado.

Além disso, o presente trabalho se justifica pelo esforco em compatibilizar juizos
éticos a jurisdicdo penal; por buscar estabelecer com careza um paradigma ético a organizar
0s campos juridico e politico, bem como incrementar o carater democratico do Direito, com
participacdo popular por meio de sorteio; bem como por tecer consideracdes sobre a
punibilidade e propor uma Teoria da Pena cuja fungdo se manifeste nas dimensdes abstrata e

concreta; além de destacar a imprescindibilidade do controle cognitivo dos atos punitivos.

Logo, mesmo que ndo se institua a proposta aqui formulada, este trabalho se justifica
por contribuir para o pensamento das categorias aqui abordadas, inclusive com ferramentas
desenvolvidas com o fito de permeabilizar a jurisdicdo a juizos éticos, sem comprometer a
garantia consistente na racionalizacdo do poder punitivo, através do controle cognitivo dos

atos que conduzem a aplicacdo de pena.
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Assim, o grande problema do presente trabalho €: como integralizar juizos éticos a

jurisdicéo penal?

Desta forma, o objetivo central do trabalho é propor uma forma de tornar a jurisdigédo
penal aberta a juizos éticos, a0 mesmo tempo em que se preservam os direitos e garantias que
a legitimam; bem como fundamentar por quais razdes se faz necessario que a jurisdicéo penal

seja capaz de responder a questdes ético-dilematicas contidas nas demandas.

A divisdo da pesquisa se da em cinco capitulos. O primeiro, apresenta topicos que
introduzem nocdes fundamentais para a correta compreensao da proposta, desde a concepg¢éo
de diferentes registros do pensamento sobre fendmeno juridico, até a concep¢do da
democracia da complexidade como paradigma ético norteador do pensar e do fazer o Direito,

0 que acarreta a necessidade de complexificacdo do Direito.

No segundo Capitulo, aborda-se a punibilidade como categoria propicia a
operacionalizagdo dos juizos éticos na jurisdicdo penal, bem como questdes atinentes a Teoria
da Pena, como as funcbes da pena, além de apresentar a medida denominada arbitrio de
impunidade, ou desculpa exofatica, ou graca democratica como medida apta a manifestar

juizos éticos na jurisdicdo penal.

O terceiro Capitulo aborda o Tribunal Popular enquanto instituicdo, sua historia, e
analisa mais detalhadamente o Tribunal do Juri brasileiro, que figura como uma inspiracdo
para o Tribunal Popular nos moldes propostos neste trabalho, por sua possibilidade de
absolver mesmo quando declara culpado o arguido, o que implica um grau de

complexificacdo maior do que o da jurisdicdo comum.

O Capitulo quarto trata de aspectos do Tribunal Popular que o tornam mais propicio
a manifestar juizos éticos e conferir legitimidade democréatica a jurisdi¢cdo, como a intima
convicgdo dos julgamentos, a democracia por sorteio, a interdisciplinaridade, entre outros,
destacando-se a possibilidade de inferir acerca da necessidade e adequacdo da pena, mesmo

quando provado o crime, considerada a pessoa acusada para aléem do crime cometido.

No Capitulo quinto, afirma-se como pressuposto de uma jurisdicdo ético-democréatica

o fato de que a pretensdo punitiva esteja sujeita a analise técnica, havendo a necessidade de
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controle cognitivo dos atos punitivos, sendo abordada a relevancia do controle epistemologico
com vistas a evitar inconsisténcias, abusos e injustos processuais. No ultimo topico, ha uma
breve sintese de algumas diretrizes do Tribunal Popular, tal como o proponho para

compatibilizar os juizos éticos sem descambar na aplicacdo irracional da pena.

O arranjo dos elementos na forma posta neste trabalho € crucial para a coeréncia da
ideia, de sorte que a reta compreensdo do contetdo de um Capitulo passa pela assimilagdo de
Capitulos anteriores (salvo o terceiro Capitulo, por ser descritivo), do mesmo modo que ideias
abordadas em um Capitulo podem ser trabalhadas e mais desenvolvidas em Capitulos

posteriores, com diferentes enfoques.

Diante da auséncia de tratamento do tema na literatura, por se tratar de uma proposta
nova, outro aspecto metodoldgico a se destacar € o uso da antropofagia (ANDRADE, 2017)
enguanto meétodo; ou seja, consumir aquilo que se reconhece valoroso no outro como
condicdo para a criatividade e para o continuo aperfeicoamento. Assim, o método
antropoféagico ndo leva a se tornar o outro devorado, nem mesmo a devorar tudo o que héa no
outro, mas em saber reconhecer no outro aquilo que é valioso, que pode ser Util para seu

projeto de vida, de arte, de ciéncia, de Estado, ou de seja & o que for.

O Tribunal do Juri brasileiro € aqui devorado e consumido naquilo que ele tem de
potente, enquanto aquilo que julgo como inadequado a democracia da complexidade é
descartado, cuspido fora; do mesmo modo, o estadualismo, o formalismo da jurisdicdo
convencional é devorado e aproveitado para garantir a racionalidade das condenaces
criminais; a Teoria Funcionalista de Jakobs é devorada e digerida como pertinente a dimensao
abstrata da pena, enquanto a Teoria Retributiva é devorada e digerida naquilo que pertinente a
dimenséo concreta, de modo que conceitos muitas vezes tratados como excludentes entre si

séo tidos aqui como complementares.

De fato, este € um tema que considero, ao menos para mim, demasiado desafiador de
tratar, pois se articulam saberes de diferentes campos, fendmenos aparentemente irredutiveis a
conceituacOes exatas, avaliacOes axioldgicas ndo passiveis de universalizacdo. O que serd uma

justica democratica? Como pér em analise o ndo dito que se faz presente em cada sentenca?



12

E de certa forma inquietante escrever sobre isso, porque, no fim, ndo terei pequenas
sinteses que, em poucas palavras, conseguirdo traduzir bem toda a complexidade da proposta
do trabalho. Ao contrério, quanto mais se desenvolvem os conteudos dos Capitulos, mais se
abre o tema, que cresce a cada interlocucio promovida entre os saberes. E como se a logica
regente ndo fosse a da delimitacdo, mas a do desbravamento; e desta forma, quanto mais se

explora, maior fica o limite, ha mais pontos de contato com as areas ainda ndo exploradas.
Entdo, diante dessa constatacao, resta concordar com Gilles Deleuze:

A0 escrevermos, como evitar que escrevamos sobre aquilo que ndo sabemos
ou que sabemos mal? E necessariamente neste ponto que imaginamos ter
algo a dizer. SO escrevemos na extremidade de nosso préprio saber, nesta
ponta extrema que separa nosso saber e nossa ignorancia e que transforma
um no outro. E s6 deste modo que somos determinados a escrever. Suprir a
ignorancia é transferir a escrita para depois ou, antes, torna-la impossivel.
Talvez tenhamos ai, entre a escrita e a ignoréncia, uma relacdo ainda mais
ameacadora que a relagdo geralmente apontada entre a escrita e a morte,
entre a escrita e o siléncio. Falamos, pois, de ciéncia, mas de uma maneira
que, infelizmente, sentimos néo ser cientifica (2018, fl. 10).
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1. BASES DEMOCRATICAS PARA JUIZOS ETICOS NA JURISDICAO PENAL.

1.1. TRES REGISTROS PARA PENSAR O DIREITO.

Neste primeiro capitulo de desenvolvimento, o esfor¢o sera no sentido de refletir
sobre intersec¢des ético-politico-juridicas da jurisdicao penal, para, apos, adentrar ao tema do
Tribunal do Juri, pensando-o como um dispositivo e como um instrumento democratico no
seio do Estado, e para isto, parece-me oportuno tecer algumas consideragdes sobre a forma de

pensar o Direito.

Acredito que o pensador do Direito ndo s6 pode, como deve operar em dois registros
diferentes de reflexdo: o registro filoséfico, pelo qual se busca a perda da ingenuidade para
com o conhecimento — para usar a feliz definicdo de Felix Guatarri (REVISTA DE
ESTUDOS UNIVERSITARIOS, 2013, p. 566) —, e o registro ldgico-juridico, no qual o
pesquisador buscard compreender a compatibilidade de assertivas dentro do sistema posto,
com as possibilidades dadas.

Por isso ndo me filio a posi¢Bes segundo as quais o Direito é legitimo ou ilegitimo. O
esforgo que faco é no sentido de pensar o sistema desde fora dele (na medida do possivel), de
um lado, e de outro, analisa-lo desde dentro, em sua légica interna. Ou seja, num momento,
estudar o que se tem por debaixo do poder juridico, bem como o que ele viabiliza, o que
materialmente ele sustenta, e nesta senda nao cabe — salvo melhor juizo — falar em legitimo ou
ilegitimo, mas em arregimentacdo de meios para a efetivacdo da forca, da razdo que assiste ao
poder.

Nessa clave, a ideia é desvelar o conteldo latente das normas juridicas, no que
normalmente me oriento segundo a nocao conflitiva de forcas e interesses, pensando o poder
como algo afeto a logica da guerra, como fez Foucault (2016), e buscando situa-lo na nogao
nietzscheana de vontade de poténcia, intencionando dar materialidade circunscrita a esta,

atualizando-a, como queria seu genitor, voando mais adiante (NIETZSCHE, 2016, p. 251).

Noutro momento, a andlise se d& aceitando o Direito como instrumento de
pacificacdo/estabilizacdo social a servico da reproducdo da forma social, suspendendo a

critica estrutural, para viabilizar as operacfes logicas. Aqui 0 pensador veste a roupa de
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cientista e pega seu microscopio, estetoscopio, régua e compasso para estudar o organismo do
Direito como um fato posto, independente de gostar ou ndo dele, independente de achar que
ele deveria ser de outra maneira. E ver o texto por debaixo do texto sem sair do mundo
juridico. E analisar suas contradicdes com olhos de quem se interessa em saber o que tende a
prevalecer, sem se assombrar com normas que ndo sdo cumpridas, mandamentos
programaticos ignorados e coisas afins, pois Direito ndo é texto (um filésofo podera dizer: é

pretexto).

Vale ainda mencionar uma outra clave de pensamento, qual seja, a politica, onde
cabe 0 juizo de ilegitimidade do sistema, com vistas a superacdo deste para um outro mais
aperfeicoado, acorde aos ideais de justica - ou conveniéncia - do pensador. Nao nego que a
postura politica possa estar no fazer do jurista, ao contrario, acredito que seja de grande valia
que existam juristas com verve politica para atualizar o sistema, porém, ndo ha que confundir
isso com o raciocinio légico-juridico, conquanto a forma abordada comumente deseje se
passar como tal, ou seja, com o fito de fazer crer que sua vontade politica € a Unica solucdo

juridica adequada, dentro do sistema legal.

Com efeito, é natural que seja assim, pois a tecnologia do Direito se estrutura, na
pratica e no desenho, como um jogo de producdo de verdade (FOUCAULT, 2006) precisa se
pretender 16gico: a solucdo ndo pode ser s6 boa, ela precisa ser a solucdo correta. Porém, nao
cabe mais ter a ingenuidade de pensar que a solucdo correta € a que se extrai da lei, como se
esta sempre fosse univoca, de modo que no exercicio pratico do Direito o profissional atuara
sob dois registros diferentes, o logico-juridico — para saber em certa medida os limites
semanticos que existem nas regras, para a formulacdo e diligéncia de seu pleito — e o politico
— pelo qual querera demonstrar que seu pleito € o justo —, e ambos estardo dispostos na forma
silogistica, por imperativo de como o processo se estrutura (producdo de verdade l6gico-
formal). Fora disso, a peca podera ser um belo espécime de andlise epistemologica ou
sociologica, mas dificilmente tera eficacia. O mesmo ha que se dizer (com certo amargor na
boca, infelizmente) da doutrina, que dificilmente sera incorporada pelos Tribunais se nédo

seguir a forma enganosa de aparente isenc¢éo politica.

Atuando nestas trés claves (filosofica, l6gico-juridica e politica), e com a arte de bem

ponderar, o pensador podera elaborar sobre o Direito para além de seus lugares-comuns, ter
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uma Vvisdo panoramica e apontar os pontos de intersecdo entre os registros de pensamento,

dando, assim, a sua pesquisa, o frescor e a poténcia de uma obra viva e mais integra.

1.2. AETICA DA COMPLEXIDADE VS. O GOVERNO DA SIMPLICIDADE.

Como talvez ja se faca notar, este trabalho demanda um esforco de compreensédo
direcionado para uma abertura da questdo condenatéria a um campo mais ampliado, sem
negar os aspectos dogmaticos, o que traz a pretensdo de complexificacdo do ato jurisdicional.
Porém, ndo é sem obstaculos que essa enunciacdo vem a tona, pois desafia uma rigidez que ha

muito se faz passar por “seguranca juridica”, “racionalizacdo das decisdes”, “principio da

legalidade”, entre outros supostos principios.

A rigidez de que falo é o blogueio para discussdes cujos termos ndo estejam
expressamente elencados nos tipos penais, na redacdo dos dispositivos legais em geral, e por

isso inviabiliza as discussdes de temas éticos quando do veredito condenatoério/absolutdrio.

Com efeito, este estudo segue, na esteira de outros, a refletir sobre a viabilidade da
incorporacdo de juizos éticos na jurisdicdo penal, e também na esteira de trabalhos que
advogam pela necessidade de tal incorporagdo, como meio de aprimorar a atividade judicante,
em diregdo a uma justica que se sinta — ndo uma que se finja entender, e que se contente com

o0 explicar de mecanismos que instrumentalizam, mas ndo justificam.

Um exemplar destes trabalhos ¢ o livro “O Principio da Desculpa em Direito Penal”,

de Maria Fernanda Palma, no qual a autora pontua que:

A pergunta que justifica este estudo é a de saber se na decisdo dos casos
penais ha verdadeiramente lugar para um juizo ético da culpa: a interrogacao
sobre as possiveis alternativas de configuracdo desse juizo de acordo com
uma teoria dos valores e da justica orientada para a legitimagdo das
imposicdes do Direito aos seus destinatarios (PALMA, 2005, pg. 13).

E certo que na referida obra a autora pretende dar enfoque ao elemento culpa,
enquanto este trabalho trilha pela via da categoria da punibilidade, todavia, em ambos ha o
interesse em compatibilizar os juizos éticos a jurisdicdo penal. Compartilhamos também com
a autora a impressdo de que as teorias vigentes e invocadas na pratica forense ndo deixam

suficiente espago para a problematizacdo ética nas decisdes judiciais:
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A constatacdo a que se chega pela andlise do percurso da teoria penal € a de
gue o juizo de culpa ndo tem contetdo problemético-decisorio concreto. Aos
juizes cabe, apenas, aplicar um esquema formal segundo o qual a culpa é
uma pura consequéncia do ilicito, que s6 podera ser excluida em casos
tipificados de afastamento da possibilidade média de motivacao pela norma
penal ou de uma impossibilidade de motivagdo do agente pela norma,
dependente de sua constituicdo pessoal (j& ndo discutida em termos de
motivacdo), nas situagdes de inimputabilidade (PALMA, 2005, pg. 13).

Este esquema formal, assim como reduz a culpa a uma pura consequéncia do ilicito,
também reduz a pena a mera consequéncia da culpa, portanto, a pena também &, para este

esquema, uma mera consequéncia do ilicito.

Considero este reducionismo ndo como efeito isolado, mas como sintoma do que
compreendo como um fenémeno de simplificacdo enquanto instrumento de governo e
controle de individuos e institui¢fes, a servico da reproducdo do modelo social vigente, a
partir do que se procede ao esvaziamento da complexidade inerente aos fatos da vida quando
das deliberacdes. Ha, portanto, algo que se opde ao simplismo — epistemoldgico, deontoldgico

ou metodoldgico — que impera nas instituicdes, e que por ele é sufocado: a complexidade.

Para manejar a nocdo de complexidade, convém trazer a baila Edgar Morin, que
tanto desenvolveu sua filosofia com vistas a contempla-la. O filésofo procura explicitar a ndo
reducdo da complexidade a um fator quantitativo, como algo simplesmente relacionado ao
namero de intersecdes que o assunto comporte, havendo também que falar em complexidade
guando presentes, por exemplo, 0s elementos de incerteza, indeterminacdo e aleatoriedade. In

verbis:

(...) a complexidade ndo compreende apenas quantidades de unidade e
interacBes que desafiam nossas possibilidades de célculo: ela compreende
também incertezas, indeterminac@es, fendbmenos aleatorios. A complexidade
num certo sentido sempre tem relagdo com o acaso.

Assim, a complexidade coincide com uma parte de incerteza, seja
proveniente dos limites de nosso entendimento, seja inscrita nos fendmenos.
Mas a complexidade ndo se reduz a incerteza, é a incerteza no seio de
sistemas ricamente organizados. Ela diz respeito a sistemas semi-aleatorios
cuja ordem é inseparavel dos acasos que os concernem. A complexidade
esta, pois, ligada a certa mistura de ordem e de desordem, mistura intima, ao
contrario da ordem/desordem estatistica, onde a ordem (pobre e estética)
reina no nivel das grandes populagdes e a desordem (pobre, porque pura
indeterminacdo) reina no nivel das unidades elementares.

(.)
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Ora, o problema tedrico da complexidade é o da possibilidade de entrar nas
caixas pretas. E considerar a complexidade organizacional e a complexidade
I6gica. Aqui, a dificuldade ndo esta apenas na renovacdo da concepc¢do do
objeto, esta na reversdo das perspectivas epistemoldgicas do sujeito, isto &,
do observador cientifico: era proprio da ciéncia, até 0 momento, eliminar a
imprecisdo, a ambiguidade, a contradicdo. Ora, & preciso aceitar certa
imprecisdo e uma imprecisdo certa, ndo apenas nos fendmenos, mas também
nos conceitos (MORIN, 2005a, pg. 35).

Em lugar do apego a aparente seguranca da aplicacdo de conceitos pretensamente
exatos, MORIN sustenta a necessidade de recuar da posicao de certeza em prol do esforco de
agir conforme e a altura da complexidade que envolve a questdo posta, mais em busca da

solucdo mais adequada ao caso, do que da solucédo exata para todo e qualquer caso.

Com efeito, e para retomar o quanto ensaiado no subcapitulo 1.1. deste trabalho, o
proprio “trialogo” entre as instancias filosofica, técnico-formal e politica do pensar/aplicar o
Direito j& impde uma complexidade, ao pressupor a interacdo e a tensdo de postulados e
proposicdes de sistemas ou campos distintos, e a possibilidade de ressignificacdo de uns pelos
outros, 0 que ndo deve resultar em uma anarquia metodoldgica ou epistemoldgica, ao
contrario: imp&e-se dai um elevado rigorismo metodoldgico e epistemoldgico, para dar conta

da complexidade envolvida.

Surge dai um impasse: por que renunciar da simplicidade em favor da
complexidade? Bem, como o cerne da questdo diz respeito ndo s6 ao acerto ou valor
epistemoldgico das proposicbes, mas, e principalmente, a disciplina da vida dos cidadaos, a

motivacao € sobretudo de indole ética.

Para que querermos ver servir o Direito? A si mesmo, para a conveniéncia da
preservacdo dos aspectos fundamentais da sociedade, conforme a forca ativa dos fatores reais
de poder (para utilizar o Iéxico de Ferdinand Lassalle [2020]), ao tempo em que negligencia o
sentimento de justica e as aspiragdes de uma dada comunidade? Ou deve o Direito servir para
afirmar as aspiracOes e 0s sentimentos de justica presentes na comunidade em que pretende

aplicar? A opcéo ética deste estudo é por esta Ultima.

Resta, pois, sustentar e buscar demonstrar — na medida do possivel, ja que néo
compete a este trabalho tecer uma critica bastante fundamentada e exauriente do status quo —

que a praticidade da simplificacdo ndo é em beneficio do cidaddo, mas um imperativo do que
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Michel Foucault chamou de sociedade de disciplina (FOUCAULT, 2014) e Gilles Deleuze
atualizou como sociedade de controle (DELEUZE, 1992)

1.2.1. O simplismo como paradigma antidemocratico e imperativo de reproducéo social.

Toda sociedade para existir e conservar algum grau de coesdo depende da existéncia
de expectativas normativas (JAKOBS, 2003), e de que essas sejam observadas e afirmadas
pelos membros do corpo social. Porém, disso ndo decorre que a forma de garantir a vigéncia
dessas expectativas siga pela via da intransigéncia normativa de regras abstratas. A
expectativa sobre uma conduta normalmente tem muito mais matizes do que um mero
mandamento negativo (verbi gratia, “nao matar”, “ndo roubar”), e diferentes pessoas, com
diferentes temperamentos e diferentes processos disciplinares de formacdo ndo raro tém
expectativas diversas quando instadas acerca de uma dada conduta, e é evidente que as razfes
que subsidiam tais expectativas nao se resumem a eventual vedacao legal do ato. Portanto,
natural seria que, da andlise dessas expectativas, essas outras razGes que informam a

consciéncia individual pudessem compor o exame (ainda que intimo) da quest&o.

E neste prisma, hd também que ser indagado qual a expectativa que pende sobre
aqueles a quem é confiada a aplicacdo das normas. Os magistrados possuem a importante e
horripilante! funco idealizada de “estabilizar” (como se a instabilidade ndo fosse elemento
constitutivo de nossas sociedades) a sociedade, a julgar as pretensdes formuladas e a dar as
querelas solugdes conformes ao Direito. Entretanto, conquanto haja similitude em demandas e
estas possam ser mapeadas no ordenamento juridico como atinentes a determinadas normas
(vigentes e anteriores ao fato), a forma como a jurisdicdo se constitui pode simplesmente
reproduzir a norma (e, consequentemente, as relacdes sociais que a ela subjazem), ou pode,
em contemplacdo a fatores metanormativos, dar espago a emergéncia desses fatores a
discussdo, ainda que a solucéo seja a mesma que viria da simples aplicacdo da norma, pois,

mesmo assim, ndo seriam idénticas.

1 Pois decidir baseado numa torre de Babel, como é o Direito, com fontes que muitas vezes néo se
harmonizem entre si num discurso coerente, que eventualmente ndo concorda com a solucdo que
parece justa a situacéo, soa-me profundamente assustador, pelo que entendo dignos de respeito os
bons magistrados, que com honestidade intelectual buscam executar seu mister da melhor forma
possivel, a despeito das dificuldades e incertezas inerentes a fungéo.
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Aqui cabe delimitar conceitualmente a distincdo ora feita entre reproducédo e
repeticdo, que ¢ em boa medida inspirada na leitura lacaniana do texto “Recordar, Repetir e
Elaborar”, de Sigmund Freud (LACAN, 1988), na filosofia de Sgren Kierkegaard (verbi
gratia, KIERKEGAARD, 1990), e também na obra de Gilles Deleuze, mais especificamente
em “Diferenca e Repeticdo” (DELEUZE, 2018).

Reproduzir é produzir de novo, é produzir mais do mesmo, algo ja elaborado.
Reproducdo traduz o fendémeno fabril de producdo em série — produzir o mesmo de novo, e de
novo, e de novo —, enquanto repetir evoca uma nocao de semelhanca, mas sem a imposicao da

igualdade: é um tornar a fazer, tornar a acontecer.

Um exercicio repetido varias vezes normalmente tera uma execucao distinta em cada
uma delas; uma nota repetida (como no “Samba de uma Nota S6”, de Antonio Carlos Jobim)
varia em dindmica e comporta ritmo, balango, ao passo que a reproducdo de uma performance

pretende apresenta-la tal qual executada quando captada.

Nesta toada, pode-se falar que o magistrado repete o ato de sentenciar a cada caso
que chega em seu ponto culminante, entretanto, dizer que ele reproduz suas sentengas (ou que
meramente reproduz algo em suas sentengas) evoca um automatismo muito pouco simpatico
ao dever de fundamentacdo. Mas como velar para que a sentenca — notadamente a
condenatdria — ndo se torne um mero ato de reproducdo de normas legais, ou de decisdes de
tribunais? Ou para que, embora haja uma andlise casuistica, ela ndo seja tdo rasa a ponto de

nada mais pesar, sendo a argumentacao juridico-formal?

Parece Obvio que a dindmica social necessariamente vai exigir algum grau de
reproducdo no fazer social, porém, o que defendo, sem um pingo vontade de passar um ar de
isencdo, € que essa exigéncia, tanto quanto possivel, ndo invada um campo que ofenda a
dignidade humana e as aspiracbes democraticas de um povo, e a jurisdicdo penal me parece
pertencer a este campo. Pois bem, agora daremos nome ao problema: simplismo, ou

simplificacdo do complexo.

Para situar este fendmeno, convém contextualizd-lo no que Gilles Lipovetsky
chamou de hipermodernidade, ou seja, ndo uma ruptura com a Modernidade, mas a

hiperbolizagdo desta, uma vez que valores como o racionalismo, a igualdade formal e a
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liberdade econdmica — todos emaranhados em funcdo do capital, em ultima instancia —

passam a operar no ritmo frenético proprio dos tempos atuais.
Nas palavras do fildsofo, a hipermodernidade é:

“uma sociedade liberal, caracterizada pelo movimento, pela fluidez, pela
flexibilidade; indiferente como nunca antes se foi aos grandes principios
estruturantes da modernidade, que precisaram adaptar-se ao ritmo
hipermoderno para nao desaparecer” (LIPOVETSKY, 2004, fl. 26).

Vale também destacar como fator relevante o hiperindividualismo, ou seja, a
exarcerbacdo do homo oeconomicus (LIPOVETSKY, 2004, fl. 56), que orienta sua conduta
com o fito de obter maiores ganhos pessoais, ndo cultivando o apreco pela alteridade e pelo
bem-comum. Tal subjetividade idiotizante? é fomentada, e a sua generalizagdo provoca o
enfraquecimento da poténcia da comunidade em favor de medidas universalistas, rigidas,
indiferentes (ndo enquanto norma, mas enquanto aplicagcdo) a tempo, lugar e cultura, pois o
cidadao hiperindividualizado normalmente ndo pratica qualquer relfexdao sobre como a justica
se aplica ao outro, assim como nunca supde que a justica vai lhe alcangar (“a justica € para o

outro, que deve pagar por violar o jogo que sonho em ganhar”).

Michel Foucault ja tratava do aspecto instrumentalizavel dessa subjetividade na
década de setenta do século passado, e um exemplo disso consta em sua aula ministrada em
29 de marco de 1979 no College de France, em que afirmou: “o homo oeconomicus é aquele
que e eminentemente governavel” (FOUCAULT, 2008, fl. 369).

Para a reproducdo desse estado de coisas, das relagbes sociais tais como existem,
parece imperativo que haja uma reducdo da complexidade a l6gica do computavel, ainda mais
num mundo de multiddes, com a populacdo mundial na casa dos bilhdes e paises povoados
por milhdes e milhdes de habitantes. E muito mais facil administrar uma massa to volumosa

na base da simplificacdo, ou seja, da descomplexificagdo forcada e artificial do fenémeno, ao

2 A palavra idiota deriva do termo grego idiwrng (idiétes), empregado para designar o cidadédo
desinteressado da vida coletiva, alheio aos assuntos da polis, ndo engajado a somar esfor¢cos em prol
da realizacdo do bem-comum. Rubens Casara, em seu livro “A Construgédo do Idiota: o processo de
idiossubjetivagao” (2024) também aborda o processo de idiotizacao como elemento fundamental para
0 avanco do capitalismo em seu estado atual, o que, pode-se dizer, € comportado na ideia de
hipermodernidade.
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mesmo tempo em que se vende a ideia de que qualquer coisa diferente disso é injustica, €

impunidade, é arbitrariedade.

Reconhecer que € assim ndo deve conduzir a um conformismo, mas, ao contrario, a
um impeto de sabotagem? de saber que a ideologia simplificadora comporta resisténcia,
oposicdo, e até certas derrotas pontuais, e assim posi¢Oes ético-politicas ligadas a ideia de
legitimidade material, coeréncia e a uma justica que emerja organicamente (literalmente, visto
que de um organismo consciente que dira segundo seu sentimento de justica) tém alguma
chance de éxito, ou de fracassar com nobreza, repetidas vezes — se possivel for —, de fracassar

melhor®.

Assim, é possivel mover-se em favor de uma ética da natureza e da complexidade
(em respeito a complexidade da experiéncia humana) contra a ideologia do simplificar para
governar, para explorar, para conservar o jogo, conservando as posi¢fes dos “jogadores que
importam”: grandes corporacfes seguem valorizando seu capital, em promiscua relacdo com
Estados Nacionais, e precisam de seguranca juridica para isso. Mas seguranca para quem?
Para 0 jogo. E é este 0 jogo que queremos jogar? Depende. Quem € esse n6s? Ha os que
precisam, ha os que querem, h& os que ndo querem, h& os que nao suportam. E é do atrito e
das combustdes que ocorrem nessa massa que emerge o estado atual da humanidade

interconectada, em toda a sua gloria e em toda a sua miséria.

De todo modo, ndo se afigura democratico este modelo, pois quase nada do espirito,
da peculiaridade, dos valores e até das idiossincrasias da comunidade em questdo sdo
ponderados (exceto no que toca a propaganda), sendo suprimidos em favor de valores

supostamente universais.

Podemos — nos, juristas, pesquisadores e pensadores do Direito — trabalhar pela

conservacgao acritica do jogo, apenas cuidando de decodificar institutos, propor arrojadas

3 A origem do termo remonta a revoltas e greves na Franca, durante a Revolucao Industrial, quando
trabalhadores jogavam seus tamancos de madeira (sabot) nas maquinas para paralisar seu
funcionamento e danifica-las, tendo, portanto, a conotacdo de uma transgressdo ordenada a
consecucado de um fim entendido como legitimo pelo agente.

4 A referéncia é ao poema “Pra frente o pior” (no original, “Worstward Ho”), de Samuel Beckett, mas
também a fala do Pe. Julio Lancelotti, clérigo brasileiro que, quando indagado sobre hostilizacdes
sofridas enquanto praticava caridade, afirmou: “a minha perspectiva é o fracasso, nesse sistema,
porque, nesse sistema, se eu ndo fracassar, € porque eu aderi a ele.”. Disponivel em
<https://youtu.be/TlaxLX1dSXQ?si=IRUGKb02aiZVbCV6> Acessado em 21/02/2024.
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explicacbes que facilitam a operacionalizacdo e fabricam a legitimidade das medidas que se
impdem pela politica, a qual gera as normas e ndo esta alheia a légica socioeconémica que

reclama a simplificagdo fenomenoldgica dentro do discurso juridico.

Nd& h& nada de errado com isso, mesmo porque o Direito precisa ser
operacionalizado. Porém, esta ndo é a unica direcdo possivel, e € numa via alternativa que
segue este trabalho, sem abrir mdo de buscar examinar com rigor dogmatico as questfes
juridicas, mas pensando a dogmatica a servi¢o do povo (dos povos), da natureza, respeitando
0 maximo possivel — pois algum grau de simplificacdo é inescapavel — a complexidade da

vida.

Quer-se aqui pensar uma alternativa a jurisdicdo simplificadora (reduzida a dic¢édo da
prescricdo penal a uma conduta, quando esta se comprova no processo), e provavelmente ha
outras, tdo ou mais viaveis, talvez, porem me cabe neste estudo abordar o Tribunal Popular
(aos moldes brasileiros) como ferramenta — salvo melhor juizo — tecnicamente adequada a
ampliar a discussdo processual para searas mais amplas do que a subsunc¢ao norma-fato, ndo
sem propor uma reformulacdo do seu rito com vistas a salvaguardar a dogmatica penal e

processual penal, inclusive no que tange a observancia dos standards de prova.

Mas para que isso ocorra, € preciso superar (ainda que pela mitigacdo) este
paradigma, a fim de alcancar uma jurisdicdo penal que conte com mecanismos para
incorporar juizos éticos, sem vilipendiar direitos e garantias fundamentais (pois nao seria uma
medida ética sacrificar direitos do arguido a pretexto de viabilizar juizos éticos). Ou seja, a
incorporacdo de juizos éticos demanda uma complexificacdo do rito, como se verd nos

Capitulos posteriores (sobretudo no terceiro).

1.3. PARA UMA SUPERACAO DA JURISDICAO DA SIMPLICIDADE: LIMITES AO
PARADIGMA RACIONALISTA.

A teia de eventos, marcos e guinadas do pensamento juridico que permite tracar um
panorama do modo de aplicacdo do Direito Penal como subsun¢do norma-fato (ainda que com
as mitigacdes das teorias penais de cada época) € de fato extensa e complexa, e varios sdo 0s

trabalhos a se debrucar sobre esse objeto com eximia competéncia e qualidade literéria.
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Diante disso, a presente pesquisa ndo buscara tracar estes marcos e eventos, nem
mesmo tem a preocupacdo de necessariamente nomear as principais escolas e correntes do
pensamento juridico envolvidas neste processo. Na verdade, aventa-se, a seguir, uma breve
sintese de um objeto demasiado abrangente e complexo, com a adverténcia de que, para que
bem compreendidos 0s aspectos historicos, esta sintese de nenhum modo substitui a leitura de
obras como HESPANHA (1982), HOBSBAWM (2007) e GROSSI (2007), por exemplo.

Feita esta adverténcia — para evitar no leitor simplificacbes indevidas, situo na
Modernidade, ou, para ser mais especifico, na Contemporaneidade a fermentacdo deste modo
de encarar o Direito que redunda na simplificagdo formalista, principalmente por efeito do
Movimento Revolucionario Burgués (HOBSBAWM, 2007).

Também é importante contextualizar que o que estd por tras do culto ao magistrado
estudado e da repulsa ao veredito de jurados leigos tem a ver com o assim chamado elitismo,
que trata a justica como uma “ideia de justi¢a”, a qual, portanto, deve ser pensada como uma
ideia, uma entidade intelectual, com logica propria, e precisa ser pensada adequadamente
(HESPANHA, 1982, p.365)

A construcdo dessa ideia foi fator determinante para o simplismo aqui denunciado,

sobretudo através das generalizagcdes que se operaram:

Estas formas especializadas de pensar as normas sociais consistia, desde
logo, para o primeiro liberalismo, em pensar "em geral”, de forma abstracta e
igual, as situacOes sociais (maxime, as situa¢des de conflitos de direitos). Ou
seja, numa palavra, de pensar "legisticamente™ a sociedade. E para este esta
capacidade "generalizante”, "igualizante™ que Rousseau, Kant, Tocqueville
ou Constant apelam, ao caracterizar a ideia de sociedade livre como a
sociedade regulada pela lei geral e igual. E dai a confianga e /esperanga que
eles tinham no papel racionalizador dos juristas (nesse "espirito legistico",
atributo do corpo dos juristas, a que Tocqueville expressamente se refere
como condigdo da "forma" e da "ordem" da sociedade civil) (HESPANHA,

1982, fl. 365)
E claro que ndo devemos adotar, nés mesmos, uma visao simplista, reducionista. Isso
— essa generalizacdo —, sem davidas, representa, em certa medida, uma vitdria democratica, a
partir de uma limitagcdo do poder da vontade do soberano frente a necessidade de aplicacdo
racional de normas aprovadas pelo parlamento, de acordo com o préprio Antonio Manuel
Hespanha (1982), dando ao Estado Liberal o carater de Estado de Direito (Rechtstaat). Pela

énfase dada a lei como manifestacdo legitima do Estado a ser interpretada de forma técnica,
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ergueu-se uma onda de codificacdo em diversos ordenamentos juridicos, de modo a facilitar o
aprendizado e a operacionalizagdo das normas, sendo as Pandekten, de Windscheidt, e o
Caodigos aleméo exemplos paradigmaticos.

N&o se trata, pois, de negar completamente a pertinéncia de uma dada corrente, mas
de reconhecer seus limites e propor solu¢Ges mais adequadas, 0 que passa por reconhecer as
falhas de seus pressupostos.

Como prossegue na exposicdo Antonio Hespanha, tal ideia de primazia da razéo
juridica também conduzia a um afastamento da no¢do de contrato social como fonte das
solucdes juridicas, dando lugar a aposta naquilo que o autor chama — assim, entre aspas — de
“método juridico” (HESPANHA, 1982, p. 366), ou seja, a forma de extrair do mundo juridico
ndo s6 a solucdo acorde ao querer do soberano, do Legislador, do Constituinte etc., mas a
solugdo correta. N&o mais a adequacdo da ideia a uma realidade externa (adequatio
intellectus rei), mas a coeréncia interna de um dado sistema, com suas categorias, funciona
como critério de eleicdo da norma, o que surge por inspiracdo do encanto com a precisdo das
ciéncias fisico-matematicas e com a equivaléncia dada pela filosofia kantiana entre rigor
l6gico e coeréncia conceitual, sendo também descrito o fendmeno como conceitualismo
(HESPANHA, 1982, p. 393).

E certo que essa tendéncia sofreu resisténcias e mitigagbes, como ocorre com
qualquer nova corrente dominante de pensamento. Paradigmas derivados de ciéncias de
ascendente prestigio social na época, como a biologia e a sociologia, opunham-se a
perspectiva relativamente imutavel (afeta justamente ao saber fisico-matematico) do
tratamento dado as normas e a sua aplicacdo, propondo uma andlise mais dindmica aos

fenbmenos e injetando o empirismo no pensamento juridico (HESPANHA, 1982).

O acirramento das questdes de classe de uma sociedade pds-Revolucdo Industrial e,
principalmente, o advento de guerras mundiais, sobretudo a segunda, com sua desumanizacao
escancarada, tornaram bem menos palatavel o discurso meramente formalista e neutro, de
modo que reformas ocorreram na declarada tentativa de salvaguardar um minimo respeito a
dignidade humana (BRITTO, 2012), notadamente pelo esfor¢co de conferir carater normativo a

valores tidos como universais e “principios” juridicos, que seriam normas superiores a
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condicionar a aplicacdo da regra, ao ponto que se passou a sustentar que “violar um principio

é muito mais grave do transgredir uma norma qualquer”.®

De qualquer forma, restava conservado o idealismo sistematico, ou seja, a despeito
das correntes concorrentes e das criticas, a ideia de completude do ordenamento juridico, a
argumentacdo pela solucdo correta (como Unica possivel, dentro do ordenamento juridico), as
generalizacBes que interditam discussdes ético-culturais ainda sdo presentes na pratica

forense, compondo a parte do simplismo a que se dirige a critica feita por este trabalho.

O presente trabalho ndo se propde a apontar para uma dada corrente de concepgéo do
Direito, mas para um mecanismo pontual. No se considera aqui que qualquer norma possa
ser afastada, que possa haver um juri para cada questdo juridica que exista. O que se quer
apreciar se limita ao fenébmeno da condenacdo criminal, a aplicacdo de uma pena. Se outros
assuntos também podem se beneficiar dessa abertura a complexidade, isso podera ser

explorado em outros ensaios, nao neste.

O que se pode dizer, a titulo de tomada de posicdo, € que este trabalho adota uma
perspectiva critica, na medida em que assume que “as normas juridicas ndo constituem
proposi¢des universais, necessarias ou, sequer, politicamente neutras” (HESPANHA, 1982, p.
442). As normas se ddo a partir da realidade material que sustenta as instituicdes e as relacées

sociais, notadamente os meios de coercéo e quem tem capacidade para exercé-los.

Bem, o primeiro passo para a superacdo de um paradigma as vezes é reconhecé-lo
ndo mais como um dado atemporal, natural, um mandamento transcendental e inerrante, e
compreender o0 processo que o instituiu é algo que contribui a esta tomada de consciéncia
(GROSSI, 2007).

E interessante notar que certos tombos sofridos pelo pensamento exato e formalista
no século XX parecem nao ter afetado tanto o discurso juridico, como é o caso dos Teoremas

da Incompletude, de Kurt Godel (1931), que demonstram a impossibilidade de teorias

5 Esta formulacéo, que comp8e o senso comum dos operadores Direito, € assim tratada por Celso
Antdnio Bandeira de Mello: "Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencgédo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
0 escaldo do principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcaboucgo l6gico e corrosdo de sua
estrutura mestra" (MELLO, 2002, fl. 808)
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axiomaticas enumeraveis serem, a0 mesmo tempo, completas e consistentes, de sorte que
havera proposices que ndo se poderdo provar nem verdadeiras nem falsas; e os limites da
computacdo — ndo so os limites praticos, mas os essenciais/inerentes), reconhecidos por Alan
Turing (1936), que provou formalmente, a partir de um experimento mental conhecido como
“A Maquina de Turing”, que hé problemas que ndo podem ser solucionados pela logica

computacional, algoritmica.

O presente trabalho parte do pressuposto de que ha uma gama infinita de problemas
gue ndo sdo computaveis, e nisso concordamos com Alan Turing, ou seja, ndo podem ser
resolvidos mediante operacdes meramente logico-formais, e creio ser desta ordem os

problemas que conduzem corpos a cadeia.

Portanto, indaga este trabalho se seria ético tratar como computaveis problemas
como o da aplicacdo de uma sancdo, ao invés de abrir o leque para outras consideracdes para
além do guilty or not guilty — justamente uma logica binaria, tdo afeta aos programas de
computacdo. Admitida a abertura, 0 meio para a efetivacdo dessa analise é também uma
questdo a se debrugcar, pois sendo democratica a aspiracdo, também deve ser a sua forma de
exercicio, e, como ja dito, a aposta que se faz € pela democracia.

1.4. ADEMOCRACIA DA COMPLEXIDADE, OU: A COMPLEXIDADE COMO MARCA
DA DEMOCRACIA.

Abordada sumariamente a posicao deste trabalho acerca da pretens@o de exatidao na
aplicacdo do Direito pela via do raciocinio analitico para a solucdo de qualquer problema, ja
se tem expresso que o reconhecimento da complexidade e o aprimoramento das instituicdes
para lidar com ela € algo imprescindivel para a efetivacdo disso a que aqui chamamos

democracia.

Democracia ¢ um termo demasiado disputado por diferentes correntes ideoldgicas.
N&o ha que falar em um conceito Unico que dé conta da pletora de acepgdes que essa NO¢ao
comporta na atualidade. Democracia na boca do liberal ndo é o mesmo que a ideia de
democracia enunciada por um comunista, e nem uma, nem outra se confunde com a ideia de

democracia para 0s atenienses dos séculos VI e V a.c.
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Dito isto, cumpre ensaiar brevemente a ideia que a este trabalho interessa comunicar
como democracia, sem a pretenséo de encapsuld-la em um conceito definitivo. Uma forma de
comecar a entendé-la é a diferenciando daquilo que ela ndo é, ou que nao a define, por
exemplo: ndo se trata de um regime de governo no qual o poder se exerce pelo povo e para 0

povo, compreendendo-se 0 povo como uma entidade metafisica.

N&o que um governo para o povo e pelo povo ndo seja democratica, apenas isso ndo
diz nada. O que significa governar para 0 povo? O que é esse povo? O que é 0 povo
governando? Tais expressfes podem, inclusive, ser contraditérias, como ocorre se a referéncia
for a obra de Aristoteles, para quem ¢é risco inerente a democracia sua degeneracdo pela
demagogia, dando-se mais importancia ao fato de o poder se exercer pela massa do que ele se
exercer ordenado ao bem-comum (ARISTOTELES, 2011).

Democracia ndo é somente um povo governando um Estado, mas um povo
governando a si proprio, assumindo a responsabilidade por um projeto de nagdo, ao revés de
aceitar passivamente a posicdo a que foi relegado pelos processos historicos até entdo.
Instituicdes democraticas devem resistir a pressdes antidemocraticas, ao governo da
simplicidade. O intuito destas palavras é reforcar que democracia ndo é tomada aqui como um
regime de governo, mas uma tendéncia — que inclusive extrapola as nocdes estreitas de
governo e de Estado —, a qual ndo possui forma definida, visto que ela ha de brotar da

interacdo social de um povo voltada ao bem comum e atenta a complexidade da vida social.

Pensar democracia hoje significa pensar democracia para hoje, ou seja, refletir sobre
0 que reduz a poténcia, a integracdo, a experiéncia comum de povo (como ocorre pelo
simplismo idiotizante da hipermodernidade), e propor meios para reverter 0S processos
deletérios e para realizar uma sociedade ordenada ao bem-comum, acorde a vontade e ao

modo de vida da comunidade.

A aposta democratica que faco € em mecanismos emancipadores dos individuos e
fomentadores da experiéncia coletiva, compartilhamento da riqueza socialmente produzida —
de modo a viabilizar um cenario de real liberdade —, mecanismos de planejamento econdmico
voltado a realizacdo de potencialidades da cultura e do territério a servigo do bem-comum,
ampliacdo da participacdo direta dos cidaddos interessados tanto na politica (ndo
necessariamente pelo sufragio e por critérios majoritarios), quanto nos processos produtivos

da sociedade... nesta toada seguiria a enumeracdo. Entretanto, interessa mais pensar, para 0s
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propdsitos deste trabalho, 0 que é democracia no que se refere ao tratamento dos individuos

pelas instituicdes.

Instituicbes democraticas sdo aquelas que operam em prol da consecucdo dos
objetivos democraticos (alguns dos quais referenciamos) e que sejam balizadas segundo uma
producdo intelectual coerente a natureza das coisas, que tenha honestidade intelectual.
Enquanto democraticas, as instituicbes devem respeitar a dignidade humana dos individuos, e

isso passa por considera-los em sua realidade concreta e histérica.

Sim, numa democracia da complexidade a doutrina tende a ser bem estimada e
observada pelos operadores técnicos do Direito — e também de outros campos institucionais —,
e o0 debate publico deve ser fomentado para além das demagogias de turno, sendo de grande

importancia a atuagéo da elite intelectual da comunidade.

Uma tal democracia reclama uma expansdo expressiva da experiéncia do comum. O
nome comum vem da expressao latina cum munus, que se poderia traduzir por coatividade, ou
coobrigacdo. No grego, Aristételes empregava o termo koinon como agregacao de atividades,
o que envolvia alternancia de governados e governantes (ARISTOTELES, 2011).

A democracia representativa, em lugar de abrir espaco para essa experiéncia do
comum, restringe a um limitado numero as pessoas autorizadas a falar e agir investidos do
poder publico (DARDOT et LAVAL, 2017). E a experiéncia do comum fica restrita a um
campo diminuto da vida em sociedade, enquanto a vasta maioria das coisas sao repartidas
entre 0 dominio dos interesses privados e o dominio das burocracias estatais. O Comum néo
pode ser reduzido ao dominio do estatal, nem se confunde com a soma dos interesses

privados, sendo aquilo que ndo € passivel de negociacdo, ou de apropriacdo excludente.

Entre outros dominios — como o da educagdo — que os fildsofos Pierre Dardot e
Christian Laval entendem que deve fazer parte do Comum, pela necessidade de resisténcia aos
influxos simplificadores subordinados a légica hipermoderna, entendo caber a jurisdigdo
penal, a0 menos no que toca ao juizo condenatdrio/absolutorio, como um filtro democratico

dentro do devido processo legal.
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A assim chamada democracia representativa ndo realizou a democracia nesses
pardmetros. Ao contrario, embala-se num curso de tendéncias que se afastam dessas metas,
com agudizagdo de processos cada vez mais internacionalizantes, em que faz tabula rasa da
formacéo das comunidades locais, de suas peculiaridades. O entendimento da forma justa de
tratar o semelhante em cada comunidade pode variar, pode conduzir a percepc¢des diferentes
de como proceder em caso de transgressdes, 0 que ndo é redutivel a uma verdade dogmaética

universal de como punir

Dito isso, a relacdo instituicdo-cidaddo deve, tanto quanto possivel, sempre ser
mediada pela ética da complexidade, a ética democrética, e isso ndo significa que a solucdo
democréatica sempre serd a posi¢cdo majoritaria da populacdo, nem significa que sera algo
“subjetivo”, no sentido de gosto pessoal ou arbitrariedade. N&o. Muitas vezes ha como tratar
objetivamente da questdo e propor uma solucdo adequada, ndo necessariamente exata, mas

percebida como acertada ao caso.

Ao ler Antigona, de Sofocles, ou outra obra que envolva um julgamento que toque a
questBes éticas controversas, € inevitavel se atravessar de afeccdes, de sentimentos, de
razdes... Pode ser que ndo se tenha patente uma decisdo segura e convicta, uma certeza

irresistivel, mas se impdem as impressoes.

Quando ocorrem controvérsias éticas, e quando o contemplador — seja o leitor ou o
julgador — esta absorvido pela trama, é certo que as impressdes sdo afirmacgdes daquilo que
constitui esse contemplador: brotam do solo do espirito, da psiqué, como um produto de
memorias, experiéncias, de sua indole, de seu temperamento, em uma gama incomputavel de

variaveis, que ndo raro escapam da consciéncia.

Essas impressfes ndo se limitam a constatar se o fato corresponde a moldura abstrata
da norma positivada, mas se € justa a condenacédo; se condenar ¢ a medida ética; se for, as

impressdes podem conduzir a reflexdo sobre qual seria a condenacao adequada...

Tal experiéncia (intima e multifatorial) € de grande valia para a efetivacdo de uma
democracia da complexidade, e a proposta encetada neste trabalho € justamente nesse sentido.

Sob o paradigma da democracia da complexidade a forma importa, ndo sé o conteudo.

A medida proposta € de inserir, apos a instrucdo processual, uma etapa de analise

ampla e intima da demanda, na qual se oportuniza o veredito de arbitrio de impunidade (ou
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desculpa exofatica, ou graca democratica...), o qual, se exercido, absolve o arguido ou altera a
pena aplicavel (reduzindo o limite ou modulando o tipo de pena), e se ndo exercido, autoriza o
magistrado competente a proceder a sentenca, condenatdria ou absolutéria, com a devida

fundamentacao.

Tal inovacdo (inspirada na possibilidade de absolvicdo pelo terceiro quesito do
Tribunal do Jari brasileiro — “o jurado absolve o acusado?”) implica uma complexificagdo no
rito processual, e como a forma (o meio) importa, o arbitrio de impunidade, para melhor
atender ao imperativo democratico, ha de ser facultado a um coletivo de cidaddos (ndo

necessariamente com formacgédo em Direito) sorteados.

Um fazer comum, como uma obrigacéo civica, legitima democraticamente a medida

jurisdicional e qualifica a cidadania.
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2. A PUNIBILIDADE COMO CATEGORIA PROPICIA A INTEGRACAO DOS
JUIZOS ETICOS.

2.1. APUNIBILIDADE COMO IUS PUNIENDI.

Como exposto no Capitulo anterior, a possibilidade de juizos éticos comporem a
jurisdicdo penal pode contribuir para o aperfeicoamento democratico de uma sociedade, desde

que ndo viole direitos e garantias fundamentais.

A jurisdicdo penal compreende diversas analises, e € argumentavel que umas sejam
mais permeaveis a juizos éticos do que outras, a depender do objeto, entretanto, sem prejuizo
do reconhecimento da possibilidade da valia de juizos éticos em outras categorias, este
trabalho dard enfoque a categoria da punibilidade como ferramenta para viabilizar que a

analise metanormativa integre o ato jurisdicional.

Reitere-se, para diminuir o risco de confusdo: pode haver outras formas de incorporar
juizos éticos na jurisdicdo penal, como pela via da culpabilidade, tal qual explorado por
PALMA (2005), porém, o presente trabalho abordara especificamente a incorporacdo de
juizos éticos na andlise da punibilidade por um Tribunal Popular.

Antes de tratar do Tribunal Popular, cumpre abordar que espaco € esse que proponho
haver para os juizos éticos na analise da punibilidade, e desde ja preciso deixar explicito que
ndo me limito, no que tange a punibilidade, a afirma-la em funcdo do seu conjunto de

condicionantes em abstrato.

E uma ferramenta didéatica e operacional interessante, todavia confundir a categoria
da punibilidade com a soma dos fatores mencionados impede a ampliacdo das discussoes
dogmaticas a seu respeito e inibe o surgimento de reflexdes que exorbitem esses fatores, mas

que concirnam a punibilidade.

Por isso, parto de uma defini¢cdo bastante ampla do conceito, buscando entendé-lo a
partir do que o condiciona, ao que vale citar Francesco Alimenta, quando ele entende por
condigdes de punibilidade cada fato, cada requisito que autoriza a imposi¢ao da pena, ou seja:
“tutto cio che condiziona la pena, potrebbe chiamarsi condizioni de punibilita. Quindi, gli
elementi del reato sarabbero tutti dele condizioni de punibilita” (ALIMENTA, 1938, fl. 10).
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E bem verdade que o préprio jurista italiano julgava demasiado tautoldgico este conceito
geral, e que trataria de causas especificas condicionantes da pena, entretanto isto néo
contradiz o conceito, apenas induz ao reconhecimento de que ha fatores condicionantes da
pena que ndo sdo abarcados pelas categorias proprias da Teoria do Delito, mas que gravitam

no campo da punibilidade.

Antes de avangar, importa esclarecer que néo se olvida a discusséo sobre a incluséo da
punibilidade na Teoria do Crime ou na Teoria da Pena, bem como sobre sua autonomia
enquanto categoria (PINTO, 2013), ao que cumpre desde ja esclarecer que, no que toca a
teoria de insercdo, filiamo-nos & dltima corrente, reconhecendo a punibilidade como

pertinente a Teoria da Pena.®

Com efeito, o0 assunto ndo é um territorio pacificado, pois como expde Walter Bittar
(2015, fls. 34-35), ha muita polémica relacionada a punibilidade, por confusdo entre suas
condicdes, suas caracteristicas e suas consequéncias, bem como se deve ser tratada como uma

categoria da Teoria do Delito ou da Teoria da Pena.

Entre os posicionamentos em disputa, concordo com Hernan Malarée e Juan José
Ramirez (2006, fl. 156), quando os autores afirmam que a definicdo de delito ndo carece do
elemento punibilidade, visto que este ndo lhe seria constitutivo, mas relativo ao juizo de
necessidade da pena e/ou a consideracbes de matiz politico-criminal no sentido de se
prescindir da pena ou de mitiga-la, em prol de uma resolu¢édo diversa do conflito.

Deixo de consignar outras perspectivas, por ndo entender oportuno vincular a
tematica do trabalho a consideracBes sobre em qual plano teorico se situa a punibilidade — se
na Teoria da Pena ou na Teoria do Delito —, visto que a ideia que se quer comunicar, decerto,
pode ser articulada em uma ou em outra, de modo que ndo ha conveniéncia em explorar a
polémica, sob pena de desviar do foco pretendido, ao que cumpre retomar a definicdo da

categoria.

6 Tal distincdo, embora diretamente implicada em algumas das conclusGes a que
chegaremos, ndo serd aprofundada em minucias, como ocorre em pesquisas dedicadas
especificamente a topologia dogmatica da categoria, de sorte que ndo sdo descartadas
outras formas de abordar o fenébmeno da absolvicdo por arbitrio de impunidade a partir de
uma concepcao da punibilidade como categoria interna a Teoria do Delito, apenas ndo sera
essa a abordagem realizada neste trabalho.
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Tudo o que o Estado necessita para se autorizar a infligir a pena pode ser tratado em
termos de condi¢cBes de punibilidade, notadamente o injusto culpavel e a condenagéo
definitiva/suficiente (a instancia suficiente varia conforme o ordenamento juridico observado)

do agente delituoso, apds o tramite do devido processo legal.

Frederico Costa Pinto chama de “sistema categorial do facto punivel (...) uma
sequéncia ordenada de elementos condicionante da pena” (2013, fl. xxxiii), 0 que encontra
eco na definicdo aqui ensaiada, mas é parte do propdsito desta pesquisa afastar o fato
delituoso do protagonismo analitico do fendmeno da pena, ao que falarei, mais adiante, em
agente punivel, uma vez que a puni¢do, a condenacéo recai sobre uma pessoa, ndo sobre uma
conduta, nada obstante seja imprescindivel a acusa¢do do cometimento da conduta criminosa
para a condenagdo, todavia, isto é tdo imprescindivel quanto outros elementos que
condicionam a pena, como a obediéncia ao devido processo legal, a duracdo razoavel do

processo, entre outros.

E evidente que a nogdo de cometimento de crime abarca, consequentemente, 0s seus
requisitos de depuragéo analitica (conforme WELZEL, 2004), portanto, hdo de ser verificadas
a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade. Porém, ndo s6. N&o é suficiente que a acusacao seja
verdadeira, que a conduta consista em delito; é preciso que isso se diga da forma correta, da
forma aceitavel. “No processo penal, forma é garantia” (LOPES JR., 2009, p. 389), e,
portanto, € imprescindivel que o reconhecimento do fato como criminoso ocorra formalmente,
por édito condenatdrio definitivo/suficiente, praticado por um agente competente (JAKOBS,
2001), apds o tramite regular do processo.” Sem tal lastro, ndo ha o reconhecimento legitimo

da ocorréncia do crime, para os efeitos da aplica¢do de pena.

Assim, o crime (em concreto) é conditio sine qua non para a punibilidade (em
concreto), sendo-lhe precedente e dela independente, ao contrario da relacdo desta para com
aquele, e desta feita entendo que a punibilidade ndo pode estar inserida na Teoria do Delito,
visto que ndo é imprescindivel para a caracteriza¢do do crime, mas este esta inserido dentre os

requisitos necessarios a realizagdo do jus puniendi.

7 Vale destacar, a esse proposito, o art. 5°, LVII da Constituicdo Federal brasileira e o art. 32°, 2, da
Constituicdo portuguesa.
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Por consequéncia, abordo a punibilidade como o jus puniendi em sentido concreto®, e
aqui importa deixar claro que a concregédo o direito de punir estatal ndo se confunde com a
concrecéo da pena®: ndo é preciso que haja a pena para que se perfectibilize o direito de punir,
conquanto seja necessaria a concrecdo do jus puniendi para a aplicacdo legitima da pena.®
Além disso, antes da condenacdo a punibilidade ndo existird sendo como uma expectativa,
uma pretensdo punitiva justificada por evidéncias faticas e pelo cumprimento de regras
juridicas que atribuam a persecucdo justa causa. Ainda assim, ndo mais do que uma pretensao.
E pelo processo penal que sera julgada esta pretensdo, e se procedente, dar-se-4 o juizo de

culpa e a punibilidade passara de um objeto em poténcia para um auténtico direito de punir.

Nada obstante, hd as causas extintivas de punibilidade, as quais operam ndo sé
quando o direito de punir estd plenamente constituido. Como extinguir o que nunca houve?
Bem, neste caso é fulminada a pretensdo punitiva antes que a punibilidade surja em sua
plenitude, sendo-lhe um d&bice: a reducdo a impossibilidade daquilo que outrora era visto

como possiblidade.

Sdo vérias as potenciais causas de extincdo da punibilidade, porém sera
especialmente trabalhado aqui nesta pesquisa o Obice a punibilidade pelo juizo de
desnecessidade da pena (total ou parcial, visto que pode ensejar uma absolvi¢cdo ou uma
mitigacdo da pena), expresso pelo que seréd caracterizado como arbitrio de impunidade (ou
desculpa exofética, ou graca democrética).

8 Nada obstante o uso destes termos, ndo ha que confundir com a ideia de punibilidade concreta que
alguns doutrinadores tratam como integrante da teoria do delito (EISELE, 2019), pois ndo se faz aqui
uma oposicdo entre punibilidade abstrata e concreta, mas se afirma a punibilidade como algo
concreto ou, metonimicamente (ndo mais do que uma figura de linguagem), a possibilidade de ter
perfectibilizada a punibilidade. Ou seja, 0 que normalmente se trata por punibilidade aqui é encarado
como possibilidade de punibilidade.

9 Andreas Eisele também entende que “a possibilidade juridica de incidéncia de uma pena deve ser
diferenciada de sua efetiva aplicacdo no plano conceitual” (EISELE, 2019, fl. 58), defendendo o
advento de um acordo semantico sobre as categorias de punibilidade e penalidade.

10 E o caso de quando uma condenacao transita em julgado, conferindo ao Estado o direito de punir,
porém este é extinto pelo decurso do tempo, quando o condenado nao é efetivamente apenado e se
opera a prescricdo. Punibilidade constituiu-se plena, mas foi fulminada pela prescricdo.
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2.2. 0 JUiZO DE (DES)NECESSIDADE DA PENA E A PUNIBILIDADE COMO IUS
PUNIENDI EM SENTIDO CONCRETO.

Ja se viu que a punibilidade é aqui tratada como sinénimo de direito de punir, e como
tal ndo integra a Teoria do Delito, a partir do que se pode pensar a pena (enquanto aplicacéo,
ndo enquanto prescricdo) como algo separado do crime. Ndo como algo independente,
decerto, pois ndo ha pena sem um crime que a justifique, nem crime sem prévia cominacao
legal que estabeleca a pena correspondente, de modo que sdo conceitos com um certo grau de
interdependéncia em suas defini¢des, porém, € preciso pensa-los separadamente para refletir

sobre a possiblidade de avaliar a necessidade da pena quando praticado o delito.

Quando reconhecida a autonomia da sancdo frente ao crime, constata-se que este nao
reclama aquela como necessariamente, como consequéncia inarredavel de todo e qualquer
delito, mesmo porque, como serd melhor tratado adiante, a existéncia da pena como previsao,
como possibilidade, ja produz efeito e afirma a vigéncia da norma incriminadora e da

expectativa normativa de conduta social (JAKOBS, 2003).

E certo que existem fatores consagrados na legislacdo que afastam a punibilidade, e
um exemplo disso € o art. art. 107 do Cddigo Penal brasileiro, que estabelece as seguintes
hipoteses: (1) a morte do agente; (Il) anistia, graca ou indulto; (I11) a abolitio criminis; (IV) a
prescricdo, decadéncia ou perempcdo; (V) renincia da queixa ou aceitacdo do perddo, em
caso de acdo de iniciativa privada; (V1) retratacdo do agente, quando a lei admite; (VI1) e pelo
perdao judicial, quando a lei permite. Além dessas hipoteses, ha outras, e a doutrina produziu
a distincdo entre as condicfes de punibilidade (que tém carater positivo, pois viabilizam a
persecucdo penal) e as causas pessoais de exclusdo ou supressao da pena, conhecidas como
escusas absolutdrias (que tém carater negativo, por fulminar ou mitigar a pretensdo punitiva)
— h& também a discussdo sobre condicBes objetiva de punibilidade impréprias, que
incrementariam a pena (CARVALHO et KASSADA, 2014), mas tal figura ndo é pertinente a

este Capitulo.

Essas hipdteses sdo notavelmente heterogéneas, contudo, todas elas cabem sob o péalio
da punibilidade, o que ndo significa que a categoria seja tratada como mero amontoado
desconexo de hipoteses que ndo encontram localizagdo sistematica adequada na Teoria do
Delito, sendo necessario tratamento compativel a importancia de seu papel politico-criminal
(CARVALHO et KASSADA, 2014).
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Pois bem, as condicdes objetivas de punibilidade e as escusas absolutérias atuais
cobrem um vasto espectro, mas ndo sdo suficientes para introduzir juizos éticos na jurisdicéo
penal, pois sdo bastante especificas e instrumentalizadas de modo silogistico (talvez a anistia,
a graca, o indulto e o perddo permitam o cotejo de razdes éticas, mas, ainda assim, sao

hipdteses muito restritas).

O reconhecimento da categoria da punibilidade como o proprio direito de punir, bem
como de sua proximidade a politica criminal, alinhado & ideia de democratizagdo da jurisdicdo
penal, conduz a conclusdo de que um instrumento que permita pdr em questdo (com
amplitude) a necessidade da pena pretendida para o arguido figuraria como uma condicéo de

punibilidade capaz de abarcar juizos éticos.

Neste quadro, o ius puniendi restaria obstado sempre que fosse reputada a pena
desnecesséaria, 0 que poderia ocorrer por variadas razGes, sempre emergentes do caso em
julgamento. Ocorre que falar em necessidade implica avaliacdes que considerem, além de
particularidades da demanda, o papel da pena, afinal, apenas a luz da compreensdo do
proposito de algo é possivel afirmar se este é necessario ou ndo, o0 que conduz ao proximo

topico.

2.3. ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE AS FUNCOES DA PENA NA
PERSPECTIVA DA DEMOCRACIA DA COMPLEXIDADE.

A proposta é de que juizos de desnecessidade da pena tenham condicdo de ser
formulados possam obstar a punibilidade. Mas a nocdo de necessidade pressupfe uma
finalidade — (des)necessario para algo —, o que demanda uma tomada de posicdo no que tange

a teleologia da pena, a funcdo que Ihe é associada.

Reconhecer uma funcdo da pena pode parecer, mas ndo é uma tarefa tdo objetiva. Na
verdade, a finalidade que se concebe para a pena gera implicacdes diretas no campo da
politica criminal, podendo tanto contribuir para a imposi¢do de limites, quanto fomentar a sua
expansdo. Ndo € que todas as propostas se igualem qualitativamente, pois € evidente que ha
formulagGes mais sofisticadas do que outras, alicercadas em ramos do saber como a
linguistica, a antropologia ou a sociologia, ou datadas como pensamentos proprios de seu

tempo, que ja se mostram anacronicos aos olhos da doutrina dominante.
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N&o sendo as ciéncias criminais/penais um saber exato, parece mais propicio avaliar
as ideias sob o prisma da evolugéo de paradigmas (KUHN, 1998)!!, de modo que é possivel
enxergar acertos em diferentes proposicdes, nada obstante ndo pareca a mais adequada, ao
mesmo tempo em que esta mais adequada nao encerra o todo do fendmeno: é um recorte do
objeto a partir do qual se formula uma teoria cuja aplicacdo sera relevante para a formulacao
das teses na operacao do Direito. Nao € sobre certo ou errado em sentido absoluto, mas sobre
a abrangéncia do objeto e 0 que é respeitado e o que é desprezado em cada teoria. Isso deve
ser constantemente questionado, para que os referenciais epistemoldgicos atendam as

exigéncias dos referenciais éticos pretendidos para uma sociedade.

Deste modo, aquilo que se diz sobre qual é a funcdo da pena, diz de quem responde, de
suas preferéncias tedricas, do modelo de sociedade em que se insere, ou no qual quer estar
inserido. Portanto, ndo ha uma resposta atemporal, que valha por todas, mas respostas que
contemplem diferentes facetas do fendmeno. E claro que ndo é um “vale-tudo”
epistemoldgico: umas respostas podem estar contidas em outras; umas podem ser mais

consistentes e/ou sofisticadas do que outras.

O certo € que a partir do que se entende como funcéo, o jurista pode fazer articulacdes
com outros saberes e com o préprio ordenamento juridico, ndo s6 de modo a influenciar na
politica criminal, na criacdo de novos dispositivos legais, mas também na aplicacdo das

normas ja positivadas.

Para a realizacdo da jurisdicdo democratica e complexa, proponho o reconhecimento
de uma dupla funcdo: abstrata e concreta. No plano abstrato, ou seja, a pena como prescricao
legal para uma conduta definida como crime, funciona como afirmagéo da vigéncia da norma,
de modo a comunicar a expectativa normativa eleita pelo Estado como adequada, conforme

Gunther Jakobs (2003), tendo eficacia preventiva geral positiva.

No plano concreto, entretanto, a natureza € outra, ou seja, a aplicacdo de uma pena tem
proposito distinto da cominagdo legal desta. E certo que sempre a afirmacio da norma estara
embutida em uma sentenga condenatdria, mas isso ndo encerra 0 porqué da penalizagdo.

Quando da aplicacédo da pena, ha a imposicdo de correcéo, de reparacdo de uma injustica pela

11 Na verdade, ndo s6 por ndo se propor um saber exato, visto que a explicacdo paradigmatica de
Thomas Kuhn para as evolucdes e revolugdes na ciéncia ndo se restringe a tais saberes, alcangando
também as assim chamadas hard sciences.
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superveniéncia de um mal justificado, ap0s a apreciagéo ética da pertinéncia e da necessidade

da pena contra a pessoa do arguido.

Sob uma perspectiva ética, é salutar que as penas ndo tenham caréater de exclusdo, ao
resves: € importante que seu cumprimento ndo negue a dignidade do apenado e alcance,
quando for o caso, os fins almejados pelas correntes que pugnam pela chamada
ressocializagdo'?, mas ao fim, se ndo houver o componente de correcdo pela aplicacdo de um
mal como resposta a outro mal, ndo se estard a falar de pena. Poderd ser uma medida

socioeducativa, ou de seguranca, ou de salde, mas ndo sera uma pena.

Isso faz lembrar a famosa sentenca de Gustav Radbruch: “Nao queremos um Direito
Penal melhor, queremos algo melhor que o Direito Penal” (RADBRUCH, 2004, fl. 246). Ha
medidas que tratam o fendmeno da transgressdo sem o elemento castigo, e talvez novos
avangos na ética e na literatura juridica permitam o surgimento de cada vez mais dessas
medidas, mas ndo se pode negar que a demanda por castigo radica em sentimento humano,

natural e espontaneo.

Em um filme, o vildo ndo faz nenhum mal ao espectador, nada obstante, é bem
possivel que este se sinta aviltado se malfeitor sair impune ao fim da trama. 1sso porque algo
no espectador se sentiu aviltado, e esse fendmeno € complexo demais para formular em
poucas palavras com grande precisdo, pois remonta ndo s6 ao aprendizado social, a
engenharia comportamental a que foi exposto, mas, possivelmente, a propria estrutura de seus
afetos, de seus juizos, ao que tudo indica, uma heranca evolutiva, uma vez que bebés e outros

animais apresentam comportamento analogo.*

E claro que pode ocorrer também um arco de redencéo do vildo, e o espectador fique
pacificado com o desfecho. Logo, uma redencdo ou uma manifestacdo virtuosa de perdao
poderiam surtir no espectador um sentimento equivalente de pacificacdo ao acometimento de

um mal, bem como pode ficar incomodado com o acometimento de um mal apos a redencéo.

12 O que é tratado por Paul Ricoeur como um conjunto de praticas atinentes ao que ele chama de
“pedagogia da pena” (RICOEUR, 2008a, fl. 193), uma vez que entende que “a execugéo da pena
equivale a um processo de dessocializacédo acelerada (RICOEUR, 2008a, fl. 194).

13 Estudos sugerem indicios de que bebés tém senso de justica (SOMMERVILLE et al., 2018), assim
como, aparentemente, certos animais superiores, como chimpanzés (BROSNAN et WAAL, 2003).
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Esses sentimentos surgem espontaneamente e sdo constitutivos dos juizos éticos. O
ponto aqui é que o mal ocorrido a um malfeitor em uma histéria ficcional pode ou nédo

funcionar como justica para espectador, a depender da historia e/ou do espectador.

Portanto, a pena, em concreto, funciona como um mal que provoca sentimento de
justica e correcdo quando recaido sobre o agente de um mal anterior. Sendo este seu
funcionamento essencial, ndo se pode negar ser essa a sua funcdo. E do mesmo modo que um
mal posterior a uma redencgdo pode agredir o sentimento de justica do espectador, o julgador
sO devera aplicar a pena se ela for necessaria a pacificacdo desse sentimento, se julgar

necessario aplicar a correcdo sobre o arguido.

Sobre esse carater retributivo, também o enxergavam Aristoteles (2013), com uma
ideia de restabelecimento simétrico (tanto quanto possivel) da justica anterior ao mal, e
Nietzche (2009b e 2014), sendo a dor do causador do mal uma forma de pagar pelo mal, a

oferecer ao ofendido e a comunidade o regozijo de vé-lo sofrer.

Pois bem, enquanto infelizmente nao temos “algo melhor do que o Direito Penal” para
aposenta-lo, essa natureza retributiva estara presente. Assim, as duas dimensdes funcionais da
pena comportam a perspectiva funcionalista de Gunther Jakobs e uma versdo da teoria
retributiva atenta ndo a uma ideia universal de justica, a moralizar a retribuicdo, mas a uma

demanda organica de justica enquanto sentimento auténtico.

Essa independéncia funcional implica que a primeira funcdo (abstrata) se imp&e ainda
gue ndo ocorra, necessariamente, a aplicacdo efetiva da pena em cada caso, 0 que encontra

eco na obra de Giinther Jakobs:

En un ejemplo: el homicida declara a través de su hecho — sit venia verbo —
gue matar es aceptable en sociedad, pero la pena significa que eso no es asi.
Mas aln: ya a través del mero hecho de que um delito sea perseguido se
muestra que se pretende mantener la configuracion que la sociedad ha tenido
hasta el momento; incluso la mera denominacién de un delito como tal delito
significa su marginalizacion comunicativa; por lo tanto, es posible que exista
comunicacion acerca de la estructura normativa de la sociedade sin la
imposicion de una pena, sin dolor (JAKOBS, 2003, fl. 51).

E evidente que se a pena deixar de ser aplicada em um ndmero muito expressivo de
casos, & possivel que a primeira fungdo fique comprometida, com risco de a norma se
converter em “letra morta”, o que deve, dentro de uma dinamica democratica, ser objeto de

debates, seja para que se persuadir a sociedade sobre o rumo a tomar nos julgamentos (para
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que haja mais condenagdes), seja para adequar a norma a realidade social, ou mesmo para

cancela-la do mundo juridico.

Bem, é preciso tracar quais sdo as funcbes da pena, o que dela se espera (enquanto
comando abstrato e enquanto medida concreta), para que ndo seja o Direito Penal desviado de
seus propositos ou levado a violar valores estruturantes, ou seja, para que nao se opere a sua
perversdo (DUFF, 2010).

2.3.1. E possivel conjugacéo dessas duas perspectivas em uma teoria da funcéo da pena?

Bem, se neste trabalho ha tanto endosso a perspectiva funcionalista de Ginther Jakobs,
cumpre explicar um pouco mais o porqué de achar que ela sozinha ndo é suficiente para
contemplar o que proponho para a analise da pena e da punibilidade, bem como demonstrar a
coexisténcia dessas perspectivas numa teoria da funcdo da pena, uma vez que, como se vera

adiante, o proprio Jakobs ndo é simpatico a essa ideia.

Jakobs (1998, fl. 32) entende que a teoria da prevencédo positiva é proxima a teoria de
Welzel de que o Direito Penal tem uma “funcao ético-social”, que seria a protecao da vigéncia
dos valores dos fatos das atitudes conforme ao Direito, o que constituiria o “juizo ético-social

dos cidadaos” e fomentaria as atitudes conforme ao Direito.

A tese, com efeito, apresenta coeréncia e sofisticacdo, contudo, o emprego dos
termos de Jakobs do agir comunicativo, ou seja, de que o0 agir criminoso comunica um
contraprojeto em face do projeto de sociedade, embora formalista, soa, quando pensado na
pratica, um tanto paranoico’* — com a devida vénia — , e uma analise tdo cartesiana,
pretensamente tdo exata e universalista, a despeito de bastante proficua, pode conduzir a

equivocos e limitacdes.

14 Ora, serd mesmo que cada conduta tipica comunica o um anteprojeto de sociedade? Sera que a
trama de cada individuo ndo pode apresentar implicagdes mais complexas, até tétricas, e que néo se
pretendam generalizaveis? Além disso, um modelo no qual “o delito € uma rebelido contra a norma”
(JAKOBS, 2003, fl. 47) e o Estado aparece para anular cada rebelido, cada anteprojeto operando a
negativa da negativa como afirmacdo da norma positivada, conquanto precisa no plano formal, soa
estranho a uma gramatica democrética, e ndo contempla a complexidade eventualmente envolvida
num fato concreto.
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Sobre o0 agente do delito, Glnther Jakobs entende que “el autor afirma a través de su
hecho que el mundo debe ser configurado del modo en el que €l se comporta, es decir, en
contra de la norma y no de otra manera.” (JAKOBS, 2003, fl. 51). Em resposta, o Estado

aplica a pena, a qual

debe ser una respuesta con el contenido de que el ataque del autor contra la
estructura normativa de la sociedad no es determinante y que esta estructura
mantiene su configuracion sin modificaciones. Dicho de otro modo: el autor
afirma que el contenido comunicativo de su comportamiento es valido para
ulteriores comunicaciones, pero la punicion pone en claro que eso no es asi.
En un ejemplo: el homicida declara a través de su hecho — sit venia verbo
gue matar es aceptable en sociedad, pero la pena significa que eso no es
asi (JAKOBS, 2003, fl. 51).

Trata-se do fenbmeno da marginalizagdo comunicativa, que anulard a suposta

pretensdo de generalizacao do ato delitivo, pela afirmagéo da norma vigente.

Como ja referido, Gunther Jakobs entende que o fato de o delito acarretar um
processo ja cumpre integralmente a funcdo preventiva geral positiva, a prescindir da aplicacdo
concreta da pena. Portanto, a teoria, embora bem articulada no que tange aos afeitos
comunicativos da cominacdo legal e da persecucdo penal, ndo alcanca a punibilidade, o
efetivo direito de punir, sendo, dessa forma, insuficiente a descrever adequadamente a funcéo
da pena, pois ndo a considera enquanto aplicacéo.

Na verdade, chega a escrever que a pena seria um efeito da funcdo preventiva geral,
e, portanto, ndo se deveria entender a teoria como preventiva por causa da aplicacdo da pena:
“no se trata de prevencion porque se quiera alcanzar algo a través de la pena, sino porque
ésta, como marginalizacion del significado del hecho en si misma tiene como efecto la
vigencia de la norma” (JAKOBS, 1998, fl. 33).

Porém, isso ndo resolve a questdo, pois se a fungdo abstrata prescinde da aplicacao
da pena, esta aplicagcdo ndo seria um mero exaurimento da fungdo comunicativa. Precisa ter
algo de autdbnomo, uma funcéo propria, que a justifique, quando ocorra, e entendo que essa
funcdo justificadora seria a ja mencionada demanda por correcdo, por afligir um malfeitor
com um mal ndo para marginalizar o significado social do delito, mas para ver sofrer o
condenado. E da ordem do visceral, e, como tal, nenhuma formulagio universalista pode dar

conta.
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O enfoque de Jakobs na comunicacdo parece excluir da relacdo justamente o
elemento nela pressuposto: os corpos humanos que vetorizam essa comunicacao, tanto os que
agem, quanto 0s que interpretam a acdo. E compreensivel e louvavel o esforco para no
“psicologizar” demais a discussao sobre a fun¢do da pena, € nisso conceber um sistema que
marginaliza o significado do fato delituoso por efeito da vigéncia da norma através da pena
(1998, fl. 33), porém isso, por si s6, ndo é suficiente para assegurar o carater democrético da
jurisdicéo.

Na verdade, um tal sistema se afigura como um ser tanto metaindividual quanto
metacoletivo, e por isso torna-se dificil compatibilizar a justica para o sistema o sentimento de
justica que alcanca a um cidaddo. O sistema ndo é nem um individuo nem um coletivo de
individuos, é uma abstracdo. A administracdo da Justica, se demasiadamente focada em uma
abstracdo, incorre no afastamento da justica que neste trabalho vem sendo tratada como

democratica.

Portanto, segundo entendo, a teoria, devido a seus méritos e precisdo analitica, ndo
deve ser rechagada, mas complementada, bem como abordada num léxico mais condizente a
democracia da complexidade. Contudo, para isto serd preciso superar algumas dificuldades
tedricas sinalizadas pelo proprio Glnther Jakobs.

Em “Sobre la teoria de la pena” (1998), Jakobs afirma que as teorias voltadas a
retribuicdo e a prevencdo ndo podem se unir, pois entende que a retribuicdo da culpabilidade

deslegitima a prevencdo, entdo é preciso redarguir isso.

Num plano unidimensional, e que fosse referente ao carater abstrato do Direito Penal
— 0u seja, a prescricao penal, e ndo a pena —, ele poderia estar correto, pois a disputa estaria no
plano da legitimidade para a prescricdo da pena. Mas, conforme entendo e abordo no presente
trabalho, o Direito Penal ndo se resume as cominacdes legais e a teoria analitica do crime, de
modo que a punibilidade enquanto direito de punir (em sentido concreto) ha de ser reputada
enquanto categoria do Direito Penal, e sua funcdo ha ser contemplada como fun¢édo do Direito

Penal.

E como se funcdo de prevencédo geral positiva fosse viabilizada pelo sentimento de
legitimidade que a previsdo abstrata de pena gera como consequéncia de retribuir um mal. Se

fosse possivel decantar o que seria uma espécie de razdo do estado e o que seria 0 sentimento
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humano, é como se a funcéo da pena se explicasse em termos de prevencéo geral positiva para
aquela, e como retribuicdo para este. Nao seriam, portanto, imisciveis, como aborda Jakobs,
mas se revelam separadamente, a depender de por qual prisma se observe.

O que devo argumentar, contudo, é que ndo s6 uma nao exclui a outra, como a
presenca de uma isoladamente ndo é suficiente para legitimar a pena em um sistema que se
almeje democratico. Ou seja: a mera retribuicdo, sem o fito de manutencdo da vigéncia de
uma norma cuja pertinéncia € atestada em forma de politica criminal, ndo é legitima, assim
como nao € legitima a mera aplicacdo de uma norma penal para a manutencdo da realidade
social quando a conduta ndo apresentar suficiente grau de reprovabilidade ou quando o agente
ndo for merecedor da reprimenda, pelo juizo ético do ente julgador.

A dimensdo preventiva é o que buscara a conformacdo da configuragdo social,
conservando a norma como esquema de orientacdo geral e preventiva (JAKOBS, 1998, fl.
32), e a dimensdo retributiva, corretiva, é que possibilitara um juizo de adequacdo da pena ao

arguido.

2.4. 0 CORPO PUNIVEL: UM GIRO ANALITICO — CONDUTA/AGENTE.

Ja foi exposta a concepcdo adotada de punibilidade e brevemente ensaiadas quais
seriam as funcdes da pena, e a seguir nesta toada, o presente trabalho propde uma espécie de
giro na analise da condenacdo, mudando o direcionamento dos holofotes do crime para o

agente.

Isso parte da perspectiva nietzscheana de resgate do criminoso de seu crime
(NIETZSCHE, 2009a), e isso sera mais aprofundado ao longo deste trabalho, mas desde logo

interessa explicitar essa postura como salutar a evolugdo do tratamento ético dado ao arguido.

Se punivel é a qualidade daquilo que é passivel de punigdo, ndo ha que falar em fato
punivel (sendo como metonimia), mas em agente punivel. A punicdo deriva da pratica da

conduta, mas nao recai sobre ela. N&o se pode punir o fato: pune-se pelo fato.

E possivel que essa consideragdo num primeiro momento sob como impertinente,
excessivamente rigorista conceitualmente, entretanto, o giro interpretativo possibilitado pela

guinada de perspectiva é de grande valia para o melhor entendimento da coeréncia logico-
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sistematica da proposta, pois se esta a julgar um individuo, por que reduzi-lo a um evento de

sua vida e desconsiderar todo o resto, com vistas a aplicacdo de uma sancédo penal?

Por exemplo: ndo sendo o arguido um criminoso contumaz, sendo o fato em apuragéo
0 Unico episodio delitivo de sua vida, seria ético (sob o prisma da democracia da
complexidade) que seu projeto de vida fosse arruinado em um julgamento no qual so seria
levado em conta aquilo que foi a excecdo em sua historia, em desconsideracao de tudo o mais

do que foi e do que é?

Um juizo abrangente, que tocasse a aspectos particulares do agente poderia ser
acusado de implicar um Direito Penal do autor, o qual é veementemente combatido por
juristas e crimindlogos comprometidos com a democracia e com o Estado de Direito.!®
Todavia, trata-se de um movimento diametralmente oposto. Se considerado Direito Penal do

i3]

autor, ha que se chamar de “Direito Penal do autor pro reo”, pois as caracteristicas do arguido
ndo poderdo ser utilizadas como elementos criminalizacdo ou de agravamento da pena ou de

qualquer tratamento ao longo do processo.

A andlise em questdo se propde complexa, ndo sendo seus termos redutiveis a
categorias prefixadas pelo Legislador, como primariedade ou personalidade do agente, ou
outros critérios — pois ndo sé critérios personalissimos podem ser substrato da analise ética,
como também fatores externos que demonstrem o descabimento ou desnecessidade da pena,
como propBes Jests-Maria Silva Sanchez com a no¢do de equivalentes funcionais da pena
(SANCHEZ, 2017) —, de sorte que ndo sustento aqui a ampliacdo do rol critérios ensejadores
de uma absolvicdo ou de comutacdo da pena, mas a possibilidade de esses critérios apontarem
a si proprios a cada caso, se presentes, na andlise intima de um julgador com

representatividade popular que avalie a eticidade da aplicacéo da pena.

N&o se condena a um crime, mas a uma pena. Ndo € um veredito como culpado ou
inocente, guilty ou not guilty, pois a nocdo de condenacao passa se referir a uma consequéncia

futura, ndo a uma a uma constatacao do passado.

15 Conforme o jurista e crimin6logo argentino Raul Eugénio Zaffaroni, “o direito penal do autor,
podemos dizer que, ao menos em sua manifestagdo extrema, é uma corrupcao do direito penal, em
que nao se proibe o ato em si, mas o ato como manifestagdo de uma “forma de ser”’ do autor, esta
sim considerada verdadeiramente delitiva” (ZAFFARONI, 2004, fl. 115).
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Com isso, parece mais simples conceber a possibilidade de reconhecimento da
ocorréncia do crime sem a imposicdo de uma pena, ou seja, reconhecer culpado e absolver.
Tal figura ja existe como norma positivada no Direito brasileiro, e se trata da absolvicéo pelo
terceiro quesito do Tribunal do Juri, quando os jurados, apds votarem pelo reconhecimento da
materialidade e da autoria delitivas, recebem a seguinte questdo: “o jurado absolve o
acusado?”'®. Ocorre que, apesar de vigente, essa hipltese existe como uma ilha no
ordenamento juridico brasileiro, de modo que é encarada apenas como uma excentricidade
restrita ao Juri, que apenas se refere aos crimes dolosos contra a vida, de sorte que ndo ha

vasta elaboracdo dogmatica sobre a matéria.

De todo modo, essa figura vem ao encontro do que tratamos como abertura aos juizos
éticos pela categoria da punibilidade, e feitas essas consideragdes, avanco a analise da medida

proposta como veiculo e concrecdo da analise ética sobre a demanda penal.

2.5. 0 ARBITRIO DE IMPUNIDADE COMO MANIFESTACAO DE JUIZOS ETICOS NA
JURISDIGAO PENAL PELA CATEGORIA DA PUNIBILIDADE.

Feitas as consideracBes sobre a punibilidade e as funcbes da pena, bem como
brevemente ensaiadas as no¢es de democracia da complexidade e as bases democraticas para
insercdo de juizos éticos na jurisdicdo penal, bem como feito o giro analitico de que a
condenacdo recai sobre um individuo, e ndo sobre um crime, j& h4 uma base razoavel para

trabalhar a ideia proposta como filtro de punibilidade.

E preciso desde ja destacar que medida similar existe, que é a absolvicdo pelo
terceiro quesito apresentado ao Conselho de Sentenca do Tribunal do Jari brasileiro, como
sera mais aprofundado no Capitulo seguinte. Por ora, € suficiente esclarecer que se trata de
uma possibilidade de absolver o acusado ainda que reconhecido o crime, o que afasta a ideia
de que a pena € uma consequéncia automatica do reconhecimento do crime. Ademais, 0
veredito consiste na maioria de votos colhidos de jurados sorteados, que ndo fundamentam

seus votos, e que decidem conforme sua consciéncia e ditames de justica.'’

16 Art. 483, §2° do Cdédigo de Processo Penal brasileiro.

17 Art. 472 do Cadigo de Processo Penal brasileiro.
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A ideia em questdo inspira diferentes nomes, a contemplar aspectos diferentes do
fendmeno. Pode ser chamada de arbitrio de impunidade, desculpa exoféatica, graca
democrética... Tais expressfes, quando usadas ao longo desse trabalho, terdo o mesmo

significado.

O nome arbitrio de impunidade passa o interesse de desestigmatizar dois termos
maculados no senso comum (popular e juridico). Sobre o arbitrio, interessa recordar sua
acepcao antiga, ou seja, ndo a ideia de uma discricionaridade desregrada, mas de um elemento
fundamental da jurisdicdo, inclusive, constitutivo desta:

A antinomia entre legalidade e arbitrio judiciario pertence a época
contemporanea e € uma heranga do racionalismo juridico. Até entdo, até o
arbitrio se tornar sindnimo de incerteza e de despotismo, lei e arbitrio
convivem de forma harménica e complementar. No dominio penal, o
arbitrium judicis esteve laboriosamente ao servigco da construcao cientifica
do direito, da adequacdo da lei as circunstancias do caso concreto e as
necessidades da politica criminal. O arbitrio dos juizes ndo viveu num

territério estranho ao direito. Floresceu sob o império da lei. E fez florescer o
direito (ALVES, 2013, fls. 66-67).

No que tange a impunidade, a palavra est4 associada com a ideia de falha do Estado
em n&o responsabilizar criminosos que mereceriam pena. Pois bem. Uma conotacdo negativa
do termo impunidade erige no imaginario um valor positivo para a punitividade, ou
punitivismo. E normal que o sentimento de inseguranca provoque esse efeito na populacéo e,
por consequéncia, na demagogia politica, mas € gravissimo que esse ideario povoe o campo
juridico. Mais grave que a impunidade de um delinquente é o punitivismo cuja voracidade

engula um inocente.

Por isso, proponho que o termo impunidade seja tratado por aquilo que €é: a nao
aplicacdo de pena, ndo sendo, a priori, algo ruim. Se a impunidade é boa ou ruim, depende de

cada caso em que ela se deu, e dos critérios de analise de que quem avalia.

Da-se margem para perguntar: ora, entdo quer dizer que arbitrios sdo bons para a
jurisdicdo? Bem, isso é um salto 16gico ndo suportado por esta pesquisa. E como se alguém
dissesse: “comer jabuticaba faz bem para prevenir gripe”, e outro concluisse: “visto que
jabuticaba ¢ uma fruta, entfio frutas sdo boas para prevenir gripe”. E claro que quando se diz
que jabuticaba ajuda a prevenir gripe, diz-se que a0 menos uma fruta é boa para este fim, ndo
excluindo que outras 0 sejam, mas ndo se sustenta que todas as frutas serdo preventivas;

algumas podem eventualmente ser prejudiciais a saude, sem contradizer a proposi¢do original.
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Da mesma forma, apontar a possibilidade do arbitrio de impunidade como salutar ao
sistema como medida coerente e democréatica ndo significa dizer que outros arbitrios sejam
interessantes, sob a dtica politico-criminal e/ou dogmética. Portanto, ndo h&4 uma ode a
arbitrariedade, mas o esfor¢co em desestigmatizar o arbitrio, a fim de reconhecé-lo enquanto

fendmeno e de escrutinar as suas possibilidades de incidéncia.

Portanto, entendo interessante esta primeira nomenclatura, por agitar os conceitos
nela inseridos e convidar a reflex&o sobre a naturalizacdo de impressdes valorativas (positivas

ou negativas) sobre vocabulos técnicos.

O nome desculpa exofética ocorre em referéncia ao trabalho “O Principio da
Desculpa em Direito Penal” (2005), de Maria Fernanda Palma, no qual a autora estuda a
possibilidade de incorporar juizos éticos na jurisdi¢do, de forma concernente a culpa. Com
desculpa exofética, busco passar a ideia de uma desculpa dada ndo (a0 menos, nao
necessariamente) em funcdo de alguma particularidade atinente ao fato praticado, seja por
motivacao, vulnerabilidade social ou qualquer valor que se atribua a conduta. Ou seja, é
cabivel a desculpa exoféatica por razfes extrinsecas a conduta, o que difere do juizo de censura
sobre o fato praticado.

N&o é retirar a culpa, mas renunciar em punir alguém por um fato tipico, ilicito e
culpavel. A desculpa, nesta formatacgdo, aproxima-se do emprego vulgar da palavra: desculpar
alguém né&o significa negar a culpa na conduta, mas afirmar que, embora a conduta eivada de
culpa, ndo resta qualquer rancor ou desejo de reparacdo. Do contréario, ou seja, convencido de

que na verdade esse alguém ndo agiu com culpa, ndo haveria o que desculpar.

O nome graca democratica € talvez o mais intuitivo. H4, € claro, referéncia a figura
da graca, ou perddo régio, que era prerrogativa da realeza no medievo (GROSSI, 2014), mas
atualizando-a a realidade republicana e, mais do que isso, democréatica, na perspectiva da

democracia da complexidade.

Nesta senda, importa fazer a distingdo entre esta figura e o instituto da graca, que é a
prerrogativa de Chefes de Estado de extinguir ou comutar penas, presente em diversos
ordenamentos juridicos. A graca democratica precede o juizo de condenacdo, sendo-lhe um
Obice ou um mitigador, e é democratica ndo por ser exercida por um representante eleito, mas

pelo proprio povo, através de jurados sorteados.
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Importa fazer essa distin¢do, pois se tocam Direito Penal e Direito Processual Penal
para a concretizagcdo dessa medida, uma vez que, com vistas a atender a exigéncia de
legitimacdo da democracia da complexidade, forma e contetdo se fundem e, em certa medida,
se confundem. Parece fundamental ao cumprimento da demanda democratica que a faculdade

da desculpa exoféatica seja confiada a um Tribunal Popular.

Ao tratar de como aferir uma hipdtese de desculpa, Maria Fernanda Palma indaga
acerca de como se daria o critério verificacao, se relativo ao sentimento individual do julgador

ou a algo que transpareca uma legitimidade coletiva:

Mas a substancia do desculpavel sera, ela mesma, uma emocéo ou atitude de
quem interpreta — insto €, apenas uma impressdo subjetiva do julgador — ou
sera antes uma posi¢do assumida voluntariamente por uma maioria (0
legislador democrético ou a consciéncia coletiva)? (PALMA, 2005, fl. 225).

Pelo arbitrio de impunidade é possivel ter as duas coisas, pois havera a impressdo
subjetiva do julgador, mas como o julgador é um colegiado sorteado entre cidaddos da
comunidade, também expressara uma consciéncia coletiva. Tem-se com isso a realiza¢do de

um instrumento potente, injetor de substancialidade para o processo penal.

Sendo a graca democratica uma ferramenta para a realizacdo equidade, importa
considerar que a permeabilidade da problematica ética aplicavel ao ius puniendi ndo precisa
se encerrar no juizo absolutorio/condenatério, mesmo porque a sensibilidade do julgador pode
apontar para a necessidade de uma pena, mas que pode ser diversa (desde que mais branda,
para ndo violar a natureza de garantia) daquela prevista na lei para o crime. Ademais, pelo
raciocinio a fortiori, quem pode o mais, pode o menos. Com toda a poténcia trazida pela
complexificagdo, seria uma simplificagdo do arbitrio de impunidade reduzi-lo a légica binéria

do “tudo ou nada”.

N&o penso que o arbitrio de impunidade possa se confundir com dosimetria da pena,
visto que esta é consequéncia da condenacdo, enquanto a graga democratica se opera antes do
juizo condenatorio, podendo ser um juizo absolutério ou de validagdo da pretensdo punitiva,
para 0 prosseguimento do processo, mas com o entendimento de que a pena € inadequada ao
arguido, de sorte que se pode entender pela fixacdo de patamar inferior do quantum da pena,
ou alteracdo da modalidade de pena.
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A partir do instituto ora proposto, torna-se possivel a prevaléncia de valores éticos
em juizos motivados por fatores que, muitas vezes, ndo sdo passiveis de exposicéo racional
pela via da fundamentacgéo, sendo a proposta deste trabalho para a conformacao da jurisdicéo
penal a exigéncia de complexificacdo democratica que se impde, para atingir solucbes nao

abarcadas (ou dificilmente abarcadas) pelo método formal de subsuncéo norma-fato.

2.6. A APRECIACAO DE TEMAS ETICO-DILEMATICOS.

Neste topico, por corolario do arbitrio de impunidade, proponho trazer ao contato da
punibilidade problematicas correntes, abordadas na doutrina, e cujo contetdo ético-dilematico
pode ser apresentado e discutido na seara do direito de punir (em concreto). Os temas
mencionados 0s s&o como demonstracdo do potencial de complexificagdo da jurisdicdo penal
pela possibilidade da graca democratica, mas ndo ha aqui a pretensdo de aprofundamento nas
questdes de modo a propor solucdes, uma vez que o veredito depende da adesdo de

consciéncia dos jurados.

Um tema que apresenta conteldo passivel de ser explorado em um discurso que
enverede pelos aspectos extranormativos de uma demanda penal é o da responsabilidade
coletiva, ou seja, explorar de que forma a estruturacdo da sociedade favorece a ocorréncia do

delito em questao.

Ocorre que, a despeito de a sistematica penal se definir como um sistema de
responsabilidade por culpa, parece haver um divorcio entre este e as explicacdes socioldgicas
do comportamento desviante em relagéo causal com o meio social (PALMA, 2005, fl. 22-23).
A desestruturacdo das familias, as desigualdades urbanas e regionais, a presenca de
subculturas ndo assimiladas, o racismo e outras formas de deletérias de discriminacdo sao
alguns dos fatores que se relacionam de maneira causal com uma gama de delitos: ndo por
acaso 0s crimes pelos quais mais se encarcera sd@o aqueles praticados, em sua maioria, por

pessoas mais pobres, marginalizadas®®.

18 E 0 que se pode analisar em observatérios sociais e de sistemas penitenciarios, principalmente em
sociedades mais marcadas por desigualdades sociais, a exemplo do INFOPEN, vinculado ao
Ministério da Justi¢ca do Brasil, do Observatdrio Europeu de Alternativas as Prisdes e do Observatorio
del Sistema Penal y de los Derechos Humanos, da Universidade de Barcelona.



50

Maria Fernanda Palma destaca que ha relacdo de condicionamento entre certas

condigdes estruturais e a responsabilidade individual:

Casos histéricos como o do apartheid, de certas manifestacdes de
colonialismo, €, em geral, de totalitarismo politico conduzem a situacdes em
que a responsabilidade individual é fortemente condicionada pelas estruturas
socio-politicas em que esta envolvida (PALMA, 2005, fl. 23).

Com efeito, paises marcados por experiéncia relativamente recentes de escravidédo
sofrem com suas chagas, as quais constituem importantes fatores de marginalizacdo e de
criminalidade. Um exemplo disso é a exclusdo social dos negros no Brasil, num contexto pos-
abolicdo da escravatura (final do século XIX) que ndo distribuiu terras e oportunidades
(GADELHA, 1989), se comparado, por exemplo, com a experiéncia dos Estados Unidos da
América (GUEDES, 2006)*°.

N&o houve politicas de transicdo para milhGes de pessoas que trabalhavam como
méo de obra escrava e do dia para noite teriam que se adaptar ao mercado como trabalhadores
assalariados livres, e pior: com politicas racistas e eugenistas, o Estado brasileiro passou a
incentivar a imigragdo de méo de obra para trabalhar no campo, a fim de substituir o trabalho
rural outrora desempenhado pelos negros e para ser forca de trabalho no desenvolvimento dos
centros urbanos, tudo isso com slogans sobre a importdncia de “branquear” o Brasil
(BARROS, 2023).

Os recém libertos foram despejados das terras dos antigos senhores sem qualquer
amparo no sentido de meios de producdo e moradia, a0 que passaram a ocupar localidades
sem infraestrutura, em construcGes precarias, e tendo que que disputar postos de trabalho com
imigrantes fenotipicamente mais identificados com os detentores do capital e acordes ao
interesse de Estado de tornar o Brasil um pais fenotipicamente branco, o que também era
embalado pelo positivismo cientificista de entdo, que relacionava os tracos negroides ao
atavismo e a delinquéncia (MAIA et ZAMORA, 2018).

19 E evidente que o fato de os Estados Unidos da América terem adotado uma politica menos injusta
— pois embora, em tese, beneficiados com o0 homesead Act, as familias negras nao tinham condicdes
de arcar com os custos da exploragéo, e nunca foi cumprida a promessa dos “40 acres de terra e
uma mula” aos escravizados —, ndo exclui o altissimo indice de crimes relacionados a populacdo
negra, inclusive por outros processos de marginalizacdo, como a guetizacao e o racismo manifesto e
ostensivo, com segregacédo de espacos e discriminacdes em politicas publicas, o que, sem duvidas,
também seria passivel de analise ética a titulo de responsabilidade coletiva naquela sociedade.
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Com todo esse caldo cultural, com o processo violento de sequestro (da terra de
origem), cativeiro e desalento, parece muito simplista desconsiderar o percurso histérico e
querer projetar uma ideia de culpa que seja universalista, radicada na liberdade individual.
Ora, uma liberdade se exerce por sobre uma subjetividade. Sera que uma subjetividade forjada
(ndo somente, mas também) por séculos de marginalizacdo, violéncia e submissdo ¢ uma
subjetividade pensada para essa nocdo de liberdade enquanto escolha? Cobrar escolha de
alguém a cuja linhagem n&o foi dada nenhuma escolha sendo se submeter ou se marginalizar é
0 mesmo que cobrar escolha de alguém de uma familia tradicional multicentenaria e detentora

de capital desde a época escravocrata?

Enquanto isso ndo for (e nem puder ser) objeto de problematizacdo, o Direito Penal

continuard a ser o tapete sob o qual se esconde toda a poeira que se quer invisibilizar.

Uma jurisdicdo que inviabiliza essa discusséo veste como uma luva ao descaso com
as desigualdades reais que se impdem, e assim segue 0 imaginario de que 0 crime unicamente
tem a ver com o carater de cada um, porque o bom miseravel é aquele que aceita sua condicédo
sem perturbar a paz dos que vivem confortaveis. E mais facil pensar assim do que enfrentar o
problema com politicas de reducio de desigualdades. E, novamente, a sociedade polida e
politicamente representada a dizer que os grupos vulneraveis tém de se submeter ou se

marginalizar.

Ao ser tal reflexdo entregue frontalmente a populares, quando de um julgamento,
eles terdo contato com isso. Expostos a uma realidade estranha a deles, mas a vendo
encarnada em uma pessoa, cujo destino depende do seu veredito, faz-se presente uma
condicdo adequada para que pessoas comuns passem a enxergar que as configuracoes
objetivas da sociedade e 0s processos histéricos interferem nas acdes e nas personalidades.

Isso, além de qualificar a jurisdicdo, pode qualificar a politica e a ética na comunidade.

Nesta senda de possivel guinada ética da consciéncia do julgador, o primeiro ato é
dramatico: o que fazer com a vida do acusado? A lei prescreve uma pena para a conduta. E
possivel que se entenda adequada a pena, e que o jurado vote pelo prosseguimento do feito,
assim como é possivel que vote pela mitigagdo da pena, caso se convenga de que fatores
ambientais reduziram de tal modo o espectro de escolhas razoaveis do individuo, que aplicar a

lei sem qualquer modulagéo seria um contrassenso. No fim, diferentes percepgdes concorreréo
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para um veredito colegiado, o qual terd consideravel probabilidade de representar o

sentimento ético médio da comunidade.

Sobre a modulacdo da prescricdo legal em forma de mitigacdo da pena, no campo
dos dilemas éticos que envolvam responsabilidade coletiva, é preciso enfrentar o argumento
de que a lei j& apresenta gradacdes na pena, como 0s patamares minimo e maximo, para

permitir uma justa dosimetria, em resposta as circunstancias concretas de cada caso.

Ocorre que, no plano formal e discursivo, a norma penal € universal e pensada como
adequada para uma dada sociedade — considerada em sua normalidade, ndo como uma arma
apontada para guetos, o que derrubaria de vez sua mascara democratica. Por outro lado, ha
anomalias no seio da sociedade que, em tese, reclamaria um exame diferenciado da norma,
sobretudo da prescricdo penal, a anular as particularidades andmalas patentes do meio que
propiciou o delito, por isso destaquei a percepcdo de que a aplicagdo sem modulagdes seria

um contrassenso.

As Constituicbes brasileira e portuguesa, por exemplo, sdo diplomas sensiveis a
aspectos sociais e a dignidade da pessoa humana, tanto que h& no constitucionalismo
portugués a vedacdo do retrocesso, bem como a Carta Magna elenca como tarefa do Estado a
promocdo do bem-estar do povo e a igualdade real, no art. 9°, d), e a Constituicdo Federal

brasileira estabelece um minimo existencial consideravelmente abrangente, em seu art. 6°.

Logo, é possivel concluir que na criminalidade associada a pobreza e a exclusdo
social ha uma situacdo de anormalidade, dentro do que informa o ordenamento juridico. Ou
seja, o Estado falha em garantir o minimo existencial, concorre, com sua omissao, para as
condigdes do crime, e depois pune 0 criminoso com a pena prescrita para todo cidadao, como

se em condicdes normais ele estivesse.

A permeabilidade a esses topicos pela jurisdicdo penal pode contribuir para nogdes
afetas aos processos assim chamados de biopolitica (FOUCAULT, 2008) e necropolitica
(MBEMBE, 2018) estejam presentes do debate publico sobre politicas sociais, politicas de

desenvolvimento e, claro, politicas criminais.



53

Além da teoria da responsabilidade coletiva, ha também outras analises que podem
vetorizar discursivamente dilemas éticos relevantes, como no caso de crimes culturalmente
motivados (vide MAGLIE, 2017; DIAS, 2018), em que se terd a oportunidade de radicalizar a
experiéncia de desidentificacdo na tentativa de compreensdo do outro?®, bem como o produto
disso haverd de ser um objeto de analise interessantissimo, sob a perspectiva democratica,
pois sera um esbogo de como uma dada cultura trata a outra, quando as préaticas alienigenas

desta implicam transgressao penal.

Com efeito, a prépria Cristina de Maglie reconhece a vantagem da categoria da
punibilidade para a discussao de temas sensiveis como o dos crimes culturalmente motivados:
“E a categoria da punibilidade o terreno que parece mais idéneo para uma solugéo sensivel ao
fator cultural, que seja coerente no plano sistematico e vital do ponto de vista politico-
criminal” (MAGLIE, 2017, fl. 305). E ainda em consonéncia com o que postulamos no

presente trabalho, afirma, sobre a punibilidade:

A possibilidade de um deslocamento entre crime e sangao representa, pois, 0
indicador da importancia das razées da politica criminal, que podem ser tao
impelentes que prevalecem sobre as exigéncias impostas pelos equilibrios
dogmaticos. As razdes de conveniéncia capazes de provocar a fratura entre
crime e pena podem até mesmo levantar fundadas duvidas sobre a violagdo
do principio da proporcdo e do principio da igualdade. Sdo perplexidades
evidentes no campo da extingdo do crime, tolerveis no d&mbito das causas
supervenientes de ndo punibilidade, mas se tornam embaragosas no terreno
das causas originarias de ndo punibilidade (...). O privilégio da impunidade
nasce, aqui, somente do status do autor do crime, e é completamente
independente, dissociado de qualquer comportamento antagdnico seu em
relacdo & ofensa realizada. Em suma, é somente em razdo do tipo de autor
que o sistema decide conceder um tratamento favoravel (MAGLIE, 2017,
fls. 308-309).

Por essa énfase, a autora defende o reconhecimento de uma “causa de nao
culpabilidade cultural”, como elemento de integragdao sistematica da solucdo culturalmente

sensivel sem a desconfiguracdo dogmatica da teoria do delito (MAGLIE, 2017, fls. 311-314).

Debates interessantes também podem florescer em torno da teoria da associacdo

diferencial, desenvolvida por Edwin Sutherland (1940), a qual apregoa que a criminalidade

20 Essa ideia dialoga com o conceito deleuziano de desterritorializacdo (DELEUZE et GUATARRI,
2011)
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sistematica € marcada por uma logica de aprendizado a partir da transmissdo de
conhecimentos e praticas comunicados em uma organizacdo na qual se naturalizou a pratica

de condutas atentatérias a Lei.

O autor se notabilizou por cunhar o termo “crimes de colarinho branco” (White
collar crimes), todavia sua teoria se aplica a outros tipos de criminalidade:
The hypothesis which is here suggested as a substitute for the conventional
theories is that white-collar criminality, just as other systematic criminality,
is learned; that it is learned in direct or indirect association with those who
already practice the behavior; and that those who learn this criminal behavior
are segregated from frequent and intimate contacts with law-abiding
behavior. Whether a person becomes a criminal or not is determined largely
by the comparative frequency and intimacy of his contacts with the two
types of behavior. This may be called the process of differential association.

It is a genetic explanation both of white-collar criminality and lower class
criminality (SUTHERLAND, 1940, p. 2).

Ou seja, de acordo com essa corrente, € determinante para que um agente se torne
criminoso a frequéncia e a intimidade do contato com o comportamento desviante observado

em outros integrantes do grupo.?*

E oportuno consignar a avaliagio de Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de
Molina (2008) de que a forma de transmissdo dos conhecimentos e das praticas criminosas
ndo guarda especificidades metodoldgicas, sendo um aprendizado como outro qualquer,
inclusive o de praticas virtuosas, com exposicdo de motivos e justificaces (racionalizacdo da
conduta em vista de um resultado), sendo mais efetivo o0 ensinamento e a transmissdo do
habito conforme o grau de intimidade que se tem com os membros do grupo. Deste modo, o

integrante ndo interpreta como errada a préatica, apesar de ter consciéncia de sua ilicitude.

No que toca a teoria da associacdo diferencial, se mudado o contexto, se 0 agente ja
estiver afastado do meio que naturalizou aquelas expectativas normativas, leva-lo a prisdo —
numa realidade em que facg¢Oes criminosas exercem poder sobre e sob o sistema prisional —
ndo seria, de certa forma, regredir na linha de direcionamento do acusado rumo a uma vida

alinhada ao Direito?

21 No Brasil ha articulacdes feitas a partir dessa teoria para pensar, por exemplo, faccdes criminosas
monumentais, como o Primeiro Comando da Capital - PCC (COSTA et VARALLI, 2018).
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Ademais, ndo é correto supor como conduta do cidaddo médio o cumprimento das
expectativas normativas legais independente de em qual contexto estd inserido. Parece
ingénuo supor que o cidaddo médio ndo teria alterada suas expectativas normativas e sua
conduta se inserido num contexto organizado a partir de normas de conduta muito distintas
daquela apregoada pelo discurso do dever legal, sobretudo apos os estudos da citada corrente

criminoldgica.

No caso de associagdo diferencial, caberia mais facilmente ser problematizado néo o
afastamento da condenacdo — salvo em caso de patente desvencilhamento da organizacéo,
apos o fato —, mas a mitigacdo da pena, dada a circunstancia de naturalizacdo da prética, caso,

por exemplo, fosse o arguido uma figura mediocre na estrutura.

Uma questdo que toca a juizos éticos e também a estudos rigorosamente dogmaticos,
e que pode ter no arbitrio de impunidade uma forma de pronta efetivacdo € a nocdo de
equivalentes funcionais da pena, desenvolvida por Jesus-Maria Silva Sdnchez (2017), ou seja,
a ocorréncia de situagdes que atingem a vida do autor do fato a produzir os mesmos efeitos
simbolicos e praticos da pena, no plano pratico e no plano simbdlico — ou até excedentes, em
alguns casos, de sorte que a sanc¢do penal, se aplicada, seria um bis in idem sobre um corpo

que jé foi, na prética e simbolicamente, apenado.

O conceito ja tem sido desenvolvido em pesquisas direcionadas (vide MONTEIRO,
2024), mas se nota o esfor¢co no sentido de estabelecer fattispecies, enquanto com o arbitrio de
impunidade haveria ampla margem para discusséo e reconhecimento de circunstancias que, na

pratica, assumem o carater de pena, como equivalentes funcionais da pena.

Essas e outras tematicas encontrariam no filtro de punibilidade do Tribunal Popular
um local privilegiado para discussfes, a suscitar debates académicos acerca de questes
idoneas e inidoneas para a concessdo da graga democratica, bem como sobre eventuais ajustes
na lei penal, de modo a adequa-la ao sentimento de justica demonstrado pela sociedade

quando dos julgamentos.
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2.7. COMPLEXIDADE, REDUNDANCIA E IMPRECISAO: O PRECO DA ETICA NA
JUSTICA?

Ja se pode perceber como é ampla a possibilidade de atuacdo do juizo ético em
dilemas levados ao Tribunal Popular. Entretanto, toda essa complexidade traz um custo, e
aqui, esta relacionado com a imprecisdo, imprevisibilidade, reducdo do controle cognitivo por

instancias superiores.??

Maria Fernanda Palma, na mesma linha que sustento neste trabalho, entende que a
complexidade é algo inerente ao objeto do julgamento, sendo, portanto, ser reconhecimento e
incorporacdo uma reivindicacdo justa ao Direito, ja amparada pelas condices histdricas

atuais:

A questdo que hoje se imple é, consequentemente, a de saber se as
condi¢des historicas exigem um ambito mais complexo do desculpavel, que
ndo se restrinja a quase excepcionalidade do estado de necessidade
desculpante (...). Quanto a essa questdo, a resposta é afirmativa. Ha
juridicidade na exigéncia de que o Direito, que sé pode condenar a pessoa
porque a censura como tal e ndo se defende apenas de um ente perigoso,
atenda a sua complexidade emotiva e as suas razGes nao universalizaveis. E
o Direito deve atender a tais razGes ndo apenas como obstaculos a
motivacdo, em termos de poder e liberdade de agir, mas também como
limites e condigdes do seu projeto de vida e da sua identidade pessoal: de
alguma forma, como razdes da histéria de cada individuo, tragicamente em
conflito com o Direito (PALMA, 2005, fl. 228-229).

Esse ambito mais complexo do desculpavel (aqui aproximado da punibilidade) é
realizavel pela desculpa exofatica, de modo que estaria satisfeita a exigéncia de que o Direito
atenda a razGes ndo universalizaveis. No entanto, a prépria abordagem da autora, a mirar na
formacdo da culpa, ja é indicativo de efeitos colaterais (no plano dogmatico) da medida,
afinal, uma mesma razdo pode, em tese, repercutir no juizo de culpa e no juizo de

punibilidade.

22 Nao é incomum que ciéncias abdiguem de um certo grau de certeza e precisao para abordar
determinados objetos, cuja manifestacdo se mostre demasiadamente complexa. E o caso, por
exemplo, da fisica, que para continuar o avangco no dominio da mecanica quantica precisou
reconhecer limites impostos pelo objeto — em relagdo ao nosso modo de conhecer —, de modo que foi
cunhado por Eisenberg o chamado principio da incerteza, o que ocorre também por decorréncia do
colapso da funcdo de onda, pois com isso ha uma limitacdo objetiva que impede o observador de
precisar, em uma mesma particula, a posi¢cédo e a velocidade, de sorte que, para atribuir uma, abdica-
se de saber da outra (LOPES, 1993).
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Na prética, o que parece mudar a respeito de em qual categoria se discute esses temas
é a possibilidade de prosseguimento da persecucdo penal mesmo em fases anteriores a
deliberacdo do Conselho de Sentenca, bem como em etapas posteriores, se esta ndo for pela
absolvicdo ou pela comutacdo da pena. Se entendidas as razdes éticas dentro de uma das
categorias do delito, a persecucdo pode nem chegar até a parte do veredito, pois o proprio
magistrado pode entender ndo se tratar de crime, em momento anterior, ou fundamentar uma
absolvicdo ou uma comutagdo da pena, por meio de argumentacdo, caso seja possivel tracar

tal fundamentag@o sem contrariar a sistematica penal.

De todo modo, é patente a possibilidade de redundancia entre causas potencialmente
relevantes para o0 exame da culpa e para a graca democratica, 0 que ndo me parece
problematico, dada a instrumentalidade das formas. Ou seja, é possivel especular sobre quais
razdes levaram os jurados a procederem ao arbitrio de impunidade, e € possivel conceber que

0 proprio juiz poderia formar seu convencimento acerca da culpa por essas razoes.

Do mesmo modo, na pratica, pode ser impossivel discernir se o veredito absolutorio
dos jurados partiu do ndo convencimento sobre a ocorréncia do delito, sobre a autoria, ou se

partiu de um arbitrio de impunidade, ao responder ao quesito “o jurado absolve o réu?”.

Porém, opor resisténcia ao modelo apenas porque ndo haveria essa delimitacédo
exclusiva, ou porque ndo seria possivel saber exatamente a cadeia significante que foi
determinante ao veredito, seria refrear o processo natural de tomada de posicdo ética e de

formatacdo do sentimento de justica.?®

Até onde se pode ver, salve melhor juizo, a imprecisdo parece ser um prego a ser
pago pela complexidade. Cabe fazer a indagacdo — que também ¢é ética e politica —: importa
mais que haja a apreciacdo complexa e que a solucdo dada a uma demanda tenha maior
chance de se adequar ao sentimento auténtico de justica (ndo uma abstracdo universalista),
ainda que sem a fundamentacgéo que a explicite, ou que haja a exposi¢do de argumentos sobre
valores eticos, processos de formacdo de subjetividade, para uma demonstragdo

pretensamente racional da justica em concreto?

23 Seria como renunciar ao estudo da fisica quantica, tendo em vista que ela ndo tem a precisdo da
fisica classica — em seu ambito de atuacao nao distorcida —, ou 0 compromisso desta com o realismo
e com a causalidade, por ser (0 modelo quantico) um modelo formalista e probabilistico.
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Dentro do contexto dessa indagacdo, vale acrescentar que, infelizmente, o apreco que
hd em parte da academia por discutir essa matéria e em exaltar a complexificacdo das
discussdes raramente encontra guarida no Judiciario. Ha4 famosos estudos sobre vieses
observados na atuacdo dos magistrados, bem como ha cobrangas referentes a metas e
produtividade, mas independentemente da causa dessa aversdo a complexidade, muito
provavelmente qualquer advogado que milita na pratica forense terd& uma experiéncia
anedotica que lhe convence de que o Judiciario, pelas vias convencionais, ndo dara conta de

apreciar com a devida profundidade questfes dessa natureza.

Ora, tantas sentencas e acérddos, hoje em dia, ndo se manifestam sobre argumentos
(muitas vezes em nada complexos) trazidos pelos advogados, e quando instados 0s
magistrados e colegiados a se manifestar sobre a omissdo, ndo raramente a resposta dada ao
jurisdicionado é de que ndo ha omissao, e/ou que o magistrado ndo é obrigado a responder a
todas as teses elaboradas, bastando que comunique a razdo de sua decisdo, pelo livre

convencimento motivado?*. Pelo menos, isso € o que ha de mais corriqueiro no Brasil.

Ademais, a fundamentacdo serve ao controle de fundamentacdo. Trata-se a graca
democratica de um produto intersubjetivo permeével a afetos, sentimentos, razdes nao
universalizaveis, e, as vezes, fora da capacidade de elaboracdo dos jurados. Serd que haveria
viabilidade de reforma desse veredito por um Tribunal de superior instancia? O como
reproduzir o sentimento? Como reproduzir as condi¢des de possibilidade do sentimento? Esse

tipo de controle parece inviavel, dada a complexidade do objeto.

Como expressdo de garantia, nao preclui com o veredito dos jurados matérias que
possam ensejar um juizo ético de absolvi¢do ou a comutacdo da pena. Deste modo, questdes
éticas passiveis de justificacdo e de fundamentacdo de uma analise particular da culpa devem
se fazer presentes na sentenca do juiz togado, ainda que os jurados ndo tenham absolvido o
réu ou imposto limites a aplicacdo da pena. Se o senso ético do magistrado alcancar razdes
que se sustentem enquanto fundamentacdo para absolver o arguido ou mitigar a pena, assim
dele proceder, e, naturalmente, sua fundamentacdo podera ser objeto de anélise e controle por

Tribunais hierarquicamente superiores.

24 Tal entendimento contraria o art. 315, 82° do Codigo de Processo Penal brasileiro, mas segue
sendo aplicado no Judiciario, sem nenhuma consequéncia para os magistrados que descumprem a
norma.
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No que tange ao controle dos vereditos, abre-se um campo feértil para debates. Como
dito, é inviavel a reforma do veredito pelos Tribunais, pela auséncia de fundamentacéo e pelo
fato de a decisdo ser fruto de juizos éticos, de andlise intima de um colegiado com

representatividade democratica, pelo sorteio.

No entanto, ndo seria inconcebivel que um ordenamento juridico estabelecesse a
possibilidade de interposicdo de recurso, mediante argumentacdo pela perversdo da graga
democratica, ou seja, pela alegacdo de que em lugar de se convencer pela desnecessidade de
pena, o veredito foi veiculo para preconceitos inidéneos, incompativeis com as bases éticas

que sustentam um sistema aberto a complexidade.

Assim, o Direito positivo poderia disciplinar que os Tribunais ou a lei podem expor
diretrizes a se observar para a desconstituicdo de uma absolvigdo ou de uma mitigacdo da
pena, sendo da acusagéo o dnus de demonstrar que nenhum dilema ético idoneo foi sustentado

pela defesa para justificar a medida.

Com efeito, algo anélogo ocorreu pelo julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 779, quando o Supremo Tribunal Federal brasileiro julgou
inconstitucional a tese de legitima defesa da honra nos debates durante a sessdo plenaria do
Tribunal do Juri. Como consequéncia, uma sessdo do Tribunal do Jari pode ser anulada caso
alguma das partes argumente que o crime nao seria antijuridico, por ter o autor agido em
legitima defesa da honra, o que se mostrava bastante problematico em crimes decorrentes de

vinganca contra o adultério.

Por isso, reafirmo que a complexidade ndo €é algo que deve fazer esmorecer o impeto
pelo aperfeicoamento da jurisdicdo, mas o contrario. A complexidade ndo é uma opg¢do, um
artificio, € um fato, uma condicdo dada e presente na substancia da demanda penal, o que
fazer com ela é a questdo, e a solugdo ética, a0 que me parece, ndo € outra, sendo buscar
mecanismos para a que a jurisdicdo penal esteja, tanto quanto possivel, a altura dessa

complexidade.
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3. BASES HISTORICO-INSTITUCIONAIS DO TRIBUNAL DO JURI.

O foco deste trabalho € a incorporacdo de juizos éticos na jurisdicdo penal por um
Tribunal Popular, mas este ndo ha que ser confundido com o Tribunal do Juri brasileiro ou

com qualquer outro vigente.

Na verdade, o Tribunal Popular que propomos € inspirado no Juri brasileiro no que
toca a andlise intima da demanda (conforme a consciéncia e aos ditames da justica), ao sorteio
dos jurados, ao sigilo das votacdes e a possibilidade de absolvigdo, entretanto, ndo se coaduna
a possibilidade de condenacdo irracional e a auséncia de controle de fundamentacdo da
aplicacdo da pena (uma vez que esta fundamentacdo € limitada aos aspectos de dosimetria),

tampouco se pretende restrito ao julgamento de crimes dolosos contra a vida.

Sendo, todavia, 0 modelo brasileiro 0 mais proximo do que proponho, e por ser uma
inspiracdo direta a proposta, entendo proveitosa uma breve explanacdo acerca da figura do
Tribunal Popular na histéria, com énfase no instituto brasileiro, a fim de que melhor se

compreenda a plataforma sobre a qual se poderdo formular os juizos éticos.

3.1. A ORIGEM DO TRIBUNAL DO JURI NO MUNDO.

N&o é o escopo deste trabalho realizar um profundo exame historiografico acerca do
Tribunal do Jdri; muito antes se busca um esclarecimento minimo sobre sua génese e seus
modelos primitivos para que se possa vislumbrar com maior amplitude o instituto, a fim de
bem compreendé-lo no presente, nos diferentes ordenamentos juridicos em que existe, mas

sobretudo o brasileiro.

Inicialmente, cumpre desde ja pontuar que ndo h& unanimidade na doutrina quanto a
referéncia originaria do Tribunal do Jari. Os mais comedidos afirmam que suas origens sao
incertas (verbi gratia MARREY, 1988).

Franccesco Carrara (apud PARADA NETO, 1998) afirma perder-se na historia a
origem do Jari, quando o homem comecgou a fazer Justica em seu nome e ndo em nome de
Deus. Comenta o autor que embora muitos procurem situar na Inglaterra sua origem, em
Roma havia também os judices jurati, ou tribunais populares, e alguns tracos de sua estrutura

ja sdo localizados na Grécia.
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No mesmo sentido:

A origem do jari se perde na noite dos tempos, mas é na Grécia antiga desde
o século IV A.C, que encontramos 0s primeiros vestigios de sua existéncia,
no Tribunal dos Heliastas, que se reunia em praca publica e era composto
por cidaddos que traduzia o principio da justica popular e que serviu de
inspiracdo para o Tribunal do Juri Inglés introduzido na Common law a
partir de 1066 pelo Rei Guilherme, o conquistador normando. Em Roma,
durante a Republica, segundo Nucci (1999, p.31), havia a instituicdo do jdri,
conhecida por questiones, incialmente em carater temporario, mas depois
transformados em definitivos. Era composto de um pretor, que tomava o
nome de quaestio, e dos jurados, judices jurati. Estes eram escolhidos entre
0s senadores, cavaleiros e tribunos do tesouro (SAMPAIO, 2007, p. 446-
447).

Nestor Tavora observa instituicbes analogas ao Jari ainda na antiguidade greco-
romana, associando a ideia de Jari, mutatis mutandi, o julgamento de Jesus Cristo:

A origem do Tribunal do juri é visualidade tanto na Grécia como em Roma,

havendo quem veja um fundamento divino para a legitimidade desse 6rgéo.

Sob essa inspiragdo, o julgamento de Jesus Cristo, malgrado desprovido das

garantias minimas de defesa, € lembrado como um processo com
caracteristicas que se assemelham ao Jari. (TAVORA, 2017, p.1231).

A Encyclopedia Britanica (JURY, 1973) aprofunda nas origens do Juri em relacdo a
Inglaterra, esclarecendo a influéncia de uma instituicdo escandinava, atribuida a Alfred, the

Great, e a uma primitiva pratica anglo-saxa conhecida como compurgagao.

Ainda de acordo com esta fonte, é pela Magna Carta, a famosa carta extraida pelos
bardes ingleses durante o reinado de Jodo Sem Terra, em 1215, que se cristaliza

positivadamente o Jari.

Ademais, se antes do Juri inglés existiram outros tribunais populares, como decerto
existiram, s6 existe entre estes e o atual rito do Juri uma relacdo de similaridade, de
aproximacdo analdgica, sem que se guarde qualquer relacdo genealdgica, uma vez que o Juri,
tal como o concebemos, estrutura-se na Inglaterra e de |4 se exporta para os demais paises
(RANGEL, 2012), do que se geraram os diferentes modelos que se afiguram no mundo, mas

todos com a mesma raiz.

O vinculo entre poder real do Juri ja se via na antiga inquisicdo dos reis carolingios,
datada do século IX, através do qual vizinhos desinteressados deveriam declarar sob
juramento informagdes que serviram para estabelecer direitos. Esta instituicdo foi levada ao

ducado da Normandia e dai para a Inglaterra através da Conquista Normanda de 1066. Foi
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empregada pela primeira vez na Inglaterra em grande escala em 1086, todavia, apenas para
beneficio da coroa (JURY, 1973).

O desenvolvimento da trilha pelo juri em processos criminais veio mais devagar, tendo
ocorrido em 1166 um importante passo, pois 12 homens estariam presentes em todas as
sessdes de corte do condado para apresentar aos seus juizes 0s nomes das pessoas suspeitas
por eles de crime grave. Em 1215, no entanto, o Papa Inocéncio Il proibiu a participacdo dos
sacerdotes em provacdes, privando-os de sua natureza divina. O rei Henrique Il ordenou a
substituicdo do julgamento pelos vizinhos pela provacdo em 1219 e, no final do século 13, os

métodos mais antigos de experimentacéo foram largamente substituidos (JURY, 1973).
José Parada Neto refere a aspectos culturais da cultura inglesa de entdo, afirmando que

vigoravam, nesta época, crencas e supersticdes populares generalizadas,
marcadas pela convic¢do de que, a maneira dos 12 apostolos, quando 12
homens se reuniam sob a protecdo divina, ali se encontraria a Verdade.
Dessa crenga teria nascido o Juri. A palavra Juri vem de juramento, que é a
invocacdo a Deus feita por testemunha (PARADA NETO, 1998, pg. 526).

Da Inglaterra, a instituicdo passou para a Francga, que a importou quando da Revolugéo
Francesa, em 1789. A partir dai adquiriu sua forma mais familiar, sendo previsto como
instrumento de direitos e garantias individuais, em oposic¢do ao poder régio do Antigo Regime
(NUCCI, 1999).

Para Walter Costa (1995), a partir de entdo dois sistemas diversos passaram a
coexistir. Sdo eles o britanico, em que os jurados decidem sobre matéria de fato e de direto,
respondendo ao quesito guilty or not guilty, declarando o réu culpado ou inocente; e o sistema
francés, no qual os julgadores leigos decidem a matéria fatica, todavia, no que se refere a
decisdo de direito, incumbe ao Juiz togado, que preside o Juri, proferi-la, de acordo, no

entanto, com as respostas dos jurados.
Faz distin¢do precisa entre 0os dois modelos Edilson Bonfim:

No sistema francés, faz-se jus a plenitude, do modelo processual acusatoério,
e 0S quesitos sdo propostos obedecendo ao rigor légico da acusagdo movida
contra o réu. Assim, se houve um processo penal que imputou ao acusado a
responsabilidade de determinada conduta criminosa, a pergunta aos jurados
sobre o fato principal ¢ uma consequéncia invariavel da acusacdo: “O
acusado é culpado de ter cometido tal fato?” (L’accusé est-il coupable
d’avoir commis tel fait?” — CPP francés, art. 349). No sistema inglés, a seu
turno, deixam os ingleses a mais ampla possibilidade de escolha aos jurados,
em seu mais largo espectro, na medida em que lhes oferece, sem qualquer
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sugestdo, a tese e a antitese da responsabilidade penal do acusado. Assim,
pergunta-se no Juri inglés se o réu é “culpado ou inocente” (guilty or not
guilt), dando-se a cada um dos jurados o direito de votar “culpado” (guilty)
ou “inocente” (not guilty). Escolhem, pois, livremente, sem nenhuma
manipulagdo linguistica. (BONFIM, 2012, p 317).

Certo € que, nada obstante a variedade de criticas ao Juri e o grande nimero de seus

opositores, a corte popular conta com grandes adeptos e defesas eloguentes, que sabem nele

reconhecer a virtude do instituto, reputando-o um acerto historico:

Nossa civilizagdo decidiu, e decidiu bem, com muito acerto, que determinar
a culpa ou inocéncia dos homens treinados. Quando deseja luz sobre essa
terrivel matéria, ela recorre a homens gque ndo sabem de leis mais que eu,
mas sdo capazes de sentir as coisas que senti no recinto dos Jurados. Quando
quer catalogar uma livraria, ou descobrir o sistema solar, ou qualquer
ninharia dessa espécie, ela utiliza seus especialistas. Mas quando deseja que
se faca algo realmente sério, retine a esmo 12 homens comuns. A mesma
coisa foi feita, se bem me lembro, pelo Fundador da Cristandade.
(CHESTERTON, TRIFLES apud OLIVEIRA FILHO, 1974, pp. 425-426).

Sobre a higida mantenca da Corte Popular também escreveu Jeremiah Black, nos

termos segu intes:

Coroas, aristocracias, igrejas, tradigdes imemoriais, formas venerandas tém c
aido, ao tumultuar das revolugdes; mas a justica dos jurados passa ilesa
através das catastrofes politicas, como se uma dessas necessidades
inconscientes e irresistiveis da nossa natureza, agulha fiel no delirio das
tempestades, ndo cessasse de lembrar as nagdes que, ‘perdido esse direito,
com ele se perderiam todos os outros (BLACK, 2018).

Restam consignadas as breves consideragdes acerca do historico do Tribunal Popular

no mundo, o que, embora naturalmente incipiente, pode ser suficiente para demonstrar a

antiguidade do instituto sob espeque, a sua diversidade no Direito comparado, bem como sua

tradicdo, seu aspecto que sugere uma verdadeira naturalidade, como se fosse intuitiva a sua

existéncia.
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3.2. ORIGEM DO JURI NO BRASIL.

O Jari foi criado no Brasil por lei de 18 de junho de 1822, especificamente para julgar
crimes de imprensa. Este Juri era constituido de 24 Juizes de fato, cidaddos escolhidos “dentre
os homens bons, honrados, inteligentes e patriotas”, e da decisdo do Juri somente cabia
apelacdo ao Principe Regente, D. Pedro (BRASIL, 1822).

A razdo que teria motivado o novel legislativo é que as leis antigas a respeito da
imposicdo da pena eram demasiado duras e jé julgadas anacronicas pela mentalidade liberal
da época. O Principe Regente, D. Pedro I, entdo ordenou que os juizes de Direito criminais
observassem em suas decisdes a Constituicdo portuguesa, isto até o advento da
primeira Constituicdo brasileira. (NUCCI, 1999, p. 36).%°

A Constituicdo Imperial de 25 de margo de 1824 integrou-o a estrutura do Poder

Judiciério, e conferiu-lhe amplo alcance, a ser disciplinado pela legislacdo ordinaria:

Art. 151. O Poder Judicial independente, e serd composto de Juizes, e
Jurados, os quaes terdo logar assim no Civel, como no Crime nos casos, e
pelo modo, que os Codigos determinarem.

Art. 152. Os Jurados pronunciam sobre o facto, e os Juizes applicam a Lei.
(BRASIL, 1824).

O Cddigo de Processo Criminal de Império, de 29 de novembro de 1832, por
inspiracdo estrangeira (PARADA NETO, 1998), deu ao Jari atribuigdes mais amplas, bem
como especificou mais detalhadamente a situacao dos jurados:

Art. 5° Havera em cada Termo, ou Julgado, um Conselho de Jurados, um

Juiz Municipal, um Promotor Publico, um Escrivdo das execugdes, e 0s
Officiaes de Justica, que 0s Juizes julgarem necessarios.

Art. 23. S8o aptos para serem Jurados todos os cidaddos, que podem ser
Eleitores, sendo de reconhecido bom senso e probidade. Exceptuam-se 0s

25 O diploma ainda prescrevia o rito do procedimento em certos aspectos, como a recusa de jurados,
abrandando-se, também, o rigor com que a matéria era tratada anteriormente: “Os réos poderdo
recusar destes 24 nomeados 16: os 8 restantes porém procederdo no exame, conhecimento, e
averiguacéo do facto; como se procede nos conselhos militares de investigacdo, e accommodando-se
sempre as férmas mais liberaes, e admittindo-se o réo a justa defesa, que é de razéo, necessidade e
uso. Determinada a existencia de culpa, o Juiz impord a pena. E por quanto as leis antigas a
semelhantes respeitos sdo muita duras e improprias das idéas liberaes dos tempos, em que vivemos;
os Juizes de Direito regular-se-hao para esta imposicao pelos arts. 12 e 13 do tit. 2° do Decreto das
Cértes de Lisboa de 4 de Junho de 1821 que Mando nesta ultima parte applicar ao Brazil. Os réos s6
poderao appellar do julgado para a Minha Real Clemencia” (BRASIL, 1822).
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Senadores, Deputados, Conselheiros, e Ministros de Estado, Bispos,
Magistrados, Officiaes de Justica, Juizes Ecclesiasticos, Vigarios,
Presidentes, e Secretarios dos Governos das Provincias, Commandantes das
Armas, e dos Corpos da 12 linha. (BRASIL, 1932)

Observava-se neste rito uma dupla incidéncia do Juri, composto ndo por um, mas dois
conselhos de sentenca. Ao primeiro deles competia julgar se acusagdo tinha elementos

suficientes para prosseguir:®

Esta figura desempenhava o papel do 6rgdo denominado grand jury no sistema anglo-
saxdo (JURY, 1973), de modo que suas deliberacbes eram decisivas acerca do

prosseguimento da persecutio criminis.?’

26 Art. 173. O Juiz de Direito na primeira reunido dos Jurados apresentard os autos, a fim de ser
sustentada, ou revogada a pronuncia, procedendo-se na accusac¢éo (quando esta tiver lugar).

Art. 238. No dia assignado, achando-se presentes o Juiz de Direito, Escrivdo, Jurados, o Promotor
nos crimes, em que deve accusar, e a parte accusadora, havendo-a; principiara a sessao pelo toque
da campainha. Em seguida, o Juiz de Direito abrird a urna das sessenta cedulas, e verificando
publicamente, que se acham todas, as recolhera outra vez; feita logo pelo Escrivdo a chamada dos
Jurados, e achando-se completo o numero legal, observando-se o disposto nos arts. 313, e 315,
mandara o mesmo Juiz extrahir da urna por um menino, vinte e tres cedulas. As pessoas que ellas
designarem, formardo o primeiro Conselho de Jurados, que sera interinamente presidido pelo
primeiro, que tiver sahido a sorte.

Art. 243. Feito isto o Juiz de Direito dirigira os Jurados & outra sala, onde sos, e a portas fechadas,
principiardo por nomear d'entre os seus membros em escrutinio secreto por maioria absoluta de votos
0 seu Presidente, e um Secretario; depois do que conferenciardo sobre cada processo, que for
submettido ao seu exame, pela maneira seguinte: (...) (BRASIL, 1832).

27 Art. 244. Finda a leitura de cada processo, que sera feita pelo Secretario, e qualquer debate, que
sobre elle se suscitar, o Presidente pora a votos a questdo seguinte: Ha neste processo sufficiente
esclarecimento sobre o crime, e seu autor, para proceder & accusacao? Se a decisao for affirmativa,
0 Secretario escrevera no processo as palavras: - O Jury achou materia para accusacao -.

Art. 245. Se porém a decisdo fér negativa, por nao haver sufficiente esclarecimento sobre o crime, ou
seu autor, o Presidente dara as ordens necessarias, para que sejam admittidos na sala da sua
conferencia o queixoso, o denunciante, ou o Promotor Publico, e o réo, se estiver presente, e as
testemunhas, uma por uma, para ratificar-se 0 processo, sujeitando-se todas estas pessoas a novo
exame.

Art. 248. Finda a ratificacdo do processo, ou formada a culpa, o Presidente fara sahir da sala as
pessoas admittidas, e depois do debate, que se suscitar entre os Jurados, pora a votos a questao
seguinte: Procede a accusacdo contra alguem? O Secretario escrevera as respostas pelas formulas
seguintes: O Jury achou materia para accusacao contra F. ou F. O Jury ndo achou materia para a
accusacao.

Art. 254. Declarando o primeiro Conselho de Jurados, que ha materia para accusacao, o accusador
offerecera em Juizo o seu libello accusatorio dentro de vinte e quatro horas, e o Juiz de Direito
mandara notificar o accusado, para comparecer na mesma sessdo de Jurados, ou na proxima
seguinte, quando na presente ndo seja possivel ultimar-se a accusacao. (BRASIL, 1832)
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Caso o entendimento se firmasse pela procedéncia da acusagdo, que, muito longe de
uma ideia de exauriéncia, dizia respeito a sua plausibilidade, aquilo que hoje chamamos justa
causa, 0 processo passava para a proxima fase, em que ocorria o efetivo julgamento da causa,
0 que, na perspectiva do modelo anglo-saxdo, era equivalente ao petit jury (JURY, 1973),

pelo qual o acusado era condenado ou absolvido.?®

Como se pode ver, havia dois colegiados de jurados, o primeiro destinado a julgar a
plausibilidade da acusacgdo, a dizer se havia suficiente base para se sustentar uma acusacdo
perante o Jari, algo semelhante ao papel hoje desempenhado pelo juiz singular, quando da
pronuncia. O segundo assemelha-se ao atual Conselho de Sentenga, formado, todavia, por 12

jurados, a quem cabia julgar o mérito, no que concerne a matéria fatica, da causa.

Tamanha ampliac&o teria vindo por emulacdo de leis anglo-saxas e francesas (GOES,
2018), no entanto ndo se mostrou perene, uma vez que que o juri de acusacdo foi extinto pela
lei 261, de 3 de dezembro de 1841.

Pouco ap6s a proclamacdo da Republica foi promulgado o Decreto n. 848, de 11 de
outubro de 1890, o qual organizou o funcionamento da justica federal, tendo, neste cerne,

instituido o Jari federal, para o julgamento dos delitos sujeitos a jurisdicdo federal (art. 40).

A Constituicdo da Republica manteve o Juri, entretanto, o fez de forma lacdnica,

apenas apregoando, em seu art. 72, § 31, que “E mantida a institui¢do do jury”, de modo a

28 Art. 259. Formado o segundo Conselho, que deve ser de doze Jurados, guardadas todas as
formalidades que estdo prescriptas para a formacdo do primeiro, e prestado 0 mesmo juramento, o
Juiz de Direito fara ao accusado as perguntas, que julgar convenientes sobre os artigos do libello, ou
contrariedade; e aquelles factos sobre que as partes concordarem assignando os artigos, que lhes
forem relativos, ndo serdo submettidos ao exame dos Jurados.

Art. 269. Achando-se a causa no estado de ser decidida por parecer aos Jurados, que nada mais
resta a examinar o Juiz de Direito, resumindo com a maior clareza possivel toda a materia da
accusacdo, e da defesa, e as razdes expendidas prd, e contra, propora por escripto ao Conselho as
guestdes seguintes: § 1° Se existe crime no facto, ou objecto da accusagao? § 2° Se o accusado é
criminoso? § 3° Em que grao de culpa tem incorrido? 8§ 4° Se houve reincidencia (se disso se
tratar)? § 5° Se ha lugar & indemnizacéo?

Art. 270. Retirando-se os Jurados a outra sala, conferenciardo sos, e a portas fechadas, sobre
cada uma das questdes propostas, e o que for julgado pela maioria absoluta de votos, sera escripto,
e publicado como no Jury de accusacéao.

Decidida a primeira questdo negativamente, ndo se tratara mais das outras. (BRASIL, 1832)
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suscitar acalorado debate entre os grandes juristas de entdo (GOES, 2018), tendo sido
necessario que o Supremo Tribunal Federal determinasse as caracteristicas do Juri, que foram:
a composicao por jurados qualificados periodicamente pelas autoridades designadas por lei; o
conselho de julgamento composto de certo numero de juizes, escolhidos a sorte; a
incomunicabilidade dos jurados com pessoas estranhas ao Conselho; as alegacdes e provas da
acusacéo e defesa produzidas publicamente perante ele; o julgamento segundo a consciéncia,;
e a irresponsabilidade pelo voto (MARQUES, 1997).

Na Republica, no entanto, o Tribunal do Juri atravessou momentos tormentosos, com
sensiveis alteracdes (verbi gratia a lei n° 505, de 3 de novembro de 1898 e o Decreto n° 4.780
de 27 de dezembro de 1923), principalmente com o Decreto n® 167, de 5 de janeiro de 1938,
que extinguia a soberania do Jdri:

Aurt. 88. Si o juri negar o fato, ou, afirmando-o, reconhecer alguma dirimente
ou justificativa, o juiz absolvera o réu. Tratando-se, porém, de crime

inafiancéavel, ndo determinaré a soltura, sendo depois de passar em julgado a
sentenca.

Art. 96. Si, apreciando livremente as provas produzidas, quer no sumario de
culpa, quer no plenério de julgamento, o Tribunal de Apelacéo se convencer
de que a decisdo do juri nenhum apbio encontra nos autos, dara provimento a
apelacdo, para aplicar a pena justa, ou absolver o réu, conforme o caso.
(BRASIL, 1898)

A constituicdo de 1934, tal como sua antecessora, e também num art. 72, manteve
expressamente o Tribunal do Juri: “E mantida a instituicdo do juri, com a organizacio e as
atribuicdes que lhe der a lei” (BRASIL, 1934), inserido no Capitulo do Poder Judiciario, € nao
mais como um direito, como era na primeira Carta Magna da Republica, tendo expressamente

legado a legislacdo infraconstitucional a sua disciplina.

Por sequéncia de um regime totalitario, em 16 de setembro de 1946 foi promulgada a
Constituicdo que surgiu para marcar o retorno da democracia, buscando-se restabelecer o que
o totalitarismo havia suprimido (GOES, 2018).

Nesta toada, a Constituicdo trouxe novamente o Jari, previsto no Capitulo II, que
tratava dos direitos e das garantias individuais, claramente em homenagem a antiga concepcao
do Jari como um direito. Ou seja, sob essa égide constitucional o julgamento por um Tribunal

Popular alcangou o status de garantia. Em seu artigo 141, 8 28, estabelece-se:
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é mantida a instituicdo do jari, com a organizacdo que lhe der a lei, contanto
gue seja impar o nimero dos seus membros e estejam garantidos o sigilo das
votacOes, a plenitude de defesa do réu e a soberania dos veredictos. Seré
obrigatoriamente da sua competéncia o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida (BRASIL, 1946).

Em 24 de janeiro de 1967, sob o regime militar, foi promulgada a Constituicdo de
1967, em que se mantinha o tribunal do juri, igualmente insculpido no capitulo dos direitos e
garantias individuais, disposto no artigo 150, § 8°: "mantidas a instituicdo do juri e a soberania
do juri, que tera competéncia no julgamento dos crimes dolosos contra a vida" (BRASIL,
1967), sem previsao expressa das garantias e restringindo-o ao julgamento dos crimes dolosos

contra a vida.

Né&o se pode olvidar, no entanto, as substanciais alteracdes da Emenda Constitucional
n.1, de 17 de outubro de 1969, que, embora tenha mantido o Tribunal do Jdri inserido no
capitulo dos direitos e garantias individuais, suprimiu-lhe a soberania, conforme se vé do
artigo 153, § 18° “E mantida a instituicdo do jiri, que tera competéncia no julgamento dos

crimes dolosos contra a vida” (BRASIL, 1969).

Varios projetos, nesta senda, foram apresentados no sentido de permitir ao Tribunal de
Justica reformar a decisdo dos jurados, entretanto doutrina e jurisprudéncia mantiveram o
posicionamento pela soberania do veredito (GOES, 2018), considerada a vigéncia do Codigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Com o fim do regime militar, adveio a Constituicdo de 1988, a cuja relagdo com
Tribunal do Juri é reservado neste trabalho um local de destaque, pois é sobre ela que se
labora uma solugdo que garanta sua harmonia, e que possa ser concebida como mecanismo
ético de otimizacdo da prestacdo de justica a sociedade, como resposta potencialmente

complexa ao fenémeno do crime e — principalmente — a pessoa do criminoso.

3.3. O TRIBUNAL DO JURI E A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988.

Aprovada em Assembleia Nacional Constituinte em 22 de setembro de 1988 e
promulgada em 5 de outubro do mesmo ano, passou a encabecar o ordenamento juridico

brasileiro a entdo vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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Em seu discurso, no dia da aprovacéo da Lei Maior, na Assembleia Constituinte, disse
Ulysses Guimaraes, enquanto Presidente da Assembleia:

O Homem é o problema da sociedade brasileira: sem salério, analfabeto, sem

salde, sem casa, portanto sem cidadania. A Constituicdo luta contra 0s

bolsbes de miséria que envergonham o pais. Diferentemente das sete

constituicdes anteriores, comeca com o homem. Graficamente testemunha a

primazia do homem, que foi escrita para 0 homem, que o0 homem € seu fim e

sua esperanca. E a Constituicdo cidadd (GUIMARAES APUD
MARMELSTEIN, 2014, p.62).

Estava batizada em seu epiteto. A Constituicdo cidadd ingressou no ordenamento
juridico patrio em momentos de forte clamor popular (MARMELSTEIN, 2014), sobretudo
como resposta ao sentimento de opressdo estatal deixado pelo regime militar e com o
propdsito declarado de aperfeicoar a cidadania no pais, enunciando, além de um vasto rol de
garantias individuais, direitos outros, assim considerados essenciais do ponto existencial, para
a concretizacdo da dignidade humana (CUNHA JUNIOR, 2008).

E fundamental compreender essa énfase no “homem” nio como mera abstra¢do, mas
como o individuo real, como o sujeito de direito tutelado pela Constitui¢do, a inspirar um
olhar voltado ao impacto concreto das normas juridicas sobre os individuos, em franca
abertura a busca pela justica material, para além da justica abstrata, de uma solucéo geral para
todos, saida da caneta do Legislador. O espirito do texto constitucional inspira uma nocéao de

dignidade que seja mais afeta a concretude do humano que a possui.

Dito isto, cumpre avaliar a forma como a Constituicdo Federal de 1988 acolheu o
Tribunal do Jari. Assim dispde a Carta Magna, em seu artigo 5° inciso XXXVIII: “é
reconhecida a instituicdo do juri, com a organizacdo que lIhe der a lei, assegurados: a) a
plenitude de defesa; b) o sigilo das votagdes; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia

para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida” (BRASIL, 1988).

A principio sdo claras as disposi¢fes, no sentido de que no ordenamento juridico
brasileiro deve haver o Tribunal do Juri, assegurada a plenitude da defesa, bem como o sigilo
das votacOes; que os vereditos devem reputar-se soberanos (secundum quid), com
competéncia para julgar, no minimo, os crimes dolosos contra a vida, e cuja organizacao deve

ser dada pela lei.

Ocorre que ndo houve uma lei posterior & nova Constituicdo que estabelecesse o rito

do Jari, sendo praticado aquele previsto no Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).
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Resta perguntar: qualquer pode ser a organizacdo do seu rito? Afinal, a Constituicdo
legou a lei a estruturagdo do instituto, decerto, porém o fez pelo total descabimento de que ela
mesma o fizesse; tal ndo seria proprio de uma Carta Politica. No entanto, estes ndo sdo 0s
unicos elementos normativos extraidos da Constituicdo que permitem fazer inferéncias sobre

o Tribunal do Juri.

Antes de mais nada, é preciso atentar para a sua topologia no Diploma Supremo, para
saber como foi tratado pelo Constituinte. Neste aspecto, vé-se que o Tribunal do Juri se inclui
no Titulo II da Constitui¢do Federal, de nome “Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais”, e
mais precisamente no Capitulo I, “DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E
COLETIVOS” (BRASIL, 1988). Nota-se que o Constituinte brasileiro optou, assim como

outrora, por dar ao Jari o status de garantia, de direito fundamental.

Por consequéncia, embora ndo tenha dado orientagdes especificas sobre como deveria
ser 0 rito, mesmo porque ndo lhe competia, a Constituicdo impde que o rito viabilize o
instituto do Tribunal do Jari como uma garantia, de sorte que qualquer norma que lhe afaste
esta natureza deve ser reputada inconstitucional. Nao se fard neste Capitulo, por inoportuno,
juizo atinente a constitucionalidade da ritualistica ora vigente, na busca de expor, da forma
menos valorativa possivel, o contexto atual do Jari brasileiro e seu rito, do que se passa a

tratar.

3.4. 0 ATUAL RITO NO BRASIL.

O Tribunal do Jari brasileiro € atualmente disciplinado no Livro 1l (Dos Processos em
Espécie), Titulo 1 (Do Processo Comum), Capitulo Il (Do Procedimento Relativo aos
Processos de Competéncia do Tribunal do Jari) do Codigo de Processo Penal (BRASIL,
1941).

Este Capitulo ocupa no diploma instrumental extensdo que vai do artigo 406 até o
artigo 497, contando com 16 Secdes, sendo o maior Capitulo do Cdodigo e o Unico a possuir

Secoes.

O primeiro aspecto que importa notar no Jari € que seu procedimento se divide em

duas partes, chamadas pela doutrina judicium accusationis e judicium causae, constituidoras



71

de um processo bifasico ou escalonado (BOMFIM, 2012). Tal modelo, como ja se viu, assim

0 é desde a época do império.

Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2013) destacam quatro caracteristicas do Jari, a
saber, a heterogeneidade, por haver o juiz togado, que se pronuncia sobre o direito, e 0s
jurados, que se pronunciam sobre os fatos; a horizontalidade, por ndo haver hierarquia entre o
juiz e os jurados, mas uma distin¢do funcional; a temporalidade, ja que a sessdo concentra a
realizacdo do julgamento, havendo regular dissolucdo e renovacdo do corpo de jurados, e
sendo reservado periodos especificos do ano para as sessdes, a exce¢do de grandes comarcas,
como as capitais; e a decisdo por maioria de votos, diversamente do que ocorre em outros

ordenamentos juridicos, como o dos Estados Unidos.

Em relagdo a competéncia, contentou-se o legislador ordinario a cumprir com o
minimo exigido pela Constitui¢do, que é a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida (BRASIL, 1988), e, no cometimento destes crimes, prevalece a competéncia do
Juri em detrimento do foro por prerrogativa de funcdo, salvo quando previsto na propria
Constituicdo (MARREY, 1988).

O Supremo Tribunal Federal solidificou este entendimento por meio do enunciado de
sumula namero 721 (BRASIL, 2003), que se converteu no enunciado de simula vinculante
namero 45: A competéncia constitucional do Tribunal do Juri prevalece sobre o foro por
prerrogativa de funcdo estabelecido exclusivamente pela Constituicdo Estadual (BRASIL,
2015).

A competéncia do Tribunal do Juri € expressamente consignada no Cddigo de
Processo Penal, no artigo 74, 81°, referindo-se aos crimes dolosos contra a vida, consumados
ou tentados. (BRASIL, 1941).

Sobre as fases do procedimento, a judicium accusationis consiste em uma instrucao
preliminar, que “¢ a fase compreendida entre o recebimento da denuncia ou queixa e decisao
de pronuncia (irrecorrivel)” (LOPES JR, 2015, p. 784). Como o fulcro deste trabalho néo tem
relacdo com esta fase, ndo € mister dar-lhe grande enfoque, sob pena de avancar demais em
assunto extenso e cheio de minucias, 0 que acabara desviando o leitor da linha reflexiva que

deve atravessar a pesquisa.



72

Vale dizer, no entanto, que a instrucdo € realizada perante um juiz singular, togado,
sem a presenca de jurados, tendo a finalidade de apurar previamente os fatos a fim de nutrir o
juiz de elementos de convicgdo para que profira uma das quatro decisdes possiveis ao fim da
instrucdo preliminar: pronunciar o acusado, se provada a materialidade delitiva e presentes
indicios suficientes de autoria ou participacdo, na forma do art. 413 do Cddigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941); a improndncia, caso 0 juiz ndo se convencga da materialidade e dos
indicios de autoria, pelo teor do art. 414 do mesmo diploma (BRASIL, 1941); a absolvicdo
sumaria, quando provada a inexisténcia do fato, ou provado ndo ser o acusado dele nédo ser
autor ou participe, ou que o fato ndo constitui infracdo penal, ou, ainda, demonstrada causa de
isencdo da pena ou exclusdo do crime, segundo o art. 415 do mesmo diploma (BRASIL,
1941); e a desclassificagdo, com base no art. 74, 83° do Cddigo instrumental penal, quando se

reconhece a incompeténcia do Juri para o processamento do feito (BRASIL, 1941).

Dentre estas quatro possiveis decisdes, interessa a prondncia, pois é por esta decisao

que o0 processo € encaminhado a segunda fase do rito, ao judicium causae. Nesta segunda, 0

Tribunal do Juri assume entdo sua feicdo Unica, idiossincratica no Direito brasileiro, pois
entram em cena os jurados, que, selecionados, compordo o Conselho de Sentenca:

O Tribunal do Juri sera composto por um juiz-presidente mais vinte e cinco

jurados, sorteados aleatoriamente pelo juiz entre todos os candidatos

alistados, sendo sete desses designados a participar do Conselho de

Sentenca, como bem informa o art. 433 do CPP. O jurado que houver

participado de Conselho de Sentenca nos ultimos doze meses, fica proibido
de ser alistado no ano seguinte (BISINOTTO, 2018).

Dispde o Cédigo de Processo Penal, no artigo 422, que, ao receber os atos, 0 juiz
presidente do Tribunal do Jari determinara a intimagdo do o6rgdo do
Ministério Publico ou do querelante, no caso de queixa, e do defensor, para,
no prazo de 5 (cinco) dias, apresentarem rol de testemunhas que irdo depor

em plenario, até o0 maximo de 5 (cinco), oportunidade em que poderdo juntar
documentos e requerer diligéncia (BRASIL, 1941).

O alistamento dos jurados se da na forma dos artigos 425 e 426 do referido diploma
processual, sendo o nimero desses relativo a populagdo, e a lista, publicada até o dia 10 de

outubro, contera a profissdo dos alistados (BRASIL, 1941).

A pauta do Tribunal observara, salvo motivo de fundada relevancia, a prioridade de
julgamento dos acusados presos, e, dentre eles, 0s que estiverem presos ha mais tempo, sendo,

demais disso, vigente o critério cronologico das pronuncias, por forca do art. 429 do Cddigo
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Processual Penal (BRASIL, 1941). Apls organizar a pauta, convocara reunido com o
Ministério Publico, Ordem dos Advogados do Brasil e Defensoria Publica, para sortear os
jurados que serdo convocados para as reunides periddicas ou extraordinérias, sendo sorteados

vinte e cinco jurados, na forma dos artigos 432 e 433 do mesmo Codigo (BRASIL, 1941).

O servico de jurado é obrigatdrio, e a ele podera se alistar a pessoa maior de dezoito
anos, de notdria idoneidade, sem distingdo de sexo, cor, raca, religido, profissdo, classe
socioeconémica, origem ou grau de instrucdo, estando, todavia, isentas as figuras previstas no
rol do art. 437 do Cédigo de Processo Penal, e impedidas aquelas previstas nos artigos 448 e
449 (BRASIL, 1941).

Quanto a reunido, bastara a presenca de quinze jurados, para que destes se sorteiem
sete, que, apos prometerem julgar de acordo com sua consciéncia e com os ditames da justica,
compordo o Conselho de Sentenca, sendo facultada & defesa e ao Ministério Publico a recusa
imotivada de trés jurados (BRASIL, 1941).

Na presenca dos jurados havera a instrucdo do processo, visando ao julgamento do
mérito da causa, com oitiva das testemunhas, peitos, eventuais acareacdes e quaisquer outras
demonstracdes probatorias, podendo os jurados fazer, por intermédio do juiz, perguntas que

julgar necessarias a testemunhas e peritos (BRASIL, 1941).

Apos a instrucdo, passa-se entdo a0 momento mais esperado do processo (PARADA
NETO, 1998), que € o momento dos debates, quando, de um lado, 0 promotor e o assistente
de acusacdo (se houver) irdo acusar — ou pedir a absolvicdo, se o Parquet ndo reputar
adequada a pretensdo punitiva —, limitados pelo libelo, e de outro, o advogado ou o defensor
publico defendera o réu, tendo cada parte o tempo de uma hora e meia para sustentar, havendo
possibilidade de réplica e tréplica, com duracdo de uma hora cada (BRASIL, 1941).

Primeiro teré a palavra a acusacao:

Quem fard a primeira apresentacdo das circunstancias do ato juridico
analisado em sede de Tribunal de Jari, ap6s o encerramento da instrugdo, e
que fara a apresentacdo do personagem “o acusado” é o Ministério Publico,
acompanhado ou ndo de assistente acusatorio, que fard a acusacdo, nos
limites da prondncia ou das decisdes posteriores que julgaram admissivel a
acusagéo, sustentando, se for o caso, a existéncia de circunstancia agravante.
O Ministério Publico representa a pretensdo punitiva do Estado e a tutela
daqueles ofendidos pelo crime (MELO, 2016, p. 80-81).
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O Ministério Publico, no entanto, ndo precisa pedir a condenacgdo, pois, se convencido
da improcedéncia da acusacgdo, pode recomendar a justica pela absolvicdo (MARREY, 1988).

Ap0s a acusacdo, assume a fala a defesa do acusado. “No momento penal a vida tem
demonstrado que o ator principal na cena judiciaria € o advogado ou o defensor publico
criminal: o defensor de um contra todos” (CARVALHO, 2013, p.21). O advogado procedera
a defesa do réu, sendo-lhe vedado renuncia-la, bem como pedir a condenacdo (MARREY,

1988), mas, ao revés, deve o causidico operar segundo a plenitude de defesa.?®

Apb6s os debates, os jurados, se sentirem-se habilitados a julgar sem maiores
esclarecimentos, dirigem-se ao local conhecido como sala secreta (MARREY, 1988), mas que
a lei d& o nome de sala especial, onde deliberardo sobre matéria de fato e se o0 acusado deve
ser absolvido (BRASIL, 1941).

Os jurados serdo indagados em relacdo aos seguintes quesitos, constantes no artigo
483 do Cadigo de Processo Penal, na seguinte ordem: a materialidade do fato; a autoria ou
participacdo; se o0 acusado deve ser absolvido; se existe causa de diminui¢do de pena alegada
pela defesa; se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena reconhecidas
na pronuncia ou em decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacdo. O voto é secreto
e a decisdo decretada por maioria, cessando-se a contagem no quarto voto. Se a resposta for

negativa a qualquer dos trés primeiros quesitos, encerra-se o julgamento (BRASIL, 1941).
Para Edneia Bisinotto:

Com essa nova estrutura, engana-se aquele que acredita ter havido apenas
uma breve alteracdo na formulagdo dos quesitos. Em verdade, agora se
limitaram & apreciagdo preliminar do Juri a incidéncia do tipo penal (1) e a
certeza plena da autoria ou participacdo do acusado nessa transgressao (I1).

29 Diz Guilherme Nucci: “No processo criminal, perante o juiz togado, tem o acusado assegurada a
ampla defesa, isto €, vasta possibilidade de se defender, propondo provas, questionando dados,
contestando alegacdes, enfim, oferecendo os dados técnicos suficientes para que o magistrado
possa considerar equilibrada a demanda, estando de um lado o 6rgdo acusador e de outro uma
defesa eficiente. Por outro lado, no Tribunal do Jiri, onde as decisGes sdo tomadas pela intima
convic¢cdo dos jurados, pessoas leigas, sem qualquer fundamentacdo, onde prevalece a oralidade
dos atos e a concentracdo da producdo de provas, bem como a identidade fisica do juiz, torna-se
indispensavel que a defesa atue de modo completo, perfeito — logicamente dentro das limitacGes
impostas pela natureza humana. A intencdo do constituinte foi aplicar ao Tribunal Popular um método
que privilegie a defesa, em caso de confronto incontornavel com a acusac¢ao, homenageando a sua
plenitude” (NUCCI, 2008, p. 423).
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Entretanto, mesmo que haja resposta positiva quanto aos primeiros dois
quesitos (no caso por pelo menos quatro jurados), nada impede que a
sociedade opte pelo perdéo, absolvendo o acusado. Para tal, o jurado ndo se
prenderd a quaisquer excludentes, a quaisquer codificacOes, estard atrelado
exclusivamente ao seu convencimento intimo de que a conduta do acusado
ndo causou dano a sua sociedade e, por isso, decide agir como limitador do
poder punitivo do Estado que, se tivesse a possibilidade, utilizaria do seu
tecnicismo para condenar o réu. (BISINOTTO, 2018)

Sendo o veredito do Conselho de Sentenga condenatdrio, o0 juiz togado procederd a
dosimetria da pena, considerando a posi¢do dos jurados quanto as causas de aumento ou
diminuicdo aventadas, fixando a pena-base e aplicando as circunstancias agravantes e
atenuantes que entender presentes no caso; se absolutorio, o juiz togado colocard o acusado
em liberdade, revogara as medidas restritivas secretadas e, se for o caso, impora medida de
seguranca (BRASIL, 1941).

Contra sentenca do Tribunal do Juri cabe recurso de apelacdo, de acordo com o artigo
593, Ill, que apresenta hipoteses taxativas (PARADA NETO, 1988), sendo elas a nulidade
posterior a prondncia; a contrariedade da sentenca a lei expressa ou a decisdo dos jurados;
erro ou injustica na aplicacdo da pena ou da medida de seguranca; e ter sido a decisdo dos

jurados manifestamente contraria a prova dos autos (BRASIL, 1941).

Este é, em linhas gerais e selecionados os pontos mais pertinentes ao propésito do
presente trabalho, o rito atual do Tribunal do Jdri, que sera alhures questionado em sua

validade ante a inovacdo constitucional de 1988.
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4. 0 TRIBUNAL POPULAR E O ARBITRIO DE IMPUNIDADE.

Neste Capitulo, interessa-me apresentar caracteristicas do Tribunal Popular que
proponho com instrumento realizador da democracia da complexidade, com a faculdade do

arbitrio de impunidade.

Com efeito, ndo se trata do Tribunal do Jari brasileiro, mas de uma instituicdo por vir,
pensada a partir de um esfor¢o de atendimento a exigéncias de legitimagdo sob o prisma

democréatico-complexo.

Entretanto, esse Tribunal Popular pode se confundir com o Jari brasileiro em muito
daquilo que pode ser considerado como a virtude do Jari: seu potencial de criacdo de solucGes
por equidade, o debate, a composicdo democratica, a liberdade de convencimento... Por isso,
neste Capitulo, quando se trouxer referéncias ao Juri brasileiro ou a outra modalidade de

jurisdicéo popular, sera aquilo que pode ser identificado com a proposta de Tribunal Popular.

Como afirma Paul Ricoeur, “é principalmente no campo juridico que se impde a
necessidade de uma aplicagdo propriamente criativa” (RICOEUR, 2008b, fl. 277), e nisso a
proposta de um Tribunal Popular a julgar amplamente questGes (inclusive metanormativas, de
natureza ética) postas pelas partes parece auspiciosa, com as devidas balizas, a fim de que, a
pretexto da realizacdo de valores éticos, ndo se proceda a uma postura institucional antiética

para com o arguido.

Como visto, o Tribunal do Juri tal qual instituido e operante no Brasil permite — alias,
impde — que o veredito resolutdrio da causa se dé sem expressa fundamentacdo, pois € uma
decisdo coletiva e secreta. Deste modo, é possivel que a decisdo dos jurados ndo se baseie
estritamente, ou mesmo ndo se baseie de forma alguma, em critérios legais ou
jurisprudenciais, e tal fato, no que toca a possibilidade de absolvicdo ou de comutacdo da

pena, inspira a formatacéo do Tribunal Popular proposto.

Em suma, é permitido aos jurados decidir a partir de elementos metanormativos. De
qualquer modo, resta inviabilizado o controle de fundamentacéo tipico do sistema cognitivo,
que conforme tratado em capitulo proprio, pressupde possibilidade de revisdo (FERRAJOLLI,
2014).
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No entanto, um outro fator entra em campo, como consequéncia da possibilidade da
decisdo pautada, que é a retomada de concepgdes tidas ja h& algum tempo como relegadas,
antiquadas, postas na posi¢édo de saberes sujeitados, assim entendidos por Foucault como

Toda uma série de saberes que estavam qualificados como saberes
conceituais, como saberes insuficientemente elaborados: saberes ingénuos,
saberes hierarquicamente inferiores, saberes abaixo do nivel de
conhecimento ou da cientificidade requeridos. (FOUCAULT, 2016, p.8).

Pode o Juri, entdo, deliberar ndo s6 pela dogmatica complexa e epistemologicamente
estruturada do Direito positivo, cujo dominio encontra-se restrito a seus operadores, mas pela
graca, pela piedade, pela cleméncia, pela misericérdia, pela benevoléncia, pela compaixao,

pela equidade, dentre outras.
Disse o fildsofo francés Gilles Deleuze, em entrevista a Anténio Negri, o seguinte:

O que me interessa nao é a lei nem as leis (uma € nogdo vazia, e as outras
sdo nogbes complacentes), nem mesmo o direito ou os direitos, e sim a
jurisprudéncia. E a jurisprudéncia que é a verdadeira criadora do direito: ela
nado deveria ser confiada aos juizes (DELEUZE, 1992, fl. 209).

A concrecdo do direito, sua aplicacdo, é isso Deleuze que reputou verdadeiramente
importante, mas nisso ele esta longe de ser o primeiro, devendo ser reconhecido o brilho de
sua analise ao relacionar a distincdo entre lei e jurisprudéncia a no¢do de devir. Todavia, a
segunda parte de sua fala € sumamente relacionada a este trabalho, na medida que, ao
reconhecer que a jurisprudéncia é criadora de direitos, ela ndo deveria ser confiada a juizes.
Fala demasiado provocativa, de fato, entdo tomo a ousadia de acrescentar: ndo deveria ser

confiada estritamente aos juizes.

E por reconhecer a importancia do juris dictio na seara penal — e seu poder devastador
— que reconheco acertado o posicionamento de Deleuze, pelo menos no que tange as
sentencas penais. S8o elas importantes demais para serem confiadas apenas a deliberacédo
técnica, sem passar pelo crivo da sensibilidade e intuicdo humanas, que escapam a tentativa
de fundamentacdo formal, e por isso se faz a presente defesa do Tribunal Popular, ndo apenas
no campo dogmatico, mas alicercada em sua aproximacdo com a justica (sentida) e com 0s

ditames da consciéncia.

Tratando-se de Tribunal Popular, os sistemas de deliberacdo dos jurados entre 0s
modelos existentes no mundo atualmente podem ser separados em dois tipos: o francés e o

anglo-sax&o; o primeiro, marcado por uma pluralidade de quesitos direcionados aos jurados, e
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0 segundo, por um Unico quesito, relativo a culpa ou inocéncia do acusado (AZEVEDO,
2010, p.24).

Ambos os modelos, porém, tém em comum o fato de adotarem o critério da intima
conviccdo, ainda que com nuances diferentes (INCHAUSPE, 2015). E notavel a similitude
entre as redacOes da lei brasileira e da lei francesa, sobre a exortacdo feita aos jurados, no

sentido de deliberarem segundo suas préprias consciéncias:

Art. 472 do Cédigo de Processo Penal brasileiro:

Formado o Conselho de Sentenga, o presidente, levantando-se, e, com ele,
todos os presentes, fard aos jurados a seguinte exortacéo:

Em nome da lei, concito-vos a examinar esta causa com imparcialidade e a
proferir a vossa decisdo de acordo com a vossa consciéncia e os ditames da
justica.

Os jurados, nominalmente chamados pelo presidente, responderao:

Assim o prometo.

Art. 353 do Code du Procedure Penale:

Sous réserve de I’exigence de motivation de la décision, la loi ne demande
aucun compte aux juges des moyens par lesquels ils se sont convaincus, elle
ne leur prescrit pas de régles desquelles ils doivent faire particulié rement
dépendre la plénitude et la suffisance d’une preuve; elle leur prescrit de
s’interroger eux-mémes dans le silence et le recueillement et de chercher,
dans la sincérité de leur conscience, quelle impression ont fait sur leur raison
les preuves rapporte’es contre 1’accuse” etles moyens de sa defense. La loi ne
leur fait que cette seule question qui renferme toute la mesure de leur devoir:
“ Avez-vous une intime conviction?”

O julgamento por intima conviccdo — cuja origem parece remontar as primeiras
experiéncias jurisdicionais (FENOLL, 2010, p. 65) — tem amplitude de convencimento maior
do que pelo livre convencimento motivado, mais comum nas jurisdi¢bes ordinarias da
tradicdo da Civil Law, principalmente pela consideracdo, na Europa Continental, de que as
deliberacdes por intima conviccdo seriam erraticas, ndo confiaveis, tendo sido substituida em
grande escala pelo modelo da convicgdo motivada (reasoned conviction) (DAMASKA, 2019,
p.121).

E certo que em ambos 0s casos resta superado o critério da prova tarifaria, de modo
que ndo ha uma hierarquia preestabelecida de provas, como a ideia de qua confissdo é a

“rainha das provas” e nos standards romano-canénicos (DAMASKA, 2019).
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Porém, a partir do julgamento pela intima convic¢do pode o veredito se formar a
partir de impress@es e razdes que sdo da ordem do incomunicavel, mas que se fazem presentes
no espirito, na consciéncia do jurado (MELO, 2016), por isso é tdo relevante que se dé por
essa via 0 convencimento dos jurados no Tribunal Popular, para que se possa atingir um nivel

mais elevado de complexidade.

As razdes que justificam a graca democratica ndo necessariamente sao abarcadas pelo
tipo formalista de jurisdicdo que prevalece no Direito atualmente, mas se justificam pela
tecnologia da katharsis (ARISTOTELES, 2004, fls. 15-21), 0 que pressupde uma apreciacio
intima; por isso a conveniéncia de um auditorio como ente julgador, para que os espectadores
sejam passiveis de catarse, passiveis de impressdes; impressdes estas que podem se articular e
compor 0s juizos éticos determinantes do arbitrio de impunidade. Essa forma de deliberacéo
constitui um produto construido pela intersubjetividade; uma aposta no concreto, em

detrimento da dominacéo do abstrato.

E assim, ndo subestimando esta faculdade de motivacdo (intima e ndo declarada)
metanormativa, mas, ao contrario, reconhecendo seu valor, que este Capitulo pretende tratar

do que considera a virtude do Juri.

4.1 SUPERACAO DA RIGIDEZ E AFIRMAGAO DA POTENCIA ETICA.

A condenacdo como resultado do automatismo na aplicacdo de normas implica uma
amputacao da justica, uma negacéo de jogos de verdade (FOUCAULT, 2006) alternativos, € a
isso chamo de nomocentrismo®, ou seja, o entendimento da aplicagdo da norma positivada
como critério exclusivo para solucionar conflitos, logo, a autointegracdo do ordenamento
juridico (BOBBIO, 1995, fl. 74).

Como consequéncia, ficam represadas questdes éticas, ndo formulaveis em termos
silogisticos, duros, na acep¢do formal do termo, com o grau de certeza proprio das hard
sciences. Evidentemente, o rigor formal é salutar para que haja a possibilidade de controle
cognitivo e para a demonstracdo de certos pontos, como a caracterizagéo do crime, a correta

tipificacéo, a prevencdo do bis in idem, entre outros, muitas vezes a demandar flexibilizagdo

30 Essa ideia se aproxima muito da nogdo de estadualismo, abordada por HESPANHA (1982, fl. 466).
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de esquemas formais para solucionar a demanda posta, como ocorre com as teses de normas
supralegais ndo expressas (verbi gratia, a inexigibilidade de conduta diversa), contudo, ainda
em recurso a nocao de autointegracdo, ou seja, a solugdo dada pelo ordenamento juridico.

Nada obstante 0 nomocentrismo nédo ser de todo rigido, nem toda a flexibilizacdo por
ele comportada o torna adequado, na perspectiva da democracia da complexidade, ao
momento da condenacdo, quando valoragbes metanormativas naturalmente hao de brotar no
processo de analise de um julgador que esta prestes a decidir o destino de um acusado. Por
isso, deve haver uma qualificacdo da jurisdicdo nesse ponto, uma complexificacdo, o que,
segundo proponho, dar-se-a mediante um standard de punibilidade especifico, o julgamento
por um Conselho de Sentenga competente para exercer o arbitrio de impunidade (ou desculpa
exofética), que funcionara como condicao objetiva de punibilidade.

Assim, restariam incorporados juizos que exorbitam os limites dos silogismos
convencionais, de pretensdo universal, e com isso a jurisdi¢do teria maior capacidade de
responder a aspectos da demanda que repercutem na dimensdo humana do julgamento, mas

que ndo podem, por variadas razdes, se expressar enquanto fundamentacao.

Ora, seria isso um eclipse no controle cognitivo? Bem, eclipsar contém a ideia de
interposicdo, mas € preciso cautela com a metafora. Na verdade, o represamento dos juizos
éticos pelo automatismo normativo da decisdo pode ser considerado um eclipse da justica pela
norma juridica. Diferente de eclipsar, € um desconfiar das palavras, das fundamentagdes
expressas, e uma aposto naquilo que as subjaz, e que pode até ser traido pela tentativa
expressao racional. Mas em outra perspectiva, sim: ha um eclipse do controle cognitivo, se
considerado que h4 uma umbra — como a lunar — cobrindo um territério ndo tocado pela

fundamentacdo, ou seja, o veredito do Conselho de Sentenca.

Bem, o movel do Legislador para a cominacédo legal da pena é politico, ndo cientifico
(JAKOBS, 2001, fl. 38); deste modo, para aplicacdo da pena, também deve poder ser politico
(no sentido de tratar eticamente os assuntos da polis) em alguma dimenséo, e esta dimenséo é
a dos dilemas éticos, com a possibilidade afirmacdo de sentimentos e valores que, apesar de
marginalizados pelo tecnicismo que sequestrou a jurisdicdo penal, também séo constituintes
de uma identidade, de uma subjetividade, e podem ser funcionais na administracdo da justica.
Assim como ¢ importante conservar a regra ‘“ndo matar”, ¢ importante conservar a no¢ao de

piedade, de graca, de perdao, de razoabilidade.
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Dar liberdade para um o6rgdo radicalmente democratico, como um Tribunal popular,
pode contribuir para a efetiva afirmacao desses valores enquanto demonstracao da poténcia de
comunidade, pois, por sua autenticidade, seria uma afirmacdo necesséria da vontade de

poténcia, fundamento radical da realidade, conforme Nietzsche (2010).

4.2 O TRIBUNAL POPULAR E A DEMOCRACIA POR SORTEIO.

No primeiro Capitulo, tratei do que seriam as bases de legitimacg&o para a aplicacéo de
juizos éticos na jurisdicdo penal, ao que teci breves consideracdes sobre a democracia, para
ensaiar a ideia de democracia da complexidade como pedra de toque da estruturacdo do

raciocinio que permeia este trabalho.

E certo que Tribunal do Jari é muito referido como um instrumento democrético,
uma forma de confiar ao povo o julgamento de um semelhante, e, mais do que isso, € 0
exemplar de um tipo especifico de democracia, a democracia por sorteio. Essa forma de
deliberagéo estava presente na Antiga Atenas (KEANE, 2010), mas ndo foi repristinada
quando do ressurgimento dos regimes assim chamados democréaticos na Modernidade, pois a

forma dominante passou a ser a democracia representava.

Conquanto existam mecanismos esporadicos de democracia por sorteio em alguns
ordenamentos, a concentracdo do poder se da nos espacos delegados por representacao;
porém, ha quem ndo considere isso uma realidade essencialmente democratica e reclame o
advento de uma democracia por sorteio moderna, como medida mais justa. E o caso, por
exemplo, de Brett Hennig (2017), que defende a substituicdo do modelo de democracia
representativa pela democracia por sorteio, a partir da selecdo aleatéria de cidaddos da
comunidade, para a composi¢cdo de uma assembleia, na qual haveria 0 assessoramento técnico
de especialistas nas diversas tematicas que tocam as politicas discutidas, a fim de lastrear de

informagao os sorteados.

Conquanto pareca excéntrica a ideia — dado o discurso naturalizador da democracia
liberal como o fim da historia (FUKUYAMA, 1992) —, Brett Hennig demonstra que tal
modelo faria espelhar na assembleia o perfil demografico do povo, sendo mais fielmente
representativo do que as elei¢des. O autor evoca Aristoteles para referir o sorteio como o

auténtico meio de efetivar a democracia, em oposicdo as elei¢ces, que seriam mais afetas a
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aristocracia ou a oligarquia. Com efeito, o atual sistema da democracia liberal opera serias
distor¢des, na medida em que povoam os parlamentos de homens abastados em proporc¢éo
muito superior ao numero desse estrato na sociedade. O sistema ¢ montado de modo que esse

estrato assuma esse posto.

Ademais, por ndo terem preocupacdo com elei¢Oes, os cidadédos sorteados poderiam
focar nos problemas reais para solucioné-los, ao invés de tracar estratégias para angariar

votos, as custas de se distanciarem da tarefa democratica, em aproximacdo com a demagogia.

Sendo o Tribunal Popular uma instituicdo democratica por sorteio, goza esse das

caracteristicas legitimadoras elencadas por HENNIG (2017), aplicadas ao Poder Judiciario.

Mas por que ndo um juiz? Por que um juiz aplicar a equidade, a razoabilidade ndo
seria o suficiente? Por critérios de legitimacao expostos neste e nos Capitulos 1 e 2, é possivel
responder a essa pergunta, mas é oportuno sintetizar, para retomar, principalmente, dois
aspectos. Em primeiro lugar, este trabalho sustenta a incidéncia de juizos éticos a partir da
suspensdo do dever de fundamentacdo como forma de possibilitar o arbitrio de impunidade.
Ou seja, a distingdo do magistrado enquanto figura competente a manejar o Direito como
ferramenta, a aplicar a técnica juridica, por si so, ndo lhe garante nenhum diferencial no que

concerne a juizos éticos.

Em segundo lugar, e a aproveitar a deixa da primeira razéo, justamente por ndo ter o
que distinga o magistrado em se tratando de juizos éticos, uma amostra de pessoas de uma
dada comunidade ampliard a gama de percepcdes sobre a demanda, com a formacéo de mais
juizos éticos, similares ou dispares. Deste modo, uma conclusdo excéntrica tende a ser
derrotada no veredito, enquanto conclusdes comuns tendem a espelhar a percepcao média da
comunidade, ou, ao menos, do recorte social representado no Conselho de Sentenca. Ha,

como isso, a afirmacdo do provavel ethos da comunidade.

Foi ja abordada a duaplice funcdo da pena, conforme a dimensdo observada,
consistindo, a funcdo abstrata, na afirmacdo da vigéncia da norma penal, para a manutencéao
das expectativas normativas a ela pertinentes, e a fungdo concreta, corretiva, como juizo de
necessidade e conveniéncia da aplicacdo da sancdo sobre o acusado. Bem, por causa da forma

como se da o juizo relativo a fungdo corretiva, ou seja, a partir de um Tribunal Popular, ha
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que falar também de um outro aspecto funcional®!, diretamente ligado & fungio corretiva, qual
seja, a de afirmacdo — ainda que estimada, aproximada, presumida... — do ethos da

comunidade.

E importante destacar que esse espelhamento ndo é uma certeza ou uma condicdo de
validade, pois néo se trata de extrair dessas consciéncias uma norma que se legitime por estar
latente na sociedade como um todo, comum a todos os individuos, como em uma leitura a
moda da Escola Historica ou de alguma corrente jusnaturalista ou socioldgica; é, tdo somente,
uma forma de dar espaco a percepcOes de justica ndo apenas balizadas pela logica de
subsuncdo norma-fato, o que, quando tomado um veredito por maioria, e de julgadores
sorteados, tende a manifestar (embora ndo necessariamente o faga) um padrdo de justica
médio.

Algo semelhante ocorre em um tribunal comum, quando um processo é distribuido por
sorteio: a decisdo serd tomada pela maioria dos votos dos magistrados, o que, em tese,
tenderia a manifestar o padrdo médio de entendimento juridico, embora nem sempre ocorra
assim, tanto que h& nos tribunais os magistrados e os colegiados ja conhecidos por seus

posicionamentos, uns em uma vertente, outros em outra.

Evidentemente, cada ordenamento juridico podera estabelecer regras para a nomeacao
de jurados com vistas garantir que ndo haja jurados com inclinagdes inidéneas, notadamente

aquelas atentatorias a dignidade humana.

Ora, se coubesse ao magistrado o juizo ético relativo ao arbitrio de impunidade, a
chance seria exponencialmente maior de que absolvigdes por desculpa exofética nao
concordassem com a percepcao da comunidade, bem como de condenacGes aplicadas quando

a percepcao da comunidade se inclinaria pela absolvicdo do arguido.

Mas por que ndo um colegiado de magistrados, ao invés do Tribunal Popular? Bem,
um colegiado de magistrados mitigaria a probabilidade de vereditos excéntricos, mas
dificilmente seria mais representativo do que um colegiado de pessoas sorteadas entre 0s

cidaddos da comunidade. E para haver um nimero razoavelmente representativo de

31 Digo aspecto funcional, ao invés de fungdo, por entender que existe como consequéncia da forma
de exercer a jurisdicdo — através de um Tribunal Popular —, razéo pela qual poderia ser exagerado
tratar em termos de funcao autbnoma.
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julgadores (como 7, 12, 14...) seria muito mais custoso aos cofres publicos que esses fossem

juizes togados.

Além disso, o fato de a composicdo mudar cada julgamento evita a concentracdo desse
poder nas mesmas pessoas, fazendo com que os cidaddos (mesmo aqueles ndo investidos em
funcgdes estatais) se imbuam de um fazer comum, assumindo-se como agentes politicos, o0 que,
além de gerar ganhos para a comunidade diretamente, por uma jurisdicdo mais qualificada

eticamente, implica, por si s6, uma importante experiéncia de cidadania, pedagogica.

Uma sociedade que cultive o Tribunal Popular como afirmagcdo da soberania
democratica podera investir em uma educacdo que prepare o cidaddo para o dever civico de
jurado, a destacar sua importancia e a gravidade desse mister. Com isso, pode-se explorar
diferentes campos do conhecimento; trabalhar reflexGes éticas de grande valia para o pensar
da vida como palco de relagBes intersubjetivas: pensar os deveres éticos para consigo e para

com o outro.

S6 de haver uma discussdo direcionada para cidaddos ndo magistrados, isso ja
qualifica a cidadania, a operar em prol da superacdo da dicotomia individual-coletivo como
polos opostos, em favor da compreensdao da interdependéncia dessas esferas, visto que, no

campo da democracia da complexidade, ndo se pode pensar uma sem a outra.

4.3. A AUTOSSUPRESSAO DA JUSTICA.

E desejado que o processo seja instrumento da concretizacdo da justica, como jé dito
aqui tantas vezes. Todavia, ha que refletir sobre o que seria a justica no plano
penal/processual penal. E concebivel que meros silogismos juridicos, que excluem a pessoa
do autor da operacdo, sejam suficientes cara caracterizar a justica? Sera que ndo existem
valores culturais, morais, cuja observancia se faz imprescindivel para que se afira sua

consecucao?

No entendimento alcancado neste trabalho, a resposta para todas as indagacdes €
negativa, isso para qualquer cognigéo que néo se baseie em um modus operandi mecanicista,
mas que envolva o sentimento, a percepgao concreta e humana do fato e de seu autor, ou seja:

para a cognicao ndo de um robd, mas de um ser humano.
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Por ser uma tarefa eminente humana, o julgamento penal do outro ndo pode ser
reduzido a um conjunto de proposic¢des estritamente racionalistas, da ordem do computével —
mesmo porque ja tratamos dos limites da computacdo (TURING, 1936) — mas deve
compreender a dimensdo do sentimento, daquilo que, enquanto valor, constitui um povo ou
promove a identificacdo em uma comunidade. A integracdo desses elementos € vital a uma
concepgdo ética do Direito, pois a justica, enquanto virtude, é mais proxima da arte de
ponderar bem entre variaveis complexas do que da mera habilidade técnica e dominio dos
conceitos e do conteddo ldégico-formal de uma area do saber — a qual ndo deve ser
subestimada (permanecem fundamentais o dominio técnico e o conhecimento juridico), mas

também ndo deve sufocar aquilo que ndo seja seu objeto de andlise.

Acerca da permeabilidade do ambiente juridico para questdes emocionais, Ezilda

Melo destaca que

Controlar as emog0es, ter um ritual e quando sentir demonstra uma total
frieza e falta de espontaneidade que mecaniza os atos humanos. Ndo é
possivel retirar-se a emocdo do sistema juridico por mais que se tente
colocar uma venda nessa constatagdo (MELO, 2016, p. 95).

Para a autora, “julgamentos puramente racionais sdo pobres e ineficazes e que
decisdes com bases emocionais levam a a¢do”, e, “neste sentido, ter-se coeréncia emocional
nas inferéncias das provas judiciais e no convencimento traz beneficios ao sistema juridico.”
(MELO, 2016, p. 97)

O julgamento, pois, ndo deve se desvencilhar em absoluto da percep¢do humana da
comunidade em nome da qual se julga, com toda a miriade de significados que isso implica,
jamais desconsiderando a metodologia racional prépria do sistema cognitivo (FERRAJOLI,
2014).

Sob este prisma, € possivel, pois, distinguir-se a justica enquanto espada e a justica
enquanto balanca; o direito de reprimir e o dever de equidade; o0 processo e seus diplomas
balizadores, constitutivos da justica formal, e 0 animus da entidade julgadora frente a uma
situacdo concreta, 0 que, se coerente e condizente com o sistema de garantias, € a justica

material.

Quem dedicou profunda analise ao tema foi o filésofo do martelo, o aleméo Friedrich

Nietzsche:
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Aumentado o poder de uma comunidade, ela ndo mais atribui tanta
importancia aos desvios do individuo, porque eles j& ndo podem ser
considerados tdo subversivos e perigosos para a existéncia do todo: o
malfeitor ndo € mais “privado da paz” e expulso, a ira coletiva ja ndo pode se
descarregar livremente sobre ele — pelo contrario, a partir de entdo ele é
cuidadosamente defendido e abrigado pelo todo, protegido em especial da
cblera dos que prejudicou diretamente. O acerto com as vitimas imediatas da
ofensa; o esforco de circunscrever o caso e evitar maior participacdo e
inquietacdo; as tentativas de achar equivalentes e acomodar a questdo
(compositio); sobretudo a vontade cada vez mais firme de considerar toda
infracdo resgatavel de algum modo, e assim isolar, a0 menos em certa
medida, o criminoso de seu ato — estes sd0 0s tracos que marcam cada vez
mais nitidamente a evolugdo posterior do direito penal. (NIETZSCHE,
20094, p. 56)

VEé-se na sentenca supra que, para o autor, o desenvolvimento, ndo puramente
econdmico, mas existencial de um povo faz com que solugfes alternativas as medidas mais
brutais e ignominiosas surjam, justamente pela descrenca no acerto dessas ultimas, pelo

reconhecimento de sua falta de nobreza.

Em sequéncia, e na mesma linha de raciocinio, o autor arremata a conclusdo que

inspira este sub topico:

Se crescem 0 poder e a consciéncia de si e da comunidade, torna-se mais
suave o direito penal; se ha enfraguecimento dessa comunidade, e ela corre
grave perigo, formas mais duras de direito voltam a se manifestar. [...] Ndo é
inconcebivel uma sociedade com consciéncia de poder que se permitisse 0
seu mais nobre luxo: deixar impunes os seus ofensores. “Que me importam
meus parasitas?”, diria ele. “Eles podem viver e prosperar — sou forte o
bastante para isso!”... A justiga, que iniciou com “tudo é resgatavel, tudo tem
que ser pago, termina por fazer vista grossa e deixar escapar os insolventes —
termina como toda coisa boa sobre a terra, suprimindo a si mesma. A auto
supressdo da justica: sabemos com que belo nome ela se apresenta — graga;
ela permanece, como é Gbvio, privilégio do poderoso, ou melhor, o seu
“além do direito” (NIETZSCHE, 20094, p. 57).

Esta citagdo toca diretamente aquilo que foi dito sobre a distingdo de “justicas”. E
possivel vislumbrar semelhangas significativas entre pensamento de Nietzsche e o
abolicionismo penal de Louk Hulsman (1993), deixando-se claro na citagdo que o fenémeno
seria consequéncia natural de um crescimento colossal do poder e da consciéncia da
comunidade e dos individuos, sendo, todavia, manejado como uma situacédo ideal, tanto que
se utiliza da expressao “ndo € inconcebivel”, todavia tal ndo constitui um modelo alternativo,
simplesmente porque ele ndo seria vidvel se desprendido da consciéncia e do sentimento

genuino de poténcia, conforme o autor.
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O que se mostra palpavel nos dias correntes e que se tem presente na citacdo é a
mitigacdo do poder punitivo, do punitivismo, em prol da ideia de isolamento do agente de seu

ato, de perscrutar qual a adequada solugéo ao caso.

Em consonéncia com a ideia manifestada nas citacfes estd a possibilidade que tem o
Tribunal Popular, que ¢ a de realizar “a verificagdo da reprovabilidade social de determinada
conduta”, o que “somente pode ser feita pela propria sociedade que, manifestando suas
impressoes, seus desejos e preocupacdes, estabelece o que entende melhor para si mesma”
(TASSE, 2006, p. 26). O Juri, entdo, “favorece a utilizacdo do critério de reprovabilidade —
como expressdo do sentimento moral médio -, favorecendo uma maior aproximacao do

julgamento com a evolugdo social” (CASTRO, 1999, p. 39).

Nietzsche (2009b), na segunda dissertacdo da Genealogia da Moral, de nome
““Culpa”, Ma Consciéncia” e Coisas Afins”, trabalha com profundidade a poténcia, o espirito
do homem “livre” (aspas postas por ele mesmo), cuja medida de valor recai sobre sua
duradoura e inguebrantavel vontade; orgulhoso pelo privilégio extraordinario da
responsabilidade, brota neste homem aquilo que o autor chama de seu “instinto dominante”, e

que o0 homem liberto chama de sua consciéncia (NIETZSCHE, 2009a, p. 45).

O fato é que a grande marca deste ser potente, com base na obra supra, € o abandono
do ressentimento, o qual, por sua vez, é pai de muitos vicios que, por vergonha e fraqueza de
seus mesquinhos detentores, insistem em vestir-se de virtudes, como a transmutagéo
alquimica da impoténcia de agir em perddo ou paciéncia, mas, sobretudo, analisaremos um

disfarce em especial: o transvestir da vinganca em justica.

Para o filésofo (NIETZSCHE, 2009a), muito da cultura das civilizacdes tem fulcro no
ressentimento e, por conseguinte, nestas transvaloracdes, de modo que certas praticas sdo
estruturadas ndo para a consecucao da virtude, mas para a profusdo do vicio e sua conversao
em aparente virtude, para o regozijo dos fracos, dos hipocritas, e para o lamento dos fortes,

dos “livres”, dos “homens de responsabilidade”.

Né&o é fora deste contexto que se localiza o Direito e, especificamente, o Direito Penal,
que também foram objeto de analise do pensador. Dizia ele: “coisa estranha as nossas
punicdes! Elas ndo purificam o criminoso, elas ndo sdo expiagbes: pelo contrario, elas

maculam mais do que o proprio crime” (NIETZSCHE, 2016, p. 154).
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E natural que este sentimento de gozo fuja ao dominio da consciéncia, pois ele conflita
diretamente com o babélico edificio de valores erguido pela hegemonica cultura ocidental.
Ocorre, a partir disso, que o cidaddo apoiador do sistema posto é, a0 mesmo tempo,
desconfiado deste, e reconhece sua crueldade; tdo somente ignora estes fatores, pois julga
remota a possibilidade de encarar o aspecto mais devastador do Estado. Tarde demais. Ele
pode ndo ser tragado pelo sistema penitenciario, mas o moto-perpétuo é implacavel, e a
inversdo vitima-algoz se estende ad eternum (SAMPAIO et ROTONDANO, 2015).

H& um prazer, da parte dos menos vulneraveis ao sistema penal, nisso tudo; eles, 0s
homens de ressentimento, tal como colocado em Genealogia da Moral (NIETZSCHE, 2009b),
exercitam sua vaidade: o sofrimento do seu ndo-proximo é seu regozijo, sua projecdo a além-
vida prometida, na qual, como abencgoados, para que sua bondade e justica lhes dé maior
satisfacdo, observam a pena dos miseraveis pecadores da moral e dos bons costumes (quem
negaria a semelhanca entre os presidios brasileiros e o inferno cristdo?); de que lhes adiantaria
sua beatitude se o diferente fosse igualmente a eles tratado? N&o veem, contudo, que acabam
por se aprisionar na prisdo projetada para o seu monstro, ja que ela é a prépria estrutura social
(SAMPAIO et ROTONDANO, 2015).

Esses gozadores orgulhosos do sistema vicioso acabam t&o inseridos em uma priséo
guanto 0s criminosos, mas numa prisdo imensa, com liberdade ambulatéria até onde a vista
alcanca; presos ao medo da criminalidade (que se retroalimenta do sistema), a pequenez ética,
a estreiteza de uma compreensdo viciada sociedade, sem o0 “instinto dominante” como
consciéncia. Aquele, todavia, que rompe estes grilhdes e assina sua propria carta de alforria é
capaz de julgar adequadamente por impulso natural, bem como de reconhecer a hipocrisia
encrustada nos discursos que se autoproclamam absolutamente benignos. Reconhecer a
justica, separando-a da sua nocao punitivista, hamurabica; ser habil a discernir quando se deve

deixar de aplicar uma pena; eis virtudes instintivas deste ser.

Todavia, esta ndo € uma exclusividade de pessoas excepcionais, pois, embora em regra
a grande maioria das pessoas esteja infectada pela prevaléncia da mediocridade moral — e ndo
¢ por outra razdo que abundam 0s preconceitos e as ansias de vindita — esta generosa parcela
ainda é sensivel a verdade — enquanto efeito de uma fala genuina, da “coragem da verdade”,
de uma parresia (FOUCAULT, 2011) —, a justica, sendo também capaz de equidade, se

devidamente convencidos, se conduzidos com cautela e maestria para a compreensao do
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ponto metanormativo almejado, em um processo que permita 0 contato com a dimenséao

humana do fato, em que se exponha as razdes e as consequéncias do ato jurisdicional.

Enfim, é possivel que a gravidade do cargo ocupado, enquanto julgador, faca com que
a nobreza e a responsabilidade, nem que por um breve instante, brotem no espirito, e que se
faca escutar a voz da consciéncia, que, naguele momento iluminado, atuard, nada obstante as
eventuais resisténcias pseudomorais, como instinto dominante, e assim se efetuard a graca, a
supressdo da justica pela justica. Com isso ja se vé uma importante virtude do Juri: sua
capacidade de despertar a nobreza e a virtude dos jurados, sendo, sobretudo para eles, uma
licdo de vida e de justica (VIVEIROS, 2003).

Desta forma, a deliberacdo ndo sera em funcdo da tentativa de aplicacdo correta de
uma norma abstrata, mas de afirmar a pena ou a absolvicdo como justica adequada para
aquele caso, ou seja, de afirmar a justica pela afirmacdo daquilo que informa a justica, a partir
da vazao de “forcas ativas” movidas pelo fenomeno que Friedrich Nietzsche chamou de

“Vontade de Poténcia” (NIETZSCHE, 2010).

Segundo o filésofo, tudo o que h& almeja a propria afirmacdo, entretanto, forcas
reativas podem barrar as forcas ativas, de afirmacdo, de diferenciacdo. A existéncia de forcas
reativas € fundamental, seja para um sistema, seja para um individuo, entretanto, € necessario
para um “espirito superior”, para uma “sociedade superior”, “mais potente”, que as forcas
ativas sejam dominantes. Diante dessa proposicdo, vé-se que a efetivacdo de uma democracia
da complexidade esta acorde a ideia Nietzscheana de sociedade potente, de modo que a
supressdo da justica enquanto possibilidade institucional pela justica enquanto sentimento

ativo, afirmacédo de poténcia, € algo que qualifica a jurisdigdo.

Sob este entendimento, aprofundar-se-a a questao, permanecendo ainda nesta tematica,
todavia apresentando seus fundamentos juridicos, sua abertura epistemoldgica e suas

possibilidades concretas de justica.

4.4. DA EQUIDADE NA APLICACAO DA LEI.

Presentifica-se, pois, com mais forca, a partir do veredito de jurados instados a decidir

conforme a consciéncia e seu sentimento de justica, a equidade na cognicao penal, o que néo
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nega o Direito formal, positivo, mas, ao contrario, justifica sua aplicacdo, atesta sua

adequacdo ao caso concreto:

Esta claro que a compreensdo equitativa de todas estas circunstancias
especificas, e tanto mais se ndo estiverem previstas na lei, comporta um
poder de conotagdo que se expressa em escolhas e valoragfes amplamente
discricionéarias (FERRAJOLLI, 2014, p. 153).

E preciso, porém, que se tenha clara a disting&o entre esta forma de julgamento, qual
seja, a equitativa, e uma imposicdo autoritaria de quem funcionalmente exerce papel de
decisdo, ao passo que aquela possui intrinseca legitimidade, e, além dela, inevitabilidade, para

qualquer sentenca que se pretenda justa:

Na realidade, ndo serd apenas legitima, mas também iniludivel a
discricionariedade equitativa que aquele comporta e que esta ligada ao fato
de que o juiz ndo julga o tipo de delito, que é uma questao legislativa, mas o
delito concreto, singular e ndo repetivel, e portanto deve entende-lo em sua
especificidade (FERRAJOLI, 2014, p. 153).

Isso diz respeito diretamente ao fato de que cada evento é irrepetivel, o que torna
manifestamente equivocada a aplicacdo indiscriminada de normas gerais a casos
extremamente especificos sem a devida reflexdo, sem o esforco de adequacao. Neste sentido,
“do mesmo modo que entendemos caracteres com inexatiddo, assim o fazemos com os fatos:
falamos de caracteres iguais, de fatos iguais: ndo hd nenhum dos dois” (NIETZSCHE, 1983,
p. 139).

E claro que aqui ndo se critica o carater geral e abstrato da lei, pois assim ndo poderia
deixar de sé-lo, sob pena de desnaturar-se enquanto tal, mas justamente o contrario: é por
reconhecer que a lei é e deve ser geral e abstrata que se entende aqui pela necessidade da

equidade nos julgamentos. Este mesmo entendimento é expresso por Luigi Ferrajoli:
... para a lei “necessario falar de um modo universal”. A equidade serve para
corrigir “a lei na medida em que sua universidade a deixa incompleta”, quer
dizer, “quando a lei apresenta um caso universal e sobrevivéncia

circunstanciais que ficam de fora da férmula universal (FERRAJOLI, 2014,
p. 153 - 154).

O espaco para a apreensdo concreta da lei deve ser garantido e entendido como
operacdo natural do Direito, jamais de forma excludente, mas que devem caminhar alinhadas.
Luigi Ferrajoli, pela sua declarada postura positivista, postula inexistirem lacunas no
ordenamento juridico; que, na verdade, toda aparente auséncia normativa € um defeito

interpretativo, uma demonstracao de falta de equidade por parte do intérprete, nunca como se
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uma fosse alternativa a outra, quando insuficiente, tanto ¢ que, para o autor “a equidade nao

pode ser invocada para ultrapassar a lei, sendo apenas para aplicad-la” (FERRAJOLI, 2014, p.

156). Sobre a compatibilidade e necessidade de congregagéo entre legalidade e equidade:
N&o h4, assim, nenhum sentido em contrapor legalidade e equidade, como se
as duas coisas pudessem ir separadas ou, inclusive, uma como alternativa da
outra. Ainda menos sentido haverd em dizer — como ARISTOTELES e
guantos outros que copiaram seu pensamento — que a lei é “insuficiente”, ou
“lacunosa”, ou que “o legislador se omitiu e errou”, e conceber por isso a
equidade como “co-respectivo”, “integragdo” ou “derrogacdo do direito
formal”, ou como “o justo que vai além da lei”, segundo “o espirito do

legislador”, o “direito natural”, a “consciéncia social”’, a “discritivo-
nariedade legislativa do juiz” ou similares (FERRAJOLI, 2014, p. 154).

Arrebata ainda o autor que, mais do que compativeis, ambas sdo conditio sine qua
non uma da outra, de sorte que a legalidade necessita da equidade para concretizar-se no
mundo dos fatos, ao passo que a equidade necessita da legalidade para fundar-se legitima,
para ndo se conspurcar em abuso e perversdo. Como dois lados de uma mesma moeda, séo
indissociaveis estas duas dimens6es da aplicacdo normativa:

A legalidade e a equidade constituem dois aspectos diversos do
conhecimento judicial ligados a duas dimensdes distintas, mas logicamente
indissocidveis, da linguagem juridica e do significado dos signos nele
empregados. De modo que nem a legalidade sera possivel sem a equidade,
nem a equidade — salvo nos sistemas substancialistas descritivos no
paragrafo 7.4 e tendencialmente carentes de legalidade ou de lingua ou

denotacdo legal — serd possivel fora da legalidade (FERRAJOLI, 2014, p.
154).

A liberdade que a equidade impde ao intérprete ndo € sendo a fatal conduta de quem
tem a necessidade de agir, tomar posicdo. E inviavel exigir que o juiz reduza-se & bouche de
la 10i®? (BOBBIO, 2006), pois eis ai uma boca que fala muito pouco. N&o se pode querer que
seja a mens legislatores acionada diretamente pela via da simples leitura da redacdo de uma
norma, para fins de aplicacéo da lei penal. Ademais, a expectativa de que todo embarago que
dé ensejo a uma demanda processual seja solucionado pelo legislativo, através da mera leitura
das normas dele emanadas, fere a ideia de triparticdo de poderes, ja que para cada caso, em
sua concretude, haveria de ter uma norma que lhe desse justo acabamento, o que faria com
que as Casas Legislativas se tornassem, com efeito, grandes Tribunais, decidindo, a cada caso,

a norma aplicavel.

82 “Boca da lei”, expressao normalmente empregada para referenciar a postura ideal do julgador aos
anseios da Escola de Exegese e creditada ao pensamento de Montesquieu.



92

Justamente 0 que impede que as normas legais sejam aplicadas por mera reproducao
num processo judicial é a falta de equidade quando de sua formacgdo, mas isso ndo ocorre
porque o Legislador é iniquo, mas porque equidade pressupde a analise concreta do fato
posto, do que se extraira a medida adequada, com base em suas nuances circunstanciais,

inéditas e irrepetiveis, fruto do irrefreavel e inelutavel devir (DELEUZE, 2018).

Sendo, pois, uma condi¢do para o julgamento, a equidade ndo é, por imperativo
I6gico, vedada pelo Direito, uma vez que se produziria um verdadeiro paradoxo na ciéncia
juridica, na medida em que algo estritamente necessario seria tido como invéalido, o que
anularia a possibilidade de validade do objeto o qual compde e justifica — o julgamento —, bem
como o acerto epistemoldgico de todo ordenamento juridico, visto que o julgamento é
justamente o corolario mais evidente da existéncia do ordenamento, e é sobretudo para
atividade jurisdicional que ele se dirige, afinal, pra que serve o direito se ndo hd como dizé-

lo? Neste caso, ndo haveria nem sequer o direito.

No Brasil, a lei 4.657 de 1942, conhecida como Lei de Introducdo ao Direito
Brasileiro, dispde em seu artigo 5° que “na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (BRASIL, 1942). Em Portugal a discussdo
do tema remonta a Lei da Boa Razdo, que achou em José Correia Telles um eximio tratadista
(TELLES, 1824).

Ora, quais os fins sociais a que cada lei se destina e como atender a estes fins em
cada caso que se aponha a fronte? Nenhuma redacdo legal podera dizé-lo, ja que cabe ao juiz

(ou ao 6rgdo julgador legalmente investido) a avaliacdo concreta destas variaveis.

Por ndo ser um ato mecanico, ao alcance da cognicdo robotica, o julgamento implica,
como visto, liberdade; liberdade esta que configura — com o rigorismo conceitual que se exige
— discricionariedade, em contraponto ao acatamento vinculado e unidirecional de determinado
texto. Entretanto, ndo se deve reputar despotica esta discricionariedade, mas, propriamente, de
uma inafastavel dimensdo do ato judicante, inclusive no campo epistemoldgico: “Esta
especifica discricionariedade judicial (a unica forma de discricionariedade) é plenamente
legitima e pertinente, ao ser uma dimensdo epistemoldgica constitutiva da jurisdigdo”
(FERRAJOLLI, 2014, p. 156).
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Esta conclusdo, tdo enfatizada neste topico do trabalho, ganha aqui tanto relevo e
reiteragdo principalmente pelo fato de que, apesar de apoditicamente — aos moldes formais da
l6gica aristotélica (ARISTOTELES, 2016) — valida, recebe do senso comum, e mesmo de
parte significativa do senso comum juridico, reacdo feroz, como que se, ao fazer uso da
equidade, o julgador declinasse de sua sagrada posi¢do de imparcialidade. N&o percebem, no
entanto, que ao negar a equidade o julgador ndo se torna neutro (ndo existe esta oposi¢éo);
qguando se nega a tomar uma deciséo equanime ndo se consegue com isto a neutralidade, mas
a iniquidade:

(...) a equidade é também uma condicio da imparcialidade do juiz. E iniquo
ndo so o juiz obtuso, que ndo sabe captar as conotacdes especificas do caso
julgado, mas também o que faz pesar sua subjetividade no julgamento, sem

conseguir e talvez sem sequer tentar desprender-se dela para compreender a
do acusado (FERRAJOLLI, 2014, p. 157).

Equidade n&o se traduz aqui como invengdo de normas e valores para se justificar
precaria e ilegitimamente um mero ato de vontade. N&o. Traduz-se no ato de buscar
compreender 0 caso em sua inteireza fatica, com base nos elementos coligidos nos autos, para
saber se a lei é aplicavel e em qual medida. O julgador — juiz ou jurado — que olvida este
elemento, que além de tudo é um dever, ndo sera imparcial, mas iniquo, obtuso, e, com seu

veredito, cometera em nome do Direito um grave ato contra a dignidade da justica.

Justica sem equidade — na perspectiva democratica aqui sustentada — ndo deve
existir; a decisdo iniqua, que inobserva o caso concreto e deixa de avaliar, & baliza de critérios
idéneos (que variam conforme o tipo de decisdo, podendo ter carater metanormativos, quando
a deliberacdo for sobre absolvicdo/condenacdo), o caso concreto, ndo se pode considerar justa
ou neutra, mas desleixada ou mal-intencionada. Esta Gltima também, pois a aplicacdo cega da
norma penal serve a quereres velados, que ndo desejam dar-se a luz, e que pela via detida da
andlise fatica, com cotejo sério e engajado da norma ao caso, restariam constrangidos demais

para reverterem-se em ato.

E justamente pela via da perscrutacdo fatica minuciosa que a vontade iniqua se
refreia; € pelo medo de faltar com a equidade, com a justica, que o homem abdica de ser
iniquo. E se a aplicacdo da lei ad litteram pode ser iniqua? Decerto que sim, haja visto que a
norma n&o foi projetada para nenhum caso concreto, de modo que sua aplicacdo dependera da

avaliacdo de um intérprete investido em jurisdi¢do para julga-la adequada ao fato.
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Mas um precipitado poderia redarguir: “e quanto ao Tribunal Popular? Afinal, a
decisdo ¢ intima e secreta, e sendo assim, por que razao encontraria barreiras a iniquidade?”.
Bem, para encontrar a resposta desta questdo é preciso rastrear seu vicio, sua falsa premissa,
e, no caso, ndo é dificil encontra-la. Claramente o inquiridor hipotético esta a creditar a
inibicdo da iniquidade ao dever de fundamentagdo, como se 0 que constrangesse fosse apenas
a publicacéo da inconsisténcia da deciséo, 0 acesso de sua vergonha e de seu descompromisso
por terceiros, todavia ndo é preciso que seja assim.

Se para espiritos tacanhos e egoistas basta decidir conforme se queira, sem render
lustros a justica; se existe esta casta mesquinha a quem basta proceder pelo rastejo de uma
decisdo parca, ndo se pode perder de mente que, de outra banda, existem espiritos nobres,
potentes (na acepc¢do nietzscheana), habitualmente impelidos a seriedade, que buscam a
justica, a coeréncia, que estdo dispostos a observar os fatos com sensibilidade e que nédo se
permitem faltar com a dignidade imposta pelo cargo que ocupam; pessoas para as quais a

equidade ndo é uma opcdo, mas um dever.

Para estas pessoas, 0 constrangimento é de foro intimo. Néo estdo preocupadas se
irdo saber como votaram ou por que votaram. Seu juiz € a consciéncia, a propria inteligéncia,
que lhes discerne o certo do errado, e a nogdo de que sua decisdo ndo se encerra ali, mas
afetara muito significativamente a vida de outras pessoas. Ja tratava Aristételes (2005) sobre a
propensdo natural da pessoa para a verdade e a justi¢a, chegando a afirmar que “os homens
ttm uma inclinacdo natural para a verdade e a maior parte das vezes alcangam-na”
(ARISTOTELES, 2005, p. 93).

O homem de boa vontade ndo fica indiferente quanto as circunstancias do crime, a
pessoa do réu e as consequéncias de sua decisdo, apesar e independentemente do seu querer,
pois o0 julgamento por equidade ndo deixa de ser um julgamento pelo entendimento, e isto €
mais do que o suficiente para afastar do julgamento a iniquidade; alias, como se vera adiante,
¢ até mais efetiva a equidade manejada pelos jurados, pois, se fundamentada fosse a deciséo,
esta se reduziria a termo, na forma escrita, e a emog&o, a certeza da justica, virariam tinta
preta sobre fundo branco, o que poderia ndo ser transmitida a uma corte de instancia superior,
que, desconsiderando a equidade e baseada na redacéo pura e geral da lei, poderiam reformar

a decisdo, esvaziando todo o trabalho construido no processo.
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Ademais, um julgamento ruim também ndo necessariamente se constrange pelo
dever de fundamentacdo, pois, lamentavelmente, é corriqueiro na prética forense o defrontar-
se com decisOes patentemente atentatdrias a norma legal, muitas vezes em franca esquiva aos
argumentos tecidos pela parte, mas que se afirma suficiente. Quantos embargos de declaracédo
sdo improvidos enquanto remanescem as omissfes! Portanto, a fundamentacdo é uma
ferramenta importante para que haja o controle cognitivo das decisfes (algo imprescindivel
para atos punitivos), mas ndo basta para inibir iniquidades.

N&o se confunda, contudo, o supramencionado uso da equidade com o ativismo
judicial, que fere a seguranca juridica e, por consequéncia, o Estado de Direito, a tornar
incerto o sistema de garantias a que tanto defende este trabalho. Deste modo, vale novamente
reiterar que a discussdo toca a um juizo bastante especifico: a deliberacdo
condenatoria/absolutéria. Trata-se da equidade como limite do poder punitivo, como filtro,
para que ndo seja imposta uma pena quando a prudéncia geral ndo o recomendar. Qualquer
outra analise do uso da equidade no processo, principalmente em desfavor do réu, exorbita o

alcance e a intenc¢do destas linhas.

4.5. A INTERDISCIPLINARIDADE NO TRIBUNAL POPULAR.

O Tribunal Popular, pela oralidade inerente a seu rito, pela liberdade de
convencimento, propicia uma grande poténcia de analise, 0 que se da também, pela
possibilidade de articulacdo de conhecimentos de distintas searas, 0 que se tem chamado de
interdisciplinaridade, mas que, enquanto ideia que privilegia a interseccao de saberes, existe e
é enfatizado ha muito tempo na historia do conhecimento (GUSDORF, 1995).

Como reza o chiste que € tdo comum no Brasil, “para o jurista ndo € suficiente
entender do Direito, ¢ preciso entender de parto de onca a atracamento de navio”. Se este
raciocinio ndo se opera em certas demandas judiciais ou menos em algumas areas do Direito,
é certo que na seara criminal, e sobretudo na tribuna do Jari, faz-se mister um robusto aporte

de conhecimentos gerais e seguranca de espirito para maneja-los.

E ai que se observa a imensa abertura do Jari para dominios outros que n&o os restritos
a ciéncia do Direito. O conhecimento da técnica juridica e do rito sdo de suma importancia

para qualquer situacdo, e o dominio pleno dos aspectos processuais pode ser decisivo para
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evitar que um processo va a Juri ou que determinado ato seja anulado, a despeito de qualquer
outro saber, apenas pela demonstracdo silogistica, formal, da presentificacdo da fattispecie,

porém no Juri isso esta longe de ser suficiente.

Os jurados ndo necessariamente sdo pessoas versadas em Direito, podem ser leigos
para os quais os formalismos ndo tém tanto significado; que néo tiveram anos de formacéo em
uma faculdade que lhes ensinasse a importancia do devido processo legal, de se respeitar
garantias processuais. O discurso deve ser o discurso sobre o fato, as provas, as consequéncias
e coisas mais que qualquer inteligéncia ndo especializada possa apreender. O que se almeja,
no entanto, perante os jurados, ndo € apenas expor os fatos e tratar das provas de modo
meramente informativo, tal qual um jornalista: objetiva-se convencer, persuadir, conduzir o
raciocinio dos jurados até o veredito conveniente, 0 que constitui, pois, a retorica forense, o
uso de elementos para impelir o auditério a posicionar-se frente a determinada causa
(ARISTOTELES, 2005).

O filosofo estagirita Aristoteles entende por retorica “a capacidade de descobrir o que

¢ adequado a cada caso com o fim de persuadir” (ARISTOTELES, 2005, p. 95), sendo, pois, a

arte de convencer, levando-se em consideracdo o objeto da discussdo e o auditério. Para o

Tribunal do Jari, esta arte, que pela tamanha importancia foi elencada entre as sete artes

liberais, compondo o Trivium (JOSEPH, 2008), desempenha importante papel, ante a

ignorancia dos jurados acerca do discurso cientifico do Direito, de sorte que € possivel

enxergar plenamente o cabimento daquilo que Aristoteles afirmou quanto a utilidade desta
arte:

A retorica € Gtil porque a verdade e a justica sdo por natureza mais fortes que

0s seus contrarios. De sorte que, se 0s juizos se ndo fizerem como convém, a

verdade e a justica serdo necessariamente vencidas pelos seus contrarios, e

isso é digno de censura. Além disso, nem mesmo que tivéssemos a ciéncia

mais exacta nos seria facil persuadir com ela certos auditérios. Pois o

discurso cientifico é proprio do ensino, e 0 ensino € aqui impossivel, visto

Ser necessario que as provas por persuasdo e os raciocinios se formem de
argumentos comuns (ARISTOTELES, 2005, p. 93).

Como ja se viu em pontos anteriores, 0 jurado, como pessoa comum, é capaz de
equidade, mas esta se alcanca pelo convencimento, razdo pela qual € de suma importancia o
trabalho dos expositores do plenario, os elementos por eles abordados e a forma como
abordam. Ocorre que, frente a falta de especialidade dos julgadores, novos elementos que nao

os dogmatico-juridicos ganham espaco como ferramentas retoricas. Com isso, opera-se a
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abertura do Jari para outros dominios do saber, outras disciplinas, dando-lhe como

caracteristica sua a inter/transdisciplinaridade.
Sobre este carater, aprofundou-se Ezilda Melo:

(...) o Direito € uma obra aberta que pode ser analisada pelo viés
transdisciplinar da arte, em que prepondera o valor da emocéo, como nas
interpretacdes feitas pelos jurados num Tribunal do Jari (MELO, 2016, p.
27).

A autora apresenta, por exemplo, e com énfase, interfaces entre o Direito e a arte,
concebendo o Juri como um cenario de espetaculo, valendo-se inclusive de conceitos
nietzschianos (NIETZSCHE, 2011) para tanto:

Trata-se de um exercicio artistico no qual revitalizam lado a lado a
encenacgdo na sociedade do espetaculo, sob o manto criativo do apolineo e,
do outro, a dor e a destruicdo provocada pela tragédia dos crimes,
representando o dionisiaco. O Direito é uma arte que se expressa através de
personagens que mostram suas fraquezas e forcas nos cenarios de suas
atuacbes. O jurista participa conjuntamente do processo de criacdo. O
acusado e os jurados, assim como demais personagens do Tribunal do Juri,

sdo criadores e criaturas em atuacdo nas cenas trazidas pela superficialidade
representada durante o julgamento (MELO, 2016, p. 26).

Nesta toada, a escritora vai além, e afirma conceber o préprio Direito como uma arte,
situando-se envolto por diversas areas do conhecimento que o tocam, sendo imprescindivel
compreendé-las, se quer-se compreender a arte do Direito, e mais, enxerga-las sob um prisma
dindmico e transdisciplinar:

Na compreensdo deste trabalho, entende-se o Direito como arte juridica e o
analisa-se envolto em contradigbes sociais, tendo em vista que, para se
compreender essa arte, e necessario um olhar transdisciplinar que envolva
todas as disciplinas das Ciéncias Sociais, portanto, aglomerado a um s0
tempo a Filosofia, a Histéria, a Geografia, a Sociologia, a Antropologia, a
Linguistica, a Psicologia, a Economia e as demais que, porventura, nao

estejam elencadas aqui, como também as disciplinas que compBem as
Ciéncias Mateméticas e Biologicas (MELO, 2016, p. 42).

Com isso, o Tribunal Popular alcanga um posto de qualidade impar na experiéncia da
cidadania, visto que a amalgama por ele possibilitada abre espaco para o que Nietzsche
considerava um pinaculo do conhecimento, em termo de poténcia, ou seja, sua elevagdo a um

ponto em que se toquem filosofia, arte e ciéncia (NIETZSCHE, 2001)

Embora haja, por parte de um secto exacerbadamente positivista, certa resisténcia a

concepcao de uma operabilidade dindmica e multidisciplinar do Direito, alegando-a arbitraria
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e irracional, tem-se que a interacdo entre a logica e a empiria ndo nega a racionalidade, sendo

presentifica-a na sua feicdo mais natural, humana, de sorte que
a verdadeira racionalidade esta aberta e dialoga com o real que lhe reside.
Ela opera uma ligacéo incessante entre a l6gica e o empirico: ela é o fruto de
um debate argumentado de ideias, e ndo a propriedade de um sistema de
ideias. A razdo que ignora os seres, a subjetividade, a afetividade, a vida, é
irracional. E preciso levar em conta 0 mito, o afeto, 0 amor, a magoa, que
devem ser considerados racionalmente. A verdadeira racionalidade conhece
os limites da l6gica, do determinismo, do mecanismo; sabe que o espirito
humano ndo poderia ser onisciente, que a realidade comporta mistério [...]
Ela é ndo apenas critica, mas autocritica. Reconhecimentos a verdadeira

racionalidade na capacidade de reconhecer suas insuficiéncias. (MORIN,
2005b, p.157-158).

A jurisdicdo democratica, a jurisdicdo aberta a juizos éticos ha que comportar uma
racionalidade como esta, descrita por Edgar Morin: aberta, dialdgica, afetiva, vitalista,

autocritica.

Nada obstante ao reconhecimento da legitimidade do permear rico e heterogéneo de
ideias e afeccBes, ndo € sem resisténcia que ela se aplica a ciéncia do Direito e,
particularmente, a do Direito Penal, motivada sobretudo por um fetiche objetivista que se
impbe sempre em detrimento dos mais vulneraveis ao sistema penal (CARVALHO, 2016), e

de uma concepcdo que abarque a pena na plenitude de seu propaésito.

No Direito os discursos se cruzam, os saberes se mesclam, e o JUri, neste interim,

ocupa posicao de destaque:
O Tribunal do Juri, dentro de uma concep¢do p6s-moderna da ciéncia e do
Direito, constitui-se enquanto instituicdo que privilegia o conhecimento
empirico e emotivo dos juizes-cidaddos, em detrimento do conhecimento
técnico e racional dos juizes-magistrados. A arte e a estética estdo no Direito

por causa da sua dinamica complexidade, da sua refinada compreensdo do
mundo, da sua criatividade (MELO, 2016, p. 27).

De fato, a liberdade conferida pelo ordenamento juridico brasileiro aos jurados permite
que se aflorem suas experiéncias pessoais, suas impressdes sobre 0s depoimentos prestados,
sobre a figura do réu, e, entdo, ndo so6 sobre a ocorréncia do crime, sendo também sobre a
conveniéncia da aplicacdo da pena. Por esta razdo é que se pensa o Tribunal Popular a partir

do exemplo do Juri brasileiro, para ser o instrumento adequado a aplicar a gragca democrética.
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46. A COMPLEXIDADE DO JUDICIUM CAUSAE E A TECNICALIDADE DO
JUDICIUM ACCUSATIONIS: UMA INVERSAO DO RITO BRASILEIRO.

Como tratado no item 2.4, ndo importa o que se diga; quem é julgado € sempre uma
pessoa; independentemente de se adotar teoria do Direito Penal do fato ou do autor; é este que
responde ao processo, é a este que se acoima a pena; 0 que pode variar, no entanto, sdo 0s

critérios para o julgamento dessa pessoa.

Com efeito, parte do conteldo constante neste topico encontra eco em topicos do
Capitulo 2; porém, o que se pretende aqui é a énfase no Conselho de Sentenca, engquanto
Orgdo deliberativo composto por jurados, para operar o arbitrio de impunidade, ndo pela
expectativa de uma aplicacdo escorreita das categorias legais, mas pela entrega de toda
humanidade possivel, na anélise do caso, seja para absolver ou para legitimar uma possivel

condenacéo.

E um ser humano que se senta no banco dos réus, mesmo porque uma conduta exaure-
se instantaneamente, uma vez perpetrada. Jamais se punird o homicidio, sendo o homicida,
pois se este é palpavel, concreto e facil de encarcerar, enquanto aquele é abstrato, uma ideia,
um comportamento (em toda a sua efemeridade). Assim sendo, ndo se pode conceber, sob 0
pretexto de se estar fazendo uma “justica objetiva”, que o julgamento baseado unicamente no
fato seja uma condenacgdo do ato, quando é o autor que sofrera as algurias do processo e da

prisao.

O que ha, nesta linha de raciocinio, é um processo de nulificacdo do réu, de
esvaimento de sua subjetividade, como se, de subito, ele passasse a ser nada mais do que a
encarnacao do ato que praticou, e, qual um ritual vodu, agoitam-no como a um boneco, para
magicamente atingir a outrem: o crime. Poder-se-ia dizer até pueril tal a ingenuidade, se a

indiferenca para com o outro fosse coisa de crianca.

E evidente o mérito da concepcdo moderna do Direito Penal, alicercada no fato, é uma
grande conquista humanitaria (BRUNONI, 2018), mas ndo por reduzir ao fato o autor, sendo
por impor que o juizo condenatorio se dé somente na constatagdo da existéncia e autoria do

fato, para que néo se puna alguém exclusivamente por quem &.

Todavia, a contrapartida ndo € igualmente meritoria. Se, por um lado, é salutar que nao

se prescinda da constatacdo do fato criminoso para punir, por outro, o fatalismo que a
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subsuncdo norma-fato impde, com a automatica aplicacdo da pena, opera uma simplificacao
inumana e antissocial, por ndo considerar 0 sujeito por quem ele é e como vive na sociedade,

mas por uma falha sua.

E possivel, porém, que o contrario aconteca, e o acusado seja julgado por suas
virtudes, mas ndo por um juiz togado, pois sua deciséo seria provavelmente reformada por um
Tribunal, dado o manejo de critérios ndo técnico-normativos. Sdo os jurados que terdo
liberdade para valorar as caracteristicas pessoais do réu, seu historico de vida, e entender, com
base nisso, pelo cabimento ou descabimento da condenacédo, ou pela mitigacdo da pena, caso
entendam que a condenacdo na forma e no patamar legalmente impostos seria uma

reprimenda excessiva.

E com base nessa possibilidade que se faz tdo importante a atuagdo em plenario, na
frente dos jurados, pois, nos dizeres de Ezilda Melo:

Observando-se 0s personagens que participam de uma acdo judicial, ou
mesmo de um julgamento em ambito do Tribunal do Jdri, tem-se uma
compreensdao de que todo fato juridico analisado é novo e traz suas
especificidades, suas novidades e suas caracteristicas proprias. A
reconstituicdo do que j& passou, das histdrias com personagens reais ocorre
pelas lentes dos advogados, defensores, promotores e juizes, e ndo raro
estagiarios de Direito, que aguardam decisfes para suas situagdes novas e
irreversiveis. Personagens, de um enredo ndo ficcional, que trazem angustia
diante da total falta de certeza do que ocorrera no desenvolver nas fases
processuais e nos desfechos juridicos, malgrado absurdos, surreais e
kafkianos, no labirinto inesgotavel das possibilidades emocionais dos que da
cena participam (MELO, 2016, p. 39-40).

Ou seja, o Tribunal Popular é ambiente propicio a que se mostre a dimensao humana
do sujeito acusado, permitindo-se aos julgadores a comocao, a identificacao:
Julgar o acusado é, antes de tudo, perceber a criatura humana por tras da
mascara social da persona. No Direito Penal, antes da punic¢do, s6 ha um
personagem para ser analisado: o acusado. Se o veredicto for condenatorio,

ele passa a ser chamado de criminoso e ser4 sob essa mascara que sua
existéncia passara a ser constituida (MELO, 2016, p. 80).

Nota-se, com isso, 0 peso e importancia do resultado do julgamento na vida do
acusado, pois, independente de quem seja, caso o resultado seja pela condenacdo, € muito
provavel que para sempre carregue a pecha de criminoso, a despeito de tudo quanto vivido e
conquistado, dai a importancia da consideragdo, no juizo penal, da historia e do projeto de

vida da pessoa acusada.
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E certo que existem aqueles que ndo podem ser referenciados por suas virtudes, pois
preponderam-lhe os vicios, tampouco sdo homens ou mulheres de responsabilidade; existem
pessoas de fato antissociais, malquistas, que ndo demonstram arrependimento ou esforco para
evidenciar que nao é pessoa afeita ao delito e a criminalidade. Para as quais nao vai se operar
tdo facilmente a ldgica apresentada neste tdpico; entretanto, ndo é destes casos que ele se
ocupa, ja que, se para todos fosse aplicado este raciocinio, o proprio julgamento seria
desnecessério e a equidade, indtil.

Como explica Ferrajoli:

A valoragdo equitativa jamais se refere, na realidade, ao caso abstrato, sendo
sempre ao caso concreto e humanamente determinado. E, assim, através dela
qgue se realiza o respeito a pessoa humana em julgamento, que no
ordenamento italiano, como em outros, ndo é apenas um principio racional e
moral, mas também um principio juridico constitucional. E nela que se
manifesta a sensibilidade, a inteligéncia e a moralidade do juiz
(FERRAJOLLI, 2014, p. 157).

E absolutamente circunstancial a aplicacdo da equidade, ndo se podendo prescindir,
como traz a citacdo, da sensibilidade, inteligéncia e moralidade quando do julgamento, néo
bastando a mera constatacdo do crime. Caso assim o fosse, ndo fariam os jurados um
julgamento, mas uma simples conclusdo de cognicdo policialescaca, investigativa, em que se

busca somente apurar fatos, ndo infligir uma pena, com tudo que isso implica.

No rito bifasico do Juri brasileiro, o judicium accusationis compreende a primeira
fase, quando se afere a prova da materialidade e os indicios suficientes de autoria, numa
cognicdo limitada em com standards probatdrios menos criteriosos; e judicium causae € o
julgamento em plenario, perante os jurados. Para um Tribunal Popular acorde as exigéncias
éticas da democracia da complexidade, haveria uma certa inversao: o judicium causae seria 0
julgamento ético, no reconhecimento de que uma causa — uma demanda — contém uma
complexidade que exorbita a analise de procedéncia de uma acusacdo, enquanto esta
(judicium accusationis) é a tarefa natural do magistrado togado — afirmar com técnica a
procedéncia ou improcedéncia de uma acusagdo, como base nos critérios juridicamente
idoneos, desde a observancia dos standards probatérios até a correta referéncia aos institutos

e categorias.

No rito complexo, haveria primeiro o judicium causae, para posteriormente, se nao for

absolvido o arguido, o magistrado exercer o judicium accusationis, ou seja, 0 julgamento da
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acusacdo — que é o objeto do processo penal (BADARO, 2023) — ocorreria legitimado pelo

Conselho de Sentenca.

Ha, portanto, substancial diferenca cognitiva entre o judicium accusationis e 0
judicium causae, 0 que se pode relacionar com a seguinte reflexdo do professor italiano:

Por isso, enquanto a prova pratica e a valoracdo juridica exigem, como

escrevia BECCARIA, a indiferenca e a distancia do juiz quanto ao caso

denotado, a compreensdo equitativa requer a ndo indiferenca, isto é, aquela

participacdo na situacdo de fato conotada que se expressa ha benevoléncia,
na compaixao, na pietas (FERRAJOLLI, 2014, p. 156 - 157).

E preciso que se dé& margem a piedade no julgamento de uma pessoa, pois, do
contrario, estar-se-ia extirpando uma parte importante do julgamento humano, para nao dizer

a prépria humanidade.

Pensar no veredito sem pensar nas consequéncias nio ¢ um exercicio de justica. E
preciso se ter em mente que a consequéncia da condenacdo € a imposicdo de uma pena, e a
percepcao que deve conduzir o jurado a justica é a que seja concernente a adequacédo dela ao

acusado, ndo s ao crime.

E preciso dizer que, assim como ha pessoas malquistas, antissociais, perigosas, como
mencionado, h& pessoas com histdrico no qual preponderam as boas acdes e cujo projeto de
vida esta plenamente de acordo ao Direito. Para estes casos, havera contetdo ético-dilematico
concernente a necessidade da pena, ou ao tipo de pena. Do contrério, ou seja, ao negar que ha
um dilema ético (independente da solucdo da questdo no seu mérito), estaria a sociedade a
afirmar que de nada valeu ser uma pessoa cumpridora das leis, um exemplo para a sociedade,

pois, ao fim e ao cabo, seré nulificada, reduzida a um fato de sua vida.

4.6.1. A cleméncia como afirmacéao da soberania popular pelo veredito dos jurados.

Sendo amplo o alcance do judicium causae, dada a complexidade ética da demanda,
outras consideracfes podem ocorrer aos jurados, entre elas, reflexes sobre o efetivo papel da
pena na sua comunidade e na vida do possivel apenado, e isso € radicalmente democratico,

por demonstrar a soberania do povo sobre as decisdes do Estado e os destinos da comunidade.

No iluminismo francés se encontra em Louis de Jacourt, colaborador da historica

Encyclopédie (ou dictionnaire raisonné des sciences des arts et des métiers), um registro
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importante sobre a compreensdo da pena, em intima ligagdo a nocdo de soberania (14,
pessoalizada na autoridade regente; aqui, democratica, exercida pela tecnologia do Tribunal
Popular):
A pena é um mal com o qual o soberano ameaca os stditos dispostos a violar
as leis e que ele inflige efetivamente e numa justa proporcao, quando aqueles
as violam, independentemente da reparacdo do dano, tendo em vista um bem

futuro e, em Gltima instancia, a seguranca e a tranquilidade da sociedade.
(JAUCOURT in DIDEROT E D’ ALEMBERT, 2015. p. 242-243)

A pena, neste prisma, e partindo do interesse soberano a respeito da ordem publica,
ndo é um fim em si mesmo, mas tem por objetivo Ultimo a manutencdo da seguranga e
tranquilidade da sociedade. Tendo claro este intento, ou seja, havendo a consciéncia da
finalidade da pena nesta dimensao, ha que se reconhecer que ndo é todo crime demanda uma

condenacdo para que nao se periclite a seguranca e a tranquilidade sociais.

Existe, neste diapasdo, grande diferenca entre a pretensdo publica da pena e a
pretensdo privada da reparacdo dos danos, haja visto que enquanto esta Ultima visa a
satisfacdo de uma ideia de reparacdo quantitativa, a partir de um ente diretamente interessado,
como € a vitima. A pena ndo repara danos, tampouco é a sociedade (conceito tdo mal aplicado
pelos juristas em geral, quase que como uma carta coringa para seus designios) parte
diretamente afetada pelo crime, ndo havendo particularmente uma legitima pretensdo na paga

pelo réu.
Sobre isso, também se manifesta o iluminista:

Deve-se ainda observar que o direito de punir na sociedade civil passa para o
magistrado, que, consequentemente, pode, se julgar conveniente, perdoar o
culpado; mas ndo é a mesma coisa quanto ao direito de exigir satisfacdo ou
reparagdo do dano (JAUCOURT in DIDEROT E D’ ALEMBERT, 2015. p.
243).

O ¢drgéo julgador, entdo, deve estar consciente desta natureza da pena, de modo que
ndo pode travestir-se em parte, usurpando uma pretensdo que ndo é sua, mas da vitima ou de
seus representantes, e que ndo devem se resolver em juizo criminal, por ser seu escopo a
aplicacdo da pena, jamais um mero meio para se atingir uma indenizagdo na seara civel. Isso
seria reduzir a Justica criminal a 6rgdo avaliador de mérito de uma demanda civel, posicédo
incompativel com sua seriedade e com a gravidade de suas medidas, que, justamente por isso,

conferem-lhe a posicéo de ultima ratio.
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Esta concepcdo teleoldgica da pena conclama o julgador a uma postura reflexiva sobre
0 caso em testilha, no sentido de avaliar a conveniéncia da puni¢do, mesmo quando o fato,

considerado objetivamente, é passivel de punig&o.

Francesco Alimenta observa que nem sempre a aplicagdo de uma san¢do em resposta a
um delito sera a medida que melhor beneficiara a sociedade, o que é demonstrado pela
experiéncia:

L’esperienza ha, infatti dimostrato che, alcune volte, gl’interesse dela
colletivita esigono che non se proceda all’applicazione dela sanzione penale,
pur essendo avvenuto il reato e cid perché dall’applicazione dela sanzione

penale deriverebbe, in alcuni case, pil male che bene per la societa
(ALIMENTA 1938, fl. 8).

Com efeito, também esta formulacdo esta presente no compéndio iluminista, quando
se aponta que o juizo de conveniéncia deve atender ao bem publico, a sociedade:
N&o é necessario punir sempre 0s vicios que merecem punicao; ha casos em
que o soberano pode conceder graca e é preciso julga-los segundo a
finalidade das penas. O bem publico é o grande objetivo das penas. Se ha
circunstancias nas quais, ao conceder graca, se obtém maior utilidade do que

punindo, entdo nada obriga o soberano a punir, e ele deve usar dessa
cleméncia (JAUCOURT in DIDEROT E D’ ALEMBERT, 2015. p. 247).

J& se viu anteriormente o manejo do vocabulo “graca” e o significado aqui a adotado
para este, de modo que colacionar passagens como a supra, que ddo testemunho de um
periodo histérico que marca o inicio da modernidade, com toda a efervescéncia de suas
aspiracdes ecoando nas palavras de seus intelectuais, confere especial demonstracéo de relevo
a preocupacdo contida na presente pesquisa; ou seja, evitar que se perca (no caso do Direito
brasileiro) ou restituir (nos demais ordenamentos juridicos) a possibilidade da cleméncia no
caso concreto, quando a equidade assim o reclamar, a0 mesmo tempo em que se conforma o
rito do Tribunal Popular as garantias processuais, para se evitar que aquilo que se anuncia

como garantia seja para o acusado fonte de injustica.

Quanto a cleméncia do soberano, apontada pelo articulista francés, esta hd que
manifestar-se em um Estado de Direito que assuma a forma Republica através de seus 6rgaos
jurisdicionais, que deverdo avaliar a utilidade, a implicacdo concreta de cada veredito

possivel, ndo apenas a incidéncia da norma geral e abstrata no caso vertente.

Sabe-se ja que de qualquer modo o que é julgado jamais € o fato, mas a pessoa,

portanto a questdo é: por quais critérios deve-se julga-la? O primeiro ja foi declinado, que é o
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do sopesamento de utilidades, considerando-se os vereditos com vista a ordem publica. Mas
isto, por si, ndo € esclarecedor, afinal, ndo se tem evidentes os meios por que se decidira
acerca da utilidade. Para o juiz togado, cujas decisdes sempre devem vir acampadas em claras
fundamentac6es, ndo ha muito espaco para razfes ndo positivadas; todavia este empecilho ndo

alcanca os jurados, que fardo as vezes da prudéncia do soberano.

Serd, no Estado de Direito, o Conselho de Sentenca o coracdo e 0 sentimento da

Republica, se instituido o Tribunal Popular.

4.6.2. Justica, moral e piedade.

H& que proceder os jurados simplesmente como cidaddos, sem pretensdo de agirem
como juristas, pois, se bastasse a atitude técnica e academicamente amestrada do jurista, nao

teria razdo de ser a figura do jurado no Direito.

A vantagem de ndo ter passado por uma faculdade de Direito € estar despido de certos
preconceitos que provavelmente se lhes seriam insculpidos, e que, se lIhes dariam certa
confiangca para compreender o rito e 0s conceitos manejados, para compreendé-los
racionalmente, pela outra mdo os afastariam do que de fato € julgar alguém pela

espontaneidade do que se é.

E por ndo fazer ideia do que seja o Direito Penal do fato que eles ndo titubearéo,
tropecando em férmulas artificiais, em olhar para o autor.

O Juri respeita, mas ultrapassa, as querelas insolliveis da doutrina e da

jurisprudéncia, penetrando a substancia das contingéncias e vicissitudes

pessoais, dos melindres gerais. O contraditorio, ali, deve superar a

cabotagem exegética e evitar o escafandro dogmaético, procurando, no alto

mar das paixdes, das necessidades, dos preconceitos, o farol do bom senso.
(LYRA, 2018)

Importa ressaltar que isso ndo é excesso de romantismo de alguns entusiastas do Juri,
gue defendem que a consciéncia deve prevalecer a norma positivada, mas este sera o proprio

compromisso feito pelos jurados na forma da lei, como o é no Direito brasileiro:

Art. 472. Formado o Conselho de Sentenca, o presidente, levantando-se, e,
com ele, todos os presentes, fard aos jurados a seguinte exortacao:
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Em nome da lei, concito-vos a examinar esta causa com imparcialidade e a
proferir a vossa decisdo de acordo com a vossa consciéncia e os ditames da
justica.

Os jurados, nominalmente chamados pelo presidente, responderao:
Assim o prometo (BRASIL, 1941).

N&o € com base na letra da lei, mas na consciéncia e na justica, que deve o réu ser

julgado.

Como diz Ezilda Melo, em passagem que ja colacionamos aqui, julgar alguém é
“perceber a criatura humana por tras da mascara social da persona” (MELO, 2016, p. 80), e

0s jurados tém a liberdade para isso, resta-lhes ter a boa vontade.

E certo julgar criminalmente alguém por circunstancias alheias ao fato sem que esse
tenha praticado crime € uma abominacdo, por isso 0 presente tOpico ocupa-se de ocasides em
que se tenha provada a autoria do crime em desfavor do acusado, quando, s6 entdo, se podera
adentrar ao julgamento do carater. Portanto ao jurado cabe também, sem dlvidas, indagar-se
sobre se esta convencido da ocorréncia do crime, antes de qualquer outra consideracdo sobre a

pertinéncia da pena.

Retomando a Nietzsche (2015), deve-se conceber que quanto mais forte de espirito e
distante de ressentimento for o individuo e quanto mais poderosa for a sociedade, crescera o
altivo sentimento da graca, e se reconhecera que o valor do sujeito transcende a culpa que 0s

outros Ihe imputam, devendo ser afastado de seu ato, para a propria protecdo do infrator:

sobretudo a vontade cada vez mais firme de considerar toda infragdo
resgatavel de algum modo, e assim isolar, a0 menos em certa medida, o
criminoso de seu ato — estes sdo 0s tracos que marcam cada vez mais
nitidamente a evolugdo posterior do direito penal. (NIETZSCHE, 2009a, p.
56)

E é a partir deste exercicio de afastamento, inviavel pela cognicdo estritamente
juridica, que se manifesta a naturalidade do pensamento, ja que a “compreensdo humana ¢
sempre, tendencialmente, simpatética” (FERRAJOLI, 2014, p. 156), implica empatia, e, com
iSS0, a possibilidade de graga.

Julgando o autor a partir dos ditames de sua consciéncia e da justica, o jurado pode
fazer operar a graca a partir do nobilissimo sentimento de piedade, o qual, quando vertente,

conduz a natural e mais honrosa justica:
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Piedade é um sentimento natural da alma que provamos quando vemos
pessoas que sofrem ou se encontram na miséria. Ndo é verdade que a
piedade deva sua origem a reflexdo de que estamos todos sujeitos aos
mesmos acidentes, porque se trata de uma paixdo que as criancas e as
pessoas incapazes de refletir sobre seu estado ou sobre o porvir sentem com
a maior vivacidade. Por essa razdo, as acfes nobres e misericordiosas sdo
devidas muito menos a filosofia do que a bondade do coracdo. Nada faz
tanta honra a humanidade gquanto esse generoso sentimento; de todos os
movimentos da alma, é o mais suave e o mais delicioso em seus efeitos, tudo
0 que a eloquéncia tem de mais terno e de mais tocante deve ser empregado
para comové-la (JAUCOURT in DIDEROT E D’ ALEMBERT, 2015. p.
141).

A piedade, longe de ser avessa ao Tribunal Popular, é sua companheira de longa data,

como resta registrado em pecas quais o seguinte trecho de um discurso de defesa de Enrico

Ferri, na Italia:

O vosso veredictum dird que, nesses fatos, mais do que a abjecdo ma e
perversa, teve intervencdo a desventura e a dor. Julgo que sentireis,
realmente, no vosso coracdo nobre e honesto, aquela palpitacdo de humana
piedade, que o grande artista Leonardo Bistolfi modelou na sua Gltima e
genial criagdo escultdria (FERRI, 2004, p 137).

O Conselho de Sentenca, por exemplo, pode reconhecer e valorar o arrependimento do

réu e a guinada de vida como sinal de desnecessidade da imposi¢do da pena, por considerar

aquilo que representa o real arrependimento, ao que cabe a reflexéo:

O arrependimento ndo é outra coisa que uma condenagdo de si mesmo, e a
peniténcia uma espontanea expiracdo. Arrepende-se quem reconhece 0 seu
pecado, e 0 reconhecimento ou constatacdo do mesmo é a condenacdo; mas
tal reconhecimento, para ser verdadeiro, implica uma realizada inversdo da
alma do culpado, o qual, voltando sobre o seu ato, se julga, se envergonha, e
se castiga; o castigo ndo se esgota no instante do juizo, mas se arrasa, as
vezes, quando feito é grave, por toda a vida. Esta inversdo da alma, na que o
arrependimento consiste, ajuda, dizia, a compreender a regressdo, que
elimina o pecado e o delito: a verdade é que a alma, a diferenca do corpo,
pode remontar o problema do tempo (CARNELUTTI, 2015, p 60-61).

O Direito Penal se ocupa, em regra, das condutas mais graves e antissociais que
podem ser praticadas (BITTENCOURT et CONDE, 2013); portanto, ndo € raro que alguém

gue cometeu 0 ato veja-se, posteriormente, em auténtica angustia e arrependimento. Neste

caso, serd necessario, pela necessidade de atendimento aos ditames da justica, avaliar,

intimamente, a verdade do arrependimento, para que se afira se, no caso, seria uma absolvicéo

ou uma mitigacao da pena medidas adequadas:

A luz desta verdade se ilumina o sacramento, cuja dogura pode compreender
somente quem se acerque dele verdadeiramente arrependido; um juiz, entéo,
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é muito menos confessor do que o confessado, o qual recebe muito menos
reclamacdes do que conforto; e absolvi¢do, poderia dizer um jurista, tem
eficacia mais declarativa que constitutiva enquanto ndo faz mais que
constatar que naquela, dor, o culpado readquiriu a liberdade. A absolvicéo,
ndo por si, mas enquanto constata o arrependimento, cancela o pecado; e
nisto esta o milagre do espirito, que se encontra fora do tempo, de maneira
gue para ele ndo existem nem o passado nem o futuro (CARNELUTTI,
2015, p 61).

Fracesco Carnelutti, na citacdo supra, afirma que o arrependimento cancela o pecado.
Ora, decerto isso ndo significa que estd cancelado o desvalor da conduta, pois permanece
ilicita e, a priori, moralmente maléfica. Todavia, quer-se dizer que este desvalor ndo mais se
impregna no autor, tendo sido por ele superado; é justamente o afastar o criminoso de seu ato
(NIETZSCHE, 2009a). O pecado esta cancelado porgque o pecador ndo mais por ele deve ser

punido.

Esta logica, aplicada a teologia cristd (AQUINO, 2016), ndo deve ser afastada do
Direito, pois baseia-se na justica e na moral, devendo estes ser o alvo do jurista quando da

aplicacdo do Direito®,

Louis de Jacourt, que postulava a existéncia de leis naturais, estabeleceu trés
principios das leis naturais, a saber a religido, o amor de si e a sociabilidade, a qual também se
referiu como benevoléncia para com os outros homens, tendo tratado como jurisprudéncia
natural a arte de explicar as leis naturais e aplicad-las (JAUCOURT in DIDEROT E D’
ALEMBERT, 2015). Nesta perspectiva, quando absolve alguém por equidade, mesmo quando

constatado o crime, aplica-se a lei natural de benevoléncia.

O ato de benevoléncia e a observancia da justica impdem ainda, além da piedade,
como a devida para o arrependimento, o julgamento da conveniéncia da pena, considerada a
personalidade do acusado. E preciso, pois, julgar o seu caréter, sendo este inacessivel pela
estreita analise da vida de alguém baseada num Unico fato. Fato este, alids, que de tamanha

excepcionalidade levou-o ao processo criminal e ao julgamento.

33 “Se agora alguém dissesse que tudo isto vale no plano religioso ou, ao menos, no plano moral, mas
ndo no plano do Direito, cometeria o erro de nédo perceber que o problema da pena €, antes de mais
nada, um problema moral: todo o Direito, mas o Direito Penal em primeira linha, € um meio para
reduzir, @ moral, a conduta dos homens. Este € um fim que, infelizmente, s6 imperfeitamente se pode
alcancar; mas o dever dos juristas € o0 de dedicar-se a que se aproxime cada vez mais”
(CARNELUTTI, 2015, p 61-62).
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4.6.3. O Tribunal Popular e a discriminacao.

Foi realizada na comarca de Recife, capital do Estado de Pernambuco, no Brasil, em

1997, pesquisa sobre o perfil e 0 padréo de decisao dos jurados que atuavam junto ao Tribunal

do Jari, buscando desvendar as suas predisposi¢es individuais, dividindo os jurados em

categorias de sexo, idade e numero de sessdes no Juri. Nesta empreitada, a pesquisa trabalhou

sobre certos elementos que poderiam influir no resultado do julgamento, tendo-se constatou
que

Dentre todas as variaveis pesquisadas, aquela que parece exercer uma maior

influéncia em favor da absolvigdo é a primariedade do acusado. Quanto a

isso, ndo foram encontradas diferencas expressivas por sexo. Ser primario e

de bons antecedentes traz em seu bojo, por conseguinte, o involuntarismo, a

fatalidade, a casualidade do homicidio ocorrido. Tudo se passa como se

todos possuissem o direito de errar uma vez, de ter uma oportunidade.

Respaldados, provavelmente, na definicdo de acusado primario e de bons

antecedentes do Codigo Penal brasileiro, os jurados tendem, unissonos, a

perdoar o acusado, como que fechando os olhos para o ato, em decorréncia
das caracteristicas positivas do autor (VAINSENCHER, 1997, p. 20-21).

Deste modo, enquanto fatores como maus antecedentes e reincidéncia pesam de
sobremaneira em favor da condenacdo (VAINSENCHER, 1997), um réu primario e sem maus
antecedentes terd a chance de ser reconhecido como um ser humano que ndo ostenta conduta
antissocial; que errou, como qualquer um poderia; que houve uma fatalidade; que foi um fato
eventual, anico. O Jari, tratando-se de acusado que ndo possui um histérico de criminalidade,

ndo julga necessaria ou benéfica a sociedade a punicao.

O juizo leigo também leva em consideracdo a consequéncia do crime, inclusive quem
era a pessoa da vitima. Estatisticamente, por exemplo, recente pesquisa apontou o fato de que
as condenacBes nos casos em que a vitima era do sexo feminino sdo mais frequentes do que

quando a vitima é do sexo masculino (BRASIL, 2017).

Além disso, ndo raro, valora-se a vitima quanto a sua sociabilidade, sua atuagdo, seu

carater e fama, o que influencia de sobremaneira a deciséo dos jurados:

E preciso que se diga: o jari, ao julgar, faz um balango prévio do caréater do
réu e da vitima. Se, por exemplo, trata-se a vitima de um parasita social, um
mau elemento, cuja morte resultou em verdadeira profilaxia social, o jari
aceita com facilidade a tese de defesa, ainda que um tanto forgada. Em caso
oposto, tratando-se de cidaddo prestante, que desfalcou a sociedade com sua
morte, 0 jurado, com o espirito preconcebido contra a pessoa do réu, vai
rejeitando um a um, no subconsciente, 0s argumentos apresentados pelo
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defensor, antes mesmo de sopesa-lo no plano l6gico (COSTA JR., 2006, p.
43).

No caso que rendeu ao advogado Paulo José da Costa Jr. a reflexdo supra conta-se

que:
O réu alegou que a vitima pds um seu filho menor a perder, viciando-o em
drogas e desviando-o do bom caminho. Tentou debalde afastar o menor da

vitima, sem consegui-lo. Desentendeu-se de vez com ela, vindo a mata-la
com o canivete que portava (COSTA JR., 2006, p. 42).

Como se pode imaginar pela linha expositiva que aqui se faz, o veredito unanime do
Tribunal do Jari foi pela absolvicdo (COSTA JR., 2006, p. 43). Com isto ndo se opera a
legitimacdo abstrata da vinganga, mas se concebe uma jurisdi¢cdo que considera a gravidade e
a complexidade dos fatos para deliberar sobre a necessidade aplicacdo da pena sobre uma

pessoa especifica, com seus dilemas, suas aporias.

Mas € verdade que, julgado que a vitima era um mal social, os jurados tendem a ser
mais simpaticos aos argumentos defensivos, a julgar que crime ndo causou desestabilizacdo

da paz publica a ser reparada, sendo despicienda a imposi¢do de pena.

Um magistrado togado jamais manifestaria tal fundamento numa decisdo sem que,
para além de té-la reformada por superior instancia, sofresse forte resposta das midias, que,
para o bem da audiéncia, tentardo incitar comog¢do e perplexidade em cima do “desumano
juiz”, que hierarquiza cidaddos em graus de importancia e escolhe quem merece morrer ou
viver, quais vidas importam, etc. E vale dizer: tal comogdo ndo seria sem razdo, pois uma
coisa é a propria comunidade — pelo sorteio do Conselho de Sentenca — proceder a um

julgamento desse tipo, outra € um magistrado fazé-lo.

O Conselho de Sentenca ndo passa por este constrangimento, e julga a observar quais
as implicacdes do fato e dos possiveis vereditos para a sociedade, pelo entendimento de que
no caso ha ou ndo perturbagdo a paz publica a ser reparada (ESER in CHOUKR et AMBOS,
2002), sendo, portanto, como acertadamente asseverou Ruy Barbosa, uma instituicdo politica:
“ndo € o Juri unicamente uma instituicdo juridica: € uma criagdo politica de suprema

importancia no governo constitucional” (BARBOSA, 1950, p. 7).

Além de sopesar a afetacdo da paz publica e o perfil da vitima, os jurados ainda podem
levar em consideracdo um outro fator, que lhes conclama muito mais a sensibilidade para com

a consciéncia e a justica: o carater do réu.
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Faz sentido encarcerar um homem bom? Afasta-lo da sociedade? Estigmatiza-lo,
conspurcando uma reputacdo da qual ndo se duvidava, mas que doravante estard encoberta
sob a capa de condenado? Eis algumas questdes que devem ser postas a reflexdo do Jari

quando da deliberacéo.

Deve-se, todavia, pontuar, para que estes dizeres ndo soem segregacionistas ou
incitadores de uma seletividade penal, que com o reconhecimento do bom caréter do réu, ndo
se objetiva marginalizar uma parcela da populacdo, relegada como 0s outros, ou inimigos
(JAKOBS et MELIA, 2005); mas em reconhecer o valor que, individualmente, o sujeito
conseguiu agregar a sua existéncia social ao longo de sua vida, independentemente da classe

socioeconémica a que se circunscreva.

A forca do carater é valor individual e seu reconhecimento ndo se limita a questdes de
renda, origem ou qualquer coisa que remeta a ideia de castas, servindo como critério de
julgamento ndo sem razdo, pois, concordando com Nietzsche, quando se refere ao homem de
responsabilidade, a quem é devido confianca, temor e reveréncia, porquanto ele mereca essas
trés coisas (NIETZSCHE, 20092, fl. 45), o que impde a necessidade de olhar diferenciado
sobre o caso.

O sujeito, a beira de seu destino, vé-se impotente a ndo mais poder, diante de sete,
doze, quatorze ou “n” pessoas que decidirdo sua sorte, sendo neste instante dever dos
julgadores encara-lo como alguém detentor de dignidade, um ser humano, e, no contexto

processual penal, um ente sagrado, pois reus sacra res est.

Conferindo-se a devida atencdo a pessoa do réu, é plenamente possivel, € mesmo
justo, que se enxergue sua trajetoria de vida e o julguem como alguém em quem preponderam
virtudes ou vicios. E preciso, para isso, lancar juizo sobre a existéncia do sujeito como um
todo, pois ndo se qualifica alguém por um Unico ato, mas pelo habito que cultivou em sua

vida;

Homem virtuoso é aquele que tem o habito de agir em conformidade com as
leis e com seus deveres. Homem vicioso é aquele que tem o habito oposto.
Assim, para bem julgar essas duas caracteristicas, ndo devemos nos prender
a algumas acBes particulares e passageiras. E preciso considerar toda a
sequéncia da vida e a conduta ordinaria de um homem. N&o colocaremos,
portanto, na classe dos homens viciosos aqueles que, por fraqueza ou outra
razdo, se deixam levar algumas vezes a cometer alguma acdo condenavel.
Estes também ndo merecem o titulo de homens virtuosos, ainda que em
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certos casos particulares tenham praticado algum ato de virtude
(JAUCOURT in DIDEROT E D’ ALEMBERT, 2015. p. 178).

E perfeitamente possivel que um homem virtuoso ou mulher virtuosa chegue ao
extremo de praticar um crime, 0 que ndo significa que este marque o descalabro de sua
virtude, mesmo porque, por indugdo, o que se extrai da experiéncia humana é justamente a
falibilidade, de modo o julgamento do Conselho de Sentenca, por conservar em si dimenséo
politica, ndo deve ser alheio a este fato; ao contrario, deve considera-lo parametro para a
realizacéo do veredito:

E tratar com indulgéncia e respeitar a natureza humana, revelar as faltas dos
grandes homens, pois essa natureza ndo produz um original que possamos

tomar como modelo completo de sabedoria e virtude. (JAUCOURT in
DIDEROT E D’ ALEMBERT, 2015. p. 179)

Esta indulgéncia e este respeito conduzirdo o julgamento até o patamar do humano, até
0 patamar do perddo. Sim, o perddo; este que se acha na base moral fundante da civilizacao
ocidental, cravado em passagens como Lucas (17:3): “Se o seu irmao pecar, repreenda-0 €, Se
ele se arrepender, perdoe-lhe”; ou Efésios (4:32): “sejam bondosos e compassivos um com o0s
outros, perdoando-se mutuamente (...)”"; ou pela recomendagdo de Cristo a Pedro, narrada em

Mateus (18:22), de se perdoar ndo até sete vezes, mas até setenta vezes sete vezes” (A

BIBLIA, 1986).

N&o se pode desqualificar o exercicio do perddo como se ele fosse uma ferramenta de
impunidade (com toda a acepcao negativa do termo), um favor aos delinquentes, pois, ainda
que ndo se acredite que o perddo é o desdobramento da lei natural (JAUCOURT in DIDEROT
E D’ ALEMBERT, 2015), ndo h& ddvidas quanto ao seu componente cultural e sua
importancia no edificio moral que sustenta as civilizagdes ocidentais, de sorte que ndo deve

ser evitado, mas antes encorajado, no que se refere a decisao dos jurados.

Ademais, o verdadeiro perddo, alem de denotar, em regra, firmeza de carater, é
também indicativo da boa compreensdo do caso posto, pois como indica Luigi Ferrajoli:

Uma compreensdo perfeita, que chega a penetrar por completo todas as

conotacBes e o0s condicionamentos singulares — psicologos, materiais e

sociais — do caso especifico, comportaria talvez, em muitos casos, a

absolvicdo, conforme o principio tout compreender est tout pardonner.
(FERRAJOLLI, 2014, p. 157)

Em tradugao livre, “tudo compreender ¢ tudo perdoar”. O que ¢ compreendido tende a

ser perdoado, seja pelo exercicio da empatia, seja pela consciéncia da falibilidade humana,
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diante da qual opta-se, mirando a justica, pelo julgamento do carater antes de uma condenacéo

por um fato isolado e que ndo traduz toda uma existéncia.

A virtude do Juri reside, pois, na possibilidade de compreensdo mais abrangente do
caso e na possibilidade de se resolver a questdo por esta compreensdo, ultrapassando-se a
constatacdo da materialidade e autoria delitivas, condenando-se o réu, se assim entender
conforme a justica, ou absolvendo-o, por graca, piedade ou perddo, ou mitigando a pena, a

fim de ajusta-la a necessidade e conveniéncia concretas da demanda.

Todavia, a liberdade discriminatéria ndo ha de ser absoluta, pois a discriminacao
referida neste topico é referente a dilemas éticos compativeis a democracia da complexidade,
de modo que, como ja referido, é importante criar mecanismos para mitigar a chance de
perversao da graca democratica pela ocorréncia de preconceitos odiosos, 0 que pode se dar,

inclusive, pelas possibilidades aventadas no item 2.7.

O Tribunal Popular deve reconhecer a existéncia de discriminages perversas para
combaté-las ou para refletir sobre suas consequéncias na vida do arguido, a enxergar a
problematica ética que com isso se impde — como pela no¢do de responsabilidade coletiva —,

jamais para afirma-las!

Nota-se, portanto, o esforco em conservar da intima convicgédo dos jurados aquilo que
ela pode oferecer de potente, de ético, mas seus vicios ndo devem conspurcar a jurisdicdo
penal, e por isso devem ser afastadas as hipOteses de motivacBes antiéticas para a graca
democréatica, bem como ndo se deve conceber uma condenacdo determinada por um Conselho
de Sentenca, pois os valores inerentes a democracia da complexidade reclamar o controle
epistemoldgico do poder punitivo como imperativo ético, de sorte que todo ato sancionador

deve conter uma fundamentacgéo passivel de controle cognitivo.

4.7. BREVE SINTESE DAS VIRTUDES DO JURI.

Este Capitulo buscou tratar daquilo que se chamou de a virtude do Tribunal do Juri,
que vem a ser a legitimacdo democratica e a possibilidade do julgamento pela equidade,

podendo-se avaliar, mesmo ante a clara autoria delitiva, a necessidade e conveniéncia da
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imposicdo de pena ao acusado, em juizo tipicamente ético-politico, havendo espaco para a
piedade, bem que “excita o homem a dar e a perdoar” (LULIO, 2007, p. 91), podendo-se, por
isso mesmo, considerar o Tribunal do Juri uma escola de cidadania (VIVEIROS, 2003).

Neste prisma, é licito para fins de se alcancar justica avaliar o carater do réu, ou
fatores sociais/culturais concretos, e proceder, caso possivel e recomendado pelos ditames da
consciéncia e da justica, pelas vias do perdéo, da graca, da cleméncia, da piedade, ou de
qualquer outra forma de aplicacdo da justica humana, e ndo meramente silogistica, no caso

concreto.

Tratou-se também da teoria garantista, a qual pugna pela promoc¢do de um sistema,
também chamado sistema de cognicdo, em que o0s atos e decisdes judiciais sdo passiveis de
controle de fundamentacdo, bem como a submissdo do Direito Penal/Processual Penal a
observéncia de certos axiomas fundamentais que limitam o poder punitivo, sendo, portanto,
de essencial apreco em um Estado de Direito, pela protecdo conferida ao individuo contra o

poder estatal.

Tendo em isso em vista, buscou-se reconhecer o que no rito do Tribunal do Juri
possuia matizes de garantia e 0 que a eles seria antitético. Neste escopo, entendeu-se que a
possibilidade de absolvi¢do pelo Conselho de Sentenca por critérios que ultrapassam aqueles
o Direito positivo afigura-se, insofismavelmente, como uma garantia, um efetivo filtro de
natureza humanistica e ético-politica do poder punitivo, combinado bem com as nuances de
um Estado de Direito, que ndo deve se limitar a sistema de meros silogismos legais, mas, ao
contrario, ser abertos a formas de julgar que tragam consigo, sem prejuizo as garantias

racionalistas, a poténcia do julgar conforme a consciéncia e a justica.

Em pesquisa realizada pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho
Nacional de Justica, coletou-se dados sobre processos do Tribunal do Jari em sete Estados da
Federacdo, pelos quais atestou-se que “Sdo altos os percentuais de condenagdo em

comparacao com os de absolvigdo e de extingdo de punibilidade” (BRASIL, 2017, p. 10).

Ainda sobre isto, que s6 ganha este destaque por ser objeto de ataque dos detratores da
Corte Popular, convem, pela clareza e efusdo, destacar as palavras de Roberto Lyra no

prefacio do livro “O Juri sob todos os seus aspectos”:
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O Jari ndo €, como demonstrou Rui Barbosa, uma instituicdo em declinio.
Ao contrario, os grandes juizes de oficio procuram julgar como jurados,
guando apreciam os dramas das doencas, das privacOes, dos preceitos.
Garofalo repetiu a mais vulgar das interpretagfes: o Juri é instrumento de
impunidade. O fendmeno é geral: a benignidade da justica, que levou o
autoritarismo a recorrer a juizos e tribunais especiais, isto é, para condenar.
A justica duvida. E tem razdo, porque constrangida a colher restos a beira-
mar, porque lhe falta a conviccdo da equidade. Consultem as estatisticas. Os
nimeros de absolvigcdes pelos juize-hobbess togados sdo, relativamente,
maiores. Os “escandalos” do Juri sdo, em regra, homologados pelos tribunais
de apelagdo, quando ndo se conforma com eles o Ministério Publico. E o
provimento de apelacGes da defesa? E as revisbes deferidas? E os indultos,
as gracgas, as comutacOes? Verifiguem as cifras e apurac@es, isto, sim, 0s
rigores do Jari... (BARBOSA, 1950, p. 12-13) — prefacio de Roberto Lyra —.

O outro lado, porém, mostrou-se problematico, qual seja, a possibilidade de
condenacdo pelo Conselho de Sentenca. Sendo a condenagdo um ato necessariamente
vinculado a lei, a uma norma penal incriminadora que caiba no caso apresentado, sendo uma
cognicdo técnica, juridica, devendo ser realizada por quem detém conhecimentos especificos

na area.

Ademais, diferentemente da hip6tese de absolvigdo ndo fundamentada, a condenacédo
sem fundamentacdo ndo pode ser considerada uma garantia fundamental do individuo, pois,
longe de limitar o poder punitivo em favor da concretizacdo de um direito individual (o que
seria préprio de uma garantia), expande este poder punitivo a um patamar que nao se observa
em nenhuma outra parte do sistema juridico, retirando, na verdade, os limites existentes a

pratica do ius puniendi, e isto a pretexto de ser uma garantia.

Deste modo, enquanto deve ser preservada a possibilidade de veredito absolutério ndo
fundamentado, por alinhado & mens legis constitucional, deve ser extirpado do rito a
possibilidade de veredito condenat6rio, sem que isto represente violacdo a soberania, visto
que “a soberania do Juri deve ser entendida como a impossibilidade de os Juizes togados se
substituirem aos jurados na decisdo da causa” (PORTO, 1996, p. 46), o que s6 vale, por
obvio, no exato alcance do que se considera como garantia no julgamento pelo Jari, pois € la
que o juiz togado ndo podera interferir, pois € |4, e somente 14, em que se vera um verdadeiro,

um auténtico Tribunal Popular.

Assim, a solucdo apresentada € que mantenha-se a possibilidade de veredito

absolutorio pelo Conselho de Sentenga, mas que, do contrario, o0 6rgdo delibere tdo somente
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ndo absolver (jamais condenar), de modo que cabera ao juiz togado julgar o meritum causae,
como judicium accusationis ,e proferir sentenca, limitado a todos os direitos e garantias
inerentes a atividade jurisdicional, de modo que, com isso, nenhum ditame constitucional
seria maculado, passando, entdo, o Jari a ser ndo s6 uma garantia, como devido, mas o 6rgéo

com maior possibilidade de concretizacdo da justica de todo o Poder Judiciario.

“O Juri ndo esta instalado nas torres altas do templo da Justica, mas na sua nave de
onde se escuta o tumultuar do mundo ¢ o crepitar das paixdes humanas.” (Nélson Hungria,
2018), cabendo aos juristas de entdo buscar preservar as virtudes decorrentes desta posicao
privilegiada e sui generis do instituto, compatibilizando-o com o sistema de garantias devido
a todo estado de Direito.
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5. O CONTROLE EPISTEMOLOGICO DA PRETENSAO ACUSATORIA COMO
EXIGENCIA DEMOCRATICA.

A complexidade abarcada pelo judicium causae implica que o arbitrio de impunidade
se dé a partir da intima conviccdo dos jurados, o que ndo fere direitos ou garantias do arguido,
eis que tal juizo ndo Ihe pode agravar a situagcdo. No méximo, ndo haveria a concessdo da

graca democratica, seja para absolver ou para mitigar a pena.

Ocorre que o julgamento do magistrado ndo comporta tal modalidade de deliberacéo, e
por essa razdo o rito do Tribunal Popular precisa contemplar a possibilidade de um controle
cognitivo da sua decisdo, para aferir, no cotejo com os elementos de prova, valorados
conforme os standards probatorios exigidos, a presenca dos requisitos de validade, como

coeréncia, completude e plausibilidade.3*

Com efeito, € uma exigéncia ética da democracia da complexidade que haja uma
racionalizacdo adequada da pretensdo acusatoria. Neste contexto, o garantismo (ou teoria
garantista, ou teoria do sistema cognitivo) é um sistema que se propde a garantir essa
razoabilidade, por isso 0 tomo como base, sem prejuizo de que outro paradigma racional se

imponha, caso supra mais adequadamente a demanda de racionalidade.

Pela adogdo de um sistema cognitivo suficiente, opera-se a foraclusdo® da ética na
jurisdicdo penal; ela ndo precisa se manifestar de forma popular, comunal, por cidaddos néo
magistrados... a propria aplicacdo desse sistema se traduz como democratico, em certa
medida, pois é o que resguarda, em Gltima instancia, o nucleo ético das diretrizes de protecdo

da dignidade humana.

34 Ha quem entenda que a absolvi¢do fruto de um veredito ndo fundamentado seria uma violagdo aos
Direitos Humanos, ou uma transgressdo ao que certos escritores no Brasil tém chamado de
“garantismo integral”, verbi gratia FISCHER (2017) ou MAGALHAES (2010). Porém, este ndo é um
ponto fulcral nesta pesquisa, além do que o assim chamado “garantismo integral’ jamais foi
reconhecido como uma derivacdo idénea da Teria Garantista por seus adeptos, de modo que néo
parece de grande valia envidar uma polémica a respeito, bem como se pode encontrar em Capitulos
anteriores, ou mesmo neste, razbes que diferenciam qualitativamente o decisum absolutério do
condenatario.

35 “Foraclusédo”, do francés “forclusion”, como algo “incluido fora”, conceito trabalhado por Jacques
Lacan (2010). Trazido ao presente tema, nega-se a ética (se ndo completamente, a0 menos em
grande parte) enquanto campo ou matéria de discussdo admissivel dentro dos dominios do sistema
cognitivo, ao mesmo tempo em que a propria existéncia do sistema cognitivo afirma a ética; portanto,
o0 exilio de um significante fundador.
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Assim como as regras legais precisam ser corretamente interpretadas e consignadas na
fundamentacdo de uma condenagdo, do mesmo modo h& que haver a analise hetero-
integrativa®® das medidas de prova quando da decisdo, como ferramenta de controle dos juizos
de fato (KNIINIK, 2021). E que se chama por standards of proof, e que demanda a devida
observancia, bem como significativa capacidade técnico-argumentativa, a fim de caracterizar
que uma prova satisfaz o critério idoéneo, sob pena de uma decisdo ndo se reputar

fundamentada.

E dificil que haja disciplina legal exauriente sobre as medidas de prova (DAMASKA,
2003, fl. 117), entretanto, mesmo que ndo seja assim, a fundamentagcdo, com a descri¢do do
argumento, permite a discussdo sobre a suficiéncia do conteddo enquanto prova — inclusive
com base em doutrina e jurisprudéncia —, o que viabiliza, a0 menos em tese, o controle
cognitivo também da validade dos argumentos no que toca a juizos de fato, o que, tal como os

argumentos juridicos em sentido estrito, tem grande importancia para a aplicacdo do Dirieito.

Com efeito, um importante standard carece de especial atencdo, por ser aquele
considerado ético para aplicacdo de uma sancdo penal (aliado a outros, mais especificos): o
proof beyond a reasonable doubt (fato provado para além de duavida razoavel).
Quantitativamente, segundo a analise dos entusiastas da analogia dos graus de certeza a
modelos probabilisticos, a probabilidade ndo poderia ser inferior a 90% (MENDES, 2020,
p.26).

36 Esse aspecto é abordado por Danilo Kijnik, que destaca a complexidade de sua aplicagcdo, com
toda a abertura e polissemia préprias dos juizos faticos: “Os modelos vocacionados ao controle do
juizo fatico, porque assimilados a paradigmas ou standards, operam semelhantemente aos principios
juridicos, envolvendo, pois, abertura, polissemia, alta flexibilidade. Os standards “ndo s&do, como
acertadamente observa STRACHE, regras configuradas conceptualmente, as quais se possa efectuar
simplesmente a subsuncéo por via do procedimento silogistico, mas pautas ‘méveis’, que tém de ser
inferidas da conduta reconhecida como ‘tipica’, e que tém que ser permanentemente concretizadas
ao aplica-las no caso a julgar. O standard €, segundo STRACHE, decerto um tipo real, mas €&, ao
mesmo tempo, sempre um tipo ideal axiolégico. Isto ndo, certamente, no sentido de um tipo de
totalidade ou tipo configurativo, mas de um tipo de freqiiéncia ou tipo médio, que é elevado a
norma’[...]. Portanto, todos os standards, paradigmas ou modelos de constatacdo, sob pena de
destruir-se a si préprios, sao abertos. Deles ndo se podem esperar solugdes légico-dedutivas. A regra
que eles encerram “deve, assim, ser hetero-integradas, ou seja, completadas com base em critérios
meta-juridicos que, segundo o lugar comum tradicional, existem na sociedade”[...]" (KIINIK, 2021).
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Com efeito, ndo é ético afastar garantias e direitos fundamentais a pretexto de
viabilizar juizos éticos contra o arguido. A racionalidade e as convencdes de exigéncia
probatéria devem prevalecer, pois os standards de prova e as demais garantias processuais
sdo importantes conquistas éticas, cuja salvaguarda é confiada aos magistrados de carreira.

S&o juizos diferentes: um, da ocorréncia do fato e de seu enquadramento juridico (o
que comporta uma apreciacao técnico-metodologica), e o outro, da aplica¢do da pena, que é
uma medida politica para repreensdo do agente do fato criminoso (o0 que comporta um juizo
de adequacdo que é politico, que ndo € um dizer técnico sobre um ato, mas um novo ato, com

sérios impactos na vida dos envolvidos e da propria comunidade).

Com énfase no primeiro tipo (o julgamento técnico-juridico), procedamos a algumas
consideracBes sobre o garantismo penal, do escritor italiano Luigi Ferrajoli, para contrastar a
deontologia contida em sua obra com a realidade (nas dimensdes normativa e pratica) do
Tribunal do Juri brasileiro atual (a titulo de exemplo, dada a possibilidade de absolver mesmo
quando verificada a materialidade e a autoria delitivas), no qual ndo hd a devida
complexificacdo do rito, e a intima convic¢do invade o campo da condenacado, a extirpar o

controle epistemoldgico.

5.1 O CONTROLE PROCESSUAL PELA EPISTEMOLOGIA GARANTISTA.

O jurista Luigi Ferrajoli notabilizou-se por ser o grande tedrico do garantismo penal,
sobretudo através de sua opera magna, o livro “Direito e Razao: teoria do garantismo penal”.
Nele, o autor consigna expressamente suas pretensdes para com a teoria:

Este livro deseja contribuir com a reflexdo sobre a crise de legitimidade que

assola os hodiernos sistemas penais, e em particular o italiano, com respeito
aos seus fundamentos filosoficos, politicos e juridicos.

Ainda que incorporados a todas as constituigdes evoluidas estes vinculos sdo
largamente violados pelas leis ordinérias, e mais ainda pelas praticas nada
liberais por elas alimentadas (FERRAJOLLI, 2014, p. 15).

O autor nota que a pratica das instituicGes penais se distancia dos valores iluministas
que inspiram o discurso legitimador do sistema. Desta forma, o garantismo, enquanto

epistemologia, faz uma anélise a contrapelo das praticas estatais, com vistas a efetivar 0s seus
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valores legitimadores, de modo que o cerne da observacdo sao os limites do poder exercido
pelo Estado — tanto que pode ser ferramenta de anélise para diferentes campos do Direito —,
notadamente o potestas puniendi, encarado como essencialmente brutal e que, por isso

mesmo, ha que se cercar de contornos claros que lhe confiram alguma legitimidade.’

O controle e a cautela na operacdo desse poder devastador precisam ser circunscritos
na seara da semantica, da logica, da univocidade conceitual, como forma de possibilitar uma
analise cognitiva da operacdo, para se poder aferir o acerto de sua justificativa, sob pena de

incorrer em autoritarismo, em despotismo irracional (FERRAJOLI, 2004).

Com efeito, tudo isso s6 pode ser instrumentalizado a partir da fundamentagéo
racional, aqui compreendido como condicdo para a legitimacdo do poder punitivo sob o
prisma ético-politico. Ou seja, ndo h& choque com a ideia de uma graca democréatica ndo
fundamentada racionalmente, pois esta consiste em uma rendncia ao poder punitivo, ndo em
exercicio deste. Assim, tratando-se de ato de carater punitivo, é imprescindivel que o Poder
Judiciario o prolate de modo a ser passivel de controle cognitivo:

Tal fundamento cognitivo, que como veremos é um traco constitutivo do
garantismo penal, exige uma especifica tecnologia legal e judiciaria: antes de
tudo que a definicdo legislativa do desvio punivel seja operada com
referéncia a fatos empiricos exatamente indicados, e ndo a valores; em
segundo lugar, que sua apuragdo jurisdicional, ocorra através de afirmacdes
sujeitas a verificacGes da acusagdo e expostas a contradi¢do da defesa, e ndo
através de opcOes ou valoragcBes como tais verificaveis ou ndo. Sobre estes
aspectos, 0 modelo penal garantista equivales a um sistema de minimizagéo
do poder e de maximizacdo do saber judiciario, enquanto condiciona a

validade das decisdes a verdade, empirica e logicamente controlavel, das
suas motivagdes (FERRAJOLI, 2014, p. 16).

A partir disso, poderd o intérprete avaliar a coeréncia l6gica da decisdo, bem como a
forma como esta se integra no sistema normativo, de forma hermenéutica, com andlise dos
critérios de interpretacdo, como o hierarquico, o de especialidade, o temporal, entre outros
(FERRAJOLI, 2004).

87 Diz Ferrajoli: “Acrescenta-se que o direito geral, porquanto circundado por limites e garantias,
conserva sempre uma intrinseca brutalidade que torna problemética e incerta sua legitimidade moral
e politica. A pena, de qualquer modo que se justifique ou circunscreva, € de fato uma segunda
violéncia que se acrescenta ao delito e que € propagada e executada por uma coletividade
organizada contra um solitario individuo” (FERRAJOLI, 2014, p. 15).
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O esforco de racionalizacdo imposto pela epistemologia garantista parece adequado as
exigéncias do Estado de Direito, sendo sua inspiragdo — e também aspiracéo — antitotalitaria
um fato patente (FERRAJOLI, 2015), o que se da pela submissdo do Estado-Juiz a critérios

que mitigardo a possibilidade de aplicacdo irracional da sancao penal.

Para isso, Ferrajoli (2014) elenca 10 axiomas a partir dos quais constroi toda a cadeia
ideoldgica, valendo-se dele para tracar teoremas mais complexos e variadas inferéncias,
surgidas tdo somente pelo uso da ldgica, pela técnica do silogismo. Ou seja, fora da

discricionariedade do operador.

Assim, o autor desenvolve método geral pelo qual cada intérprete, buscando uma
guarida, recorrerd ao sistema garantista para averiguar se é possivel extrair, por meio de
silogismo, norma que condene ou legitime alguma pratica ou norma:

Os axiomas garantistas — formulados pelas implicagdes entre cada termo da
série aqui convencionadas e 0s termos posteriores — ndo expressam
proposigdes assertivas, mas proposicdes prescritivas; ndo descrevem o que
ocorre, mas prescrevem o que deva ocorrer; ndo enunciam as condicoes que
um sistema penal efetivamente satisfaz, mas as que deva satisfazer em

adesdo aos seus principios normativos internos e/ou a parametros de
justificacdo externa (FERRAJOLLI, 2014, p. 90).

Com isso, o sistema garantista, enquanto emaranhado de proposi¢des I6gicas derivadas
de axiomas fundantes, permanece sempre em constru¢do, respondendo as demandas de cada

sociedade, de cada Direito.
Cumpre, pois, apresentar aqui os referidos axiomas:

Denomino garantista, cognitivo ou de legalidade estrita o sistema penal SG,
que inclui todos os termos de nossa série. Trata-se de um modelo-limite,
apenas tendencialmente e jamais perfeitamente satisfativel. Sua
axiomatizagdo resulta da adogdo de dez axiomas ou principios axiol6gicos
fundamentais, ndo derivaveis entre si, que expressarei, seguindo uma
tradicdo escolastica, com outras tantas maximas latinas:

Al Nulla poema sine crime

A2 Nullum crimen sine lege

A3 Nulla lex (poenalis) sine necessidade
A4 Nulla necessitas ne injuria

A5 Nulla injuria sine actione

A6 Nulla action sine culpa

AT Nulla culpa sine juridicio
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A8 Nullum judicium sine accusatione
A9 Nulla accusatione sine probatione
A10 Nulla probatio sine defensione (FERRAJOLI, 2014, p. 91).
Em portugués: Al ndo ha pena sem crime; A2 ndo ha crime sem lei; A3 ndo ha lei sem
necessidade; A4 ndo ha necessidade sem ofensa; A5 ndo ha ofensa sem conduta; A6 ndo ha
conduta sem culpa; A7 ndo ha culpa sem processo; A8 ndo ha processo sem acusacgdo; A9 nao

ha acusacdo sem prova; A10 ndo ha prova sem defesa (FERRAJOLI, 2014, p. 91).

Explica o autor que tais axiomas sdo tributarios de correntes jusnaturalistas nos
séculos XVII e XVIII, que concebiam tais no¢des de limitagdo do poder penal “absoluto”

como principios naturais, politicos e/ou até morais (FERRAJOLI, 2014, p. 91).

Como o proprio Ferrajoli (2014) afirma, o garantismo penal ndo imp8e uma Unica
forma de punir e processar o cidaddo, mas submete o Estado a obediéncia destes 10 axiomas e

de todas as proposic¢des logicamente validas que deles provenham.

Nesta senda, é nitida a emulacdo ao espirito iluminista da defesa do individuo em face
do poder estatal, historicamente tendente ao autoritarismo, na auséncia de limites claramente
impostos. Uma forma notavel de impor limites ao poder estatal consiste na énfase ao canone

da legalidade e devido processo legal.®

E possivel notar que esse culto & razdo foi criticado ao longo deste trabalho, enquanto
elemento balizado da jurisdi¢do, pois, como visto, ele barra (ou dificulta bastante) a avaliacdo
de juizos éticos; mas ha que considerar que ele é salutar como um freio ao poder punitivo,

como uma espécie de blindagem.*

38 “Ver-se-a, de fato, que o modelo penal garantista, com sua estrutura empirica e cognitiva
assegurada pelos principios da estrita legalidade e de estrita jurisdicionalidade, foi concebido e
justificado, pela filosofia juridica iluminista como a técnica punitiva racionalmente mais idénea — como
alternativa a modelos penais decisionistas e substancialistas, orientados pela cultura politica
autoritaria — a maximizar a liberdade e a minimizar o arbitrio de acordo com trés opc¢des politicas de
fundo: o valor primario associado a pessoa e aos seus “direitos naturais”, o utilitarismo juridico e a
separacao laica entre direito e moral” (FERRAJOLI, 2014, p. 16).

39 Além disso, por serem ferramentas légicas nao incriminadoras, os axiomas permitem que a analise
seja sempre ordenada a aplicacao racional, correta da pena, o que nao nega particularidades do
caso, mas, ao contrario, auxilia o intérprete a se manter no rumo da aplicacdo adequada do Direito
enquanto procede a subsungdo da norma ao fato: “ A aplicagdo da lei ao caso concreto é, na
realidade, uma atividade cognitiva que requer, por sua vez, como duas condi¢cdes necessarias e cada
uma delas insuficientes, tanto a verificagdo quanto a compreensao. Ela é, ao mesmo tempo, juris-
dictio, ou seja, verificagdo da correspondéncia, a lei, do fato provado e apreendido, e juris-prudentia,
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Assim como a possibilidade de arbitrio de impunidade é pensada como uma
blindagem ética contra condenacdes que contrariem o senso de justica da comunidade, essa
blindagem racional é uma medida ética per se, pois preserva a nogdo de dignidade, evocando
0 dever de demonstrar objetivamente a procedéncia de uma pretensdo punitiva contra um

cidadao, bem como o cumprimento de todas as formalidades condicionantes da pena.

Por isso o sistema garantista ¢ também chamado de sistema cognitivo, sobretudo pela
énfase dada ao necessario manejo da légica para aferir a validade das proposi¢cbes em um
processo, sendo a Idgica uma arte fundamental — como ja visto, integrante do Trivium, sendo
uma das sete artes liberais (JOSEPH, 2008) —, pela qual as conclusbes sdo aferidas como
validas ou invalidas a partir dos termos que comp&em o argumento, 0s quais, por sua vez, sao
considerados dentro do sistema no qual se inserem. E algo complexo, de fato, pelo esforco
técnico que pode demandar, pois ha demandas que nédo sao de facil solucdo; entretanto, ndo se
tem com isso a amplitude comportada pelo judicium causae efetuado pelos jurados. E uma
complexidade interna, atravessada mais pela l6gica o que pela ética.

A ldgica, enquanto ciéncia ou arte, permeia — ou, a0 menos, deveria — a todo ramo do
saber que se pretenda coerente, e como este € um predicado tido como imprescindivel a
jurisdicdo pelo garantismo, os principios I6gicos sdo integrados como principios do Direito:

Esto significa que los principios de la ldgica y de la teoria son principios del
derecho — principia iuris — pero no siempre, necessariamente, observados en
el derecho, es decir, principia in luri. Son principios, em otras palabras, que
imponem al derecho positivo la légica que, de hecho, no tiene pero que,
juridicamente, debe tener (FERRAJOLI, 2008, p 135).

Isso resulta numa consideravel limitacdo do poder punitivo, o qual, sem essa exigéncia
de controle, tende a teleologia securitdria de suspeicdo generalizada (SAMPAIO et
ROTONDANO, 2015), que, levada a efeito, culmina em praticas que solapam os direitos
fundamentais do individuo em favor de um desatinado discurso de combate a criminalidade:

A partir de uma perspectiva inquisitorial do processo, pretendia-se criar
mecanismos de prestacdo jurisdicional que, em ultima andlise, alcancassem
um resultado dirigido a atender eminentemente os interesses do Estado. Sob
esse enfoque, os direitos fundamentais eram alijados a um segundo plano,

dando-se énfase a atuacdo enérgica do Estado, na busca de uma resposta
efetiva no combate a criminalidade (SILVA, 2002, p. 4).

ou seja, compreensao das conotacdes especificas do caso denotado e verificado” (FERRAJOLI,
2014, p. 156).
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Ferrajoli, ao tratar das acepgdes dadas ao vocabulo “razdo” em sua obra, assim

destaca:

No terceiro sentido, normativo e juridico, o termo “razdo” designo, enfim, o
tema — pertencente a ciéncia penal, ou seja, a teoria geral do direito e a
dogmética penal de cada ordenamento — da validade ou coeréncia logica
interna de cada sistema penal positivo entre 0s seus principios normativos
superiores e as suas normas e as suas praticas inferiores. (FERRAJOLI,
2014, p. 16)

Sobre a questdo, e referindo-se a obra de Luigi Ferraijoli, Lenio Streck aborda a

necessidade de harmonia do sistema e de submissao de todas as normas a Constituicdo para

gue se conceba, autenticamente um modelo garantista, como o propugnado neste trabalho:

A partir dessa Otica garantista, explica Ferrajoli, 0 juiz esta sujeito somente a
lei enquanto valida, isto é, coerente com a Constituigdo: “A interpretacdo
judicial da lei é sempre um Juizo sobe a prépria lei, relativamente a qual o
juiz tem o dever e a responsabilidade de escolher somente os significados
validos, ou seja, (os significados que sdo) compativeis com as normas
substanciais e com os direitos fundamentais por ela estabelecidos”. Fazer
iss0, segundo o mestre italiano, é fazer uma interpretacdo da lei conforme a
Constituicdo, e quando a contradi¢do € insanavel, é dever do juiz (ou do
Tribunal) declara-la inscontitucional. (STRECK, 2001, p.62)

Um sistema de cognicdo necessita que haja o esfor¢o dos juristas, legisladores e

operadores do Direito pela coeréncia e pela completude do ordenamento juridico, este

submetido a uma Constituicdo, de modo a caracterizar um Estado de Direito:

Precisamente, el paradigma del estado constitucional de derecho impone la
coherencia y la completud de las leyes ordinarias respecto de las normas
constitucionales: impone, em particular, la solucion de las antinomias
generadas por la existencia de normas que violan derechos de liberdad,
mediante su anulacion jurisdicional, y, por outra parte, la integracion de las
lagunas generadas por la inexistencia de normas que impongan las
obligaciones de prestacion correspondientes a los derechos sociales
constitucionalmente estabelecidos, mediante la introduccion de normas
legales. (FERRAJOLLI, 2008, p 135).

A observancia desses imperativos de racionalidade torna esperado que aparentes

antinomias e questdes dificeis (disputadas, acerca dos critérios de tratamento e/ou da solucéo

adequada) sejam debatidas no campo da interpretacdo juridica, com uma linguagem comum

(univoca, tanto quanto possivel); bem como que as normas infraconstitucionais sejam

elaboradas de modo a efetivar comandos constitucionais (expressos ou implicitos), ou, ao

menos, que nao contrariem a Lei Maior, dado que tal contrariedade havera de ser exposta no

campo juridico-interpretativo e as normas inconstitucionais haverdo de ser afastadas.
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Dito isto, resta patente que a logica é o elemento de regéncia do sistema garantista,
pois sem a estruturagdo silogistica das proposi¢oes ndo se faria possivel o controle racional da
fundamentacdo; ndo seria vidvel cotejar o fato em apuracdo a norma juridica que se pretende
aplicavel; tampouco seria possivel a firmar a primazia de normas de esferas hierarquicas
superiores em detrimento de normas inferiores. Ou seja, € inconcebivel tratar como coerente
ou completo um dado sistema sendo por critérios presididos pela légica, sendo esta, portanto,

fundamental & seguranca juridica:
El préprio principio de no contradiccion, que no puede no presidir los
discursos sobre el derecho, no siendo necessariamente respetado em el
derecho, es, respecto de él, normativo, en el sentido de que impone la
eliminacion de las antinomias entre normas de rango superior y normas d
rango inferior, por ser violaciones de las primeras por parte de las segundas.
Lo mismo puede decrise de la tesis tedrica que enuncia la implicacion entre
derechos, cuyas garantias no hayan sido juridicamente estabelecidas, dando

lugar a lagunas que la dogmatica tiene la funcién de poner de relive para que
sean colmadas (FERRAJOLI, 2008, p 135-136).

Como séo varias as implicacGes decorrentes de se adotar o sistema garantista, é certo
que alguns pontos podem néo se cumprir:
Cada uma das implicacfes debnticas — ou principios — de que se compde
todo modelo de direito penal enuncia, portanto, uma condig&o sine qua non,
isto é, uma garantia juridica para a afirmacdo da responsabilidade penal e
para a aplicacdo da pena. Tenha-se em conta de que aqui ndo se trata de uma
condicdo suficiente, na presenca da qual esteja permitido ou obrigatério

punir, mas sim de uma condi¢do necessaria, na sua auséncia da qual ndo esta
permitido ou esta proibido punir. (FERRAJOLI, 2014, p. 90)

Por conta disso, fala-se em graus do garantismo (FERRAJOLI, 2014, pg. 95), devendo
um Estado de Direito almejar o modelo pleno de sistema garantista, sendo tal pretensdo
justamente a contida no presente trabalho, bem como a consideracdo de que toda essa
complexidade normativa pressupde a atuacdo de um magistrado técnico para enfrentar as

questdes eminentemente juridicas, inalcancaveis a jurados leigos.

5.2. A NECESSIDADE DE CONFORMAGCAO DO RITO DO TRIBUNAL POPULAR A
CONDICAO DE GARANTIA.

Como ja esclarecido, ndo é o escopo do presente trabalho a analise de
constitucionalidade do Juri brasileiro, porém, essa analise pode ajudar a compreender por que,

enquanto a possibilidade e absolvicdo ou comutacdo por veredito popular ndo fundamento é
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uma ampliacdo do ambito ético na jurisdicdo penal; a condenacdo ndo fundamentada, e por
um corpo ndo técnico, € uma violagdo ética contra o individuo, de modo que, ao destacar as

vantagens do instituto, devo alertar para que ndo haja um endosso de seus males.

Com efeito, ha uma peculiar situacdo de tensdo, pois a0 mesmo tempo em que O
Tribunal do Jari é previsto na Constituicdo brasileira (assim como em outras Constitui¢Ges),
sua instrumentalizacdo, na prética, inviabiliza a realizacdo de normas também constantes da
Lei Maior. Ndo é o propésito deste trabalho, evidentemente, pdr em questdo a
constitucionalidade do Tribunal do Jari, pela tese de inconstitucionalidade de certas normas
constitucionais eventualmente dissonantes do conjunto do texto (BACHOF, 2009), mesmo
porque a tonica da presente empreitada € a conveniéncia de um Tribunal Popular como
elemento legitimador e complexificador da jurisdicdo penal; dessa forma, o que estd em

discussao é seu rito.

Portanto, trata-se de delimitar no rito do Tribunal do Juri brasileiro aspectos que o
demonstram refratario a sua natureza de garantia e a propria mens legis constitucional, quando
se trata de direitos e diretrizes basicas dos atos jurisdicionais, a0 mesmo tempo em que ndo se
coaduna com o intento de exclusdo do Tribunal do Jari do Direito, ao que entendo atual e
pertinente a adverténcia da “Aguia de Haia”, Ruy Barbosa:

Sentido, senhores! Quando a Tribuna Popular cair, a parede mestra da
Justica é que ird ruir. Pela brecha hiante varara o tropel desatinado e os mais

altos Tribunais vacilardo no trono de sua superioridade (BARBOSA apud
PARADA NETO, 1988, p. 157).

Nesta mesma esteira, sustentava o jurista baiano: “acusam o Jari, porque absolve, e

fazem pior: condenam o Juri “instintivamente” (BARBOSA, 1950, p. 12-13).

Com efeito, a importancia do Tribunal do Jari na estrutura do Poder Judiciario e no
regime de direitos e garantias fundamentais é tamanha, que sua exclusdo precarizaria a
jurisdicéo brasileira de sobremaneira, afastando-a do modo de julgamento mais humano, pelo
qual ndo um Leviatd (HOBBES, 2015) que tudo predita genericamente, mas 0 homem deve
julgar o homem, segundo a inspiracdo inglesa que deu forma ao instituto ad simile ao que
temos hoje (NUCCI, 1999).

E com vistas a isso que ora se envidam esforcos para enfrentar as antijuridicidades do

seu rito, mesmo porque eleva-lo ao modelo de Tribunal Popular pensado a partir das
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exigéncias da democracia da complexidade significaria também compatibiliza-lo a

Constituigéo.

5.2.1. A negacdo do Jari como garantia: antijuridicidade.

Ja se tratou neste trabalho sobre o que se poderia chamar de virtudes do Jari, de modo
que no presente topico cumpre tratar de alguns de seus vicios, sobretudo aqueles que afrontam
a Constituicdo Federal de 1988 e que, por isso mesmo, devem ser extirpados do seu rito.

Como assevera Arthur Schopenhauer (2015, p. 8), Nlhil est sine ratione cur potius sit
guan non sit — nada é sem razdo para ser ou ndo ser —, de sorte que tudo possui sua causa
suficiente, sua causa final; e deste modo, h& que ser considerada a escolha pela inclusdo do
Tribunal do Jdri no rol de garantia de diferentes ordenamentos juridicos*°, e o que disso pode

decorrer.

Em detida reflexdo sobre o tema, percebe-se que as inconveniéncias que
descaracterizam a Tribuna Popular como um 6rgdo de justica (lato sensu) e conforme sua
natureza constitucional possuem um denominador comum, qual seja, a possibilidade de

condenacéo pelo Conselho de Sentenc¢a, como se vera adiante.

De fato, figurando-se o Tribunal Popular como uma garantia, deve-se admitir
eventuais afastamentos de deveres gerais inerentes a jurisdicdo, como o0 caso da
fundamentacdo, visto que da vontade da Constituicdo, desde que para efetivar a finalidade
protetiva do Jari ao cidaddo, dado ser ele um direito ou garantia do individuo, estando em
vantagem relativamente ao dever de fundamentacdo por constituir clausula pétrea, ja que
prevista no art. 60, 84° da Constituicdo Federal brasileira, ndo podendo ser abolido nem por
vida de emenda constitucional (BRASIL, 1988).

Uma vez divorciada desta condi¢do (de direito ou garantia), ndo se pode tolerar
qualquer incongruéncia com os ditames constitucionais ou mesmo com o0s legais

infraconstitucionais que implicam limites ao poder punitivo.

40 Assim como a Constituicdo Federal brasileira, outras Constituicdes, como a dos Estados Unidos da
América, em sua 62 Emenda, e a Russa, em seu art. 20°, 2, elencam o JUri como garantia.
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Ocorre que o rito dado ao Jari pelo Codigo de Processo Penal brasileiro o afasta da
qualidade de garantia, e, a pretexto de encampar uma excecdo constitucional, acaba por
descumprir deveres gerais inerentes a jurisdicdo (mormente a penal/processual penal), de
modo que 0s sub topicos que se seguem possuem objetos que sdo intimamente ligados,

possuindo uma concatenacéo Idgica inafastavel.

Deste  modo, expressaremos agora, em apertada sintese, as razfes da
inconstitucionalidade do rito do Juri, antes de enfrenta-las em analise mais detida. Primeiro,
destaca-se a raiz do problema, qual seja, o afastamento da condi¢do de garantia fundamental,
ante a possibilidade de condenagdo pelo Conselho de Sentenga, o qual se compbe por
cidaddos leigos em matéria juridica e que ndo precisam fundamentar suas decisdes. 1sso mais

do que basta para se ter distante a ideia do instituto como garantia.

O mesmo, h& que se ver, ndo ocorre em caso de veredito absolutério, uma vez que,
concorde-se ou ndo com sua justica ou com seu acerto epistemologico-dogmatico, ndo se
pode afirma-lo entranho a condicdo de direito ou garantia. Muito pelo contrario, é justamente
um direito e uma garantia limitadora do poder punitivo a possibilidade do acusado ser
absolvido caso os jurados entendam, por qualquer razéo, descabida a aplicacdo da pena, ndo

ha como negar.

Como dito, ndo sendo materialmente uma garantia, o processo deve observar em seu
procedimento todas as regras fundamentais atinentes a jurisdicdo em geral e em particular, no
caso do Jari, valendo destacar como dignos de nota neste trabalho a exigéncia de

fundamentacdo das decisdes, a presuncao de inocéncia e a plenitude de defesa.

Por fim, enxergando o atual rito como ofensivo a Constituicdo, deve ser reconhecida a
derrota de sua normativa em homenagem a supremacia constitucional (MENDES, 2008), ao
que tecerd algumas consideragcdes sobre este delicado tema, cuja inobservancia implica

verdadeiro desprezo aos direitos conquistados mediante arduo sacrificio (HABIB, 1998).

Como j& visto em tdpico destinado a contextualizagdo historico-institucional do
Tribunal do Juri, ele estd previsto na Constituicdo dentro do rol de direitos e garantias
fundamentais, devendo, portanto, a lei que o disciplina estrutura-lo tal qual uma garantia, sob
pena de, ao destoar da sua programacéo constitucional, volver-se o Jari ao que Ruy Barbosa

chamaria, como fez no seu tempo em reacdo as ameacas a integridade constitucional da
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Tribuna Popular, num “Jari bastardo”, ou noutro Tribunal que ndo o Juri (BARBOSA, 1950,
p 50).

Reza a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em seu artigo 16, que
“qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separacdo dos poderes, ndo tem Constitui¢ao” (FRANCA, 1789). Desta sentenca se pode
perceber a importancia de existirem mecanismos que obriguem o Estado a condutas,
omissivas ou comissivas, as quais dao efetividade aos direitos enunciados pelos diplomas

legais, evitando que se tornem formulas indcuas.

Como observa Dirley da Cunha Jr., uma forte marca da vigente Carta Magna é a

énfase despendida aos direitos e garantias fundamentais:

A Constituicdo de 1988 inaugura, pelo menos teoricamente, uma etapa de
amplo respeito pelos direitos fundamentais e reconhecida efetivamente. Ao
langar um primeiro e breve olhar para a nossa Lei Fundamental, percebe-se
imediatamente uma reveladora inovacdo, de cunho topografico.
Distinguindo-se das Cartas anteriores, a Constituicdo em vigor positivou 0s
referidos direitos logo no inicio de suas disposi¢Oes (titulo Il), apds o que
tratou da organizacdo do Estado (titulo 111), dando cristalinas amostras de
gue se preocupou previamente com o ser humano, enaltecendo-o como o
“fim” do Estado, este considerado “instrumento” de realizacdo da felicidade
daquele. Em ouras palavras, com a novel posi¢do topogréfica dos direitos
fundamentais, é nitida a opcdo da Constituicdo atual pelo Estado como o
instrumento, e pelo homem como o fim, isto € um importante subsidio
hermenéutico (CUNHA JR., 2008, p 597).

E justamente, nesta topografia caracteristica, no vale ou no planalto dos direitos e
garantias fundamentais que se enuncia o Tribunal do Jari, devendo-se conceber que:

As garantias constitucionais em conjunto caracterizam-se como

imposi¢des, positivas ou negativas, aos 6rgdos do Poder Publico,

limitativas de sua conduta, para assegurar a observancia ou, no caso

de violagdo, a reintegracao dos direitos fundamentais (SILVA, 2007, p
189).

Neste ponto, € o Tribuna do Jari, enquanto garantia, defesa do cidad&@o contra o poder
punitivo, salvaguardando o direito a liberdade (NUCCI, 1999). De acordo com José Afonso
da Silva, o Tribunal do Juri compde o elenco das “garantias constitucionais, que consistem
nas instituicles, determinacdes e procedimentos ou, em caso de inobservancia, a reintegracao
dos direitos fundamentais” (SILVA, 2007, p 188).

Com abordagem mais especifica e dogmatico-constitucional:
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Constitui-se de garantias que visam tutelar a liberdade pessoal! Figura ela no
art. 5°, XXXVII a XLVII, mais a hip6tese do inc. LXXV, sem falar no
habeas corpus, incluido entre os remédios constitucionais (infra). Essas
garantias penais ou criminais protegem o individuo contra atuages
arbitrarias, e podem ser consideradas nos grupos seguintes (...) garantia de
julgamento pelo tribunal do jari nos crimes doloroso contra a vida e ainda
assim com as garantias subsidiarias da plenitude de defesa, do sigilo das
votacdes dos jurados e da soberania dos veredictos (inc. XXXVIII), valendo
dizer: outro tribunal ndo pode reformar o mérito da decisdo do jari; pode
anular o processo por vicio de forma, ndo mudar o mérito do julgamento
(SILVA, 2007, p 438-439).

Sobre a finalidade do Juri enquanto garantia, Jose Frederico Marques explica que:
O Jari, consagrado que estd como garantia constitucional, é um 6rgdo do
Judiciario que a Constituicdo considerou fundamental para o direito de
liberdade do cidaddo. (...) Foi para garantir o direito de liberdade que o Juri
acabou mantido pela Constituicdo vigente. Sendo assim, o que marca de
maneira especifica e propria, como 6rgédo judicante, a atividade jurisdicional,

¢ a sua qualificacdo de instituto destinado a tornar mais sélido e
inquebrantavel o direito individual de liberdade (MARQUES, 1997, p. 100).

Esta, no entanto, é a deontologia normativa, o aspecto formal de garantia, todavia, para

ser materialmente uma garantia é preciso que o seu rito o estabeleca como tal.

Ora, como é possivel reconhecer como garantia um processo no qual o acusado sera
julgado por pessoas sem preparo técnico para valorar as provas, subsumir as categorias
normativas ao caso posto ou mesmo sem o zelo pelos canones fundamentais da
processualistica penal? A hipdtese é logicamente antagdnica a ideia de garantia. Pratica-se,
pois, dia apos dia, ano apos ano, um “Juri bastardo”, uma corte que ndo ¢ verdadeiramente o
Juri, mas um cavalo de Troia (HOMERO, 2016) que invade, rende e defenestra os direitos a
liberdade, a ter observado o in dubio pro reo, a presuncdo de inocéncia, a plena defesa, ao

dever de fundamentacédo... Como garantia, o rito do Juri é um excelente veneno.

Ao mesmo tempo em que se tem lugar a compreensao, a piedade e a graca, tem espaco
também os maus impulsos, 0s preconceitos, o 0dio, a indiferenca, que veem no sigilo e na

desnecessidade de fundamentagdo oportunidade para aflorar.*

41 Sobre a sanha maledicente e os prejulgamentos negativos, diz a arglcia poética do padre Antonio
Vieira: “No Juizo de Deus basta ser bom no dltimo instante da vida, para ser eternamente bom; no
juizo dos homens basta ser mau em qualquer tempo da vida para ser eternamente mau. Se fostes
bom e sois mau, julgam-vos mau pelo que sois; se fostes mau, e sois bom, julgam-vos mal pelo que
fostes; e se sois e fostes sempre bom, julgam-vos mal pelo que podereis vir a ser. (...) A segunda
razdo de o juizo dos homens ser mais terrivel que o juizo de Deus, é porque no juizo de Deus
geralmente basta s6 o testemunho da propria consciéncia: no juizo dos homens a prépria consciéncia
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O Tribunal do Jari pode ser para o acusado algo proximo disso, sobretudo pelo juizo
antecipado de condenacdo que marca, por exemplo, uma boa parte dos casos que ganham
certa repercussdo na midia (BASTOS in TUCCI, 1999). De fato, o poder da midia é
avassalador:

A televisdo é um polo ativo do processo selecdo e divulgacdo das
noticias e também dos comentarios e interpretacbes que delas séo

feitas. Ela ndo ¢ mera “observadora” ou “repérter”: tem o poder de
interferir nos acontecimentos (ARBEX JUNIOR, 2001, p. 58).

E muito duro para o defensor, em uma hora e meia, mais uma hora quando ocorrida
tréplica, afastar dos jurados a adesdo pela tese acusatOria, a que sdo expostos a semanas,

Meses ou mMesmo anos.

A midia cuida de produzir a antipatia do publico ao acusado, criando a vontade de que
ele seja condenado, o que pode interferir no julgamento, jA que os jurados também sdo
telespectadores, e no abismo entre a diferenca de classes sociais, é facil se perder em
generalizacBes e prejulgamentos; é fécil ser indiferente para com o ndo proximo e aceitar o

veredito do noticiario policial.*?

nao vale como testemunha. Vede que grande é a fidalguia do juizo de Deus. Apareceis diante do
tribunal divino: acusam-vos os homens, acusam-vos 0s anjos, acusam-vos 0s demoénios, acusam-vos
vossas préprias obras, acusam-vos 0 céu, a terra, o mundo todo: se a vossa consciéncia vos nao
acusa, estai-vos rindo de todos. No juizo dos homens ndo é assim. Tereis a consciéncia mais
inocente que a de Abel, mais pura que a de José, mais justificada que a de S. Jodo Batista; mas, se
tiverdes contra vds um Caim invejoso, um Putifar mal informado, ou um Herodes injusto, ha de
prevalecer a inveja contra a inocéncia, a callnia contra a verdade, a tirania contra a justica, e por
mais que vos esteja saltando e bradando dentro no peito a consciéncia, ndo vos hdo de valer seus
clamores. (VIEIRA, 2016, p. 16)

42 “A grande maioria dos acusados provém das classes menos favorecidas, em contraponto com seus
julgadores (provenientes majoritariamente da classe média). E ndo raras vezes 0s réus tém
antecedentes criminais e estes sdo usados amplamente como arma da acusacdo para obter uma
condenacdo e em grande parte isto se torna possivel em razao de que o convencimento dos jurados
nao precisa ser motivado(...). No Tribunal Popular, todos os principios para tentar assegurar um
julgamento imparcial perdem sua eficacia em muitos de seus julgamentos, uma vez que notadamente
tem-se uma pré-condenacéo (principalmente em casos de maior repercussao). Na pratica, como séo
pessoas muitas vezes despreparadas, a midia tem forca para condenar realmente por antecipagédo”
(KIRCHER, 2018)
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Nesta hora, e para estes julgadores rasos, esvai-se todo 0 mérito descrito no capitulo 4,
passando-se enfim para a seara da vindita disfargada de justi¢a, onde os jurados, arvorando-se
sociedade, assumem-se afetados pelo fato, volvendo-se em juizes-partes:

O infrator é um devedor, que ndo somente ndo pagou pelas vantagens e
adiantamentos que lhe foram demonstrados, mas até mesmo atenta contra
seu credor [...]. A ira do credor lesado, da comunidade, o devolve ao estado
selvagem e fora-da-lei de que ele até agora estivera guardado: laga-o fora de
si — e agora se pode dar vazdo a toda espécie de hostilidade contra ele. O
“castigo”, nesse grau de aquisicdo de costumes, ¢ simplesmente a imagem, a
minima do procedimento normal que se tem contra o inimigo odiado,
tornado indefeso, derrubado, que ndo perdeu somente todo o direito e
protecdo, mas também toda cleméncia (NIETZSCHIE, 1983, p. 307).

Esta é a hipotese tdo condenavel de manifestacdo do Direito Penal do autor:
O direito penal do autor, podemos dizer que, a0 menos em sua manifestacdo
extrema, € uma corrupgéo do direito penal, em que ndo se proibe o ato em si,

mas o ato como manifestagdo de uma “forma de ser” do autor, esta sim
considerada verdadeiramente delitiva (ZAFFARONI, 2004. p. 115).

E demasiado preocupante o grau de banalizagio da liberdade e da dignidade humana

que pode alcancar o julgamento pelos jurados, a execravel indiferenca para com o outro, 0

odio injustificado, a antipatia futil, e tudo isso ocorrendo sob a égide da Constituicdo Federal
de 1988, nos féruns de um autoproclamado Estado Democrético de Direito:

A situacdo é ainda mais grave se considerarmos que a liberdade de

convencimento (imotivado) é tdo ampla que permite o julgamento a partir de

elementos que nao estdo no processo. A “intima convic¢do”, despida de

qualquer fundamentacdo, permite a imensa monstruosidade juridica de ser

julgado a partir de qualquer elemento. Isso significa um retrocesso ao Direito

Penal de autor, ao julgamento pela “cara”, cor opgdo sexual, religido,

posi¢do socioecondmica, aparéncia fisica, postura do réu durante o

julgamento ou mesmo antes do julgamento, enfim, é imensuravel o campo

sobre o qual pode recair o juizo de (des)valor que o jurado faz em relacdo a
réu. (LOPES JR., 2015, p 845)

Toda esta permeabilidade a fatores que periclitam a liberdade do acusado tornam o
procedimento do Juri incompativel com o sistema cognitivo ou garantista (FERRAJOLI,
2014) a que deve aspirar o ordenamento juridico brasileiro, como visto no terceiro capitulo,
ofendendo com isso a prépria ordem constitucional, por ndo impor ao poder punitivo 0s

limites que Ihe s&o imprescindiveis em um Estado de Direito (CARRIO, 2007).

Por distante da condicdo de garantia, os ditames constitucionais que regem a

jurisdicdo como um todo jamais se poderiam ver afastados, de modo que insta destacar
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algumas das violagcdes ao texto constitucional que sdo albergadas no atual rito do Jari
brasileiro, a fim — reitere-se — de que melhor se compreenda a necessidade de limitar o poder
do Conselho de Sentenca no Tribunal Popular, para que jamais uma condenacdo decorra de

um juizo formulado em intima conviccao.

5.2.2. O descumprimento dos canones de fundamentacéo das decisdes, de presuncéo de

inocéncia e de plena defesa.

O Tribunal do Juri, além estar previsto como uma garantia fundamental, ¢ um 6rgéo
do Poder Judiciario (MOSSIN, 1999), devendo, como tal, no que for estranho a sua condicéo

de garantia, se submeter ao regramento aplicavel.
Dever de fundamentacéo é inerente a atividade judicante e

Visa a possibilitar as partes o conhecimento das razdes que levam o julgador
a decidir. Que o inclinaram a acolher ou rejeitar o pedido, a condenar ou
absolver o réu, a conceder ou denegar determinado requerimento (sentido
amplo) (SAMPAIO, 2007, pg. 342).

E necessario que a decisdo (exceto a do judicium causae, pelas razdes especificas ja
declinadas) esteja devidamente fundamentada, tanto para comunicar as razGes do
convencimento do julgador, quanto para expor sua estrutura légico-contextual, para que se

possa aferi-la em sua validade.*®

Assim como a previsdo do Tribunal do Juri, também se constitui garantia a

necessidade de fundamentacao das decisoes:

Sao trés os pontos basicos em que se assenta a idéia de motivagdo como
garantia: primeiro, aparece como garantia de uma atuagdo equilibrada e
imparcial do magistrado, pois sé através da motivacéo sera possivel verificar
se ele realmente agiu com a necessaria imparcialidade; num segundo
aspecto, manifesta-se a motivagdo como garantia de controle da legalidade

43 “Em outros termos, ndo basta o juiz estar convencido; deve ele demonstrar as razbées de seu
convencimento. Isso permite o controle da atividade do juiz pelas partes ou por qualquer um do povo,
ja que a sentenca deve ser o resultado de raciocinio ldgico que assenta no relatério, na
fundamentacao e no dispositivo. Note-se, porém, que a decisdo nédo requer apenas coeréncia légica,
mas também contextual, importando ai os contextos do direito e do senso comum, o qual muitas
vezes é fundamental quando da andlise de credibilidade da prova, da formacdo de presuncdo no
estabelecimento do juizo que a toma em considera¢éo” (MARINONI et ARENHART, 2004, p. 164).
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das decisBes judiciarias: s6 a afericdo das razbes constantes da sentenca
permitira dizer se esta deriva da lei ou do arbitrio do julgador; finalmente, a
motivacdo é garantia das partes, pois permite que elas possam constatar se 0
juiz levou em conta os argumentos e a prova que produziram: como visto, 0
direito a prova ndo se configura s6 como direito a produzir a prova, mas
também como direito a valoracdo da prova pelo juiz. (GOMES FILHO,
1997, p. 212)

A existéncia do dever de fundamentacdo garante, na medida que viabiliza, o controle
de fundamentacéo pelas partes, para que se possibilite a reforma da deciséo a partir de recurso

direcionado a instancia superior, por eventual descompasso com o Direito:

Uma decisdo, em principio, para tornar-se vulnerdvel, ha de ser atingida
exatamente na sua base: a fundamentacdo. O juiz deve expor o
desenvolvimento do seu raciocinio para chegar a concluséo, a fim de que as
partes disponham de elementos para saber o que devem argumentar em
eventual recurso (SAMPAIO, 2007, pg. 342).

Além de ser uma garantia processual, é a motivacdo das decisdes penais também
uma garantia politica, estando relacionada com a legalidade, a separacdo dos poderes e a
inviolabilidade dos direitos individuais (GOMES FILHO, 2001, p. 75). A exigéncia de uma
decisdo motivada é condicdo para a caracterizacdo do modelo acusatorio, por controle da

fundamentagao, para garantir que o julgador n&o exorbitou o seu papel (CANTON, 2005).

Isto porque “a fundamentacao da decisdo ¢ que permite seu controle endoprocessual,
interno” (GIACOMOLLI, 2015, p, 230), tornando a decisdo passivel de ser reformada por
meio de impugnacéo cabivel, seja recurso ou acdo autdbnoma, sendo, pelo uso da I6gica como
baliza da fundamentacdo, possivel diferenciar o raciocinio correto do incorreto (NOJIRI,
1998).

O drible ao dever de fundamentagdo fora da hipétese da graca democratica fere os
ideais que inspiram o préprio Direito moderno (MARTINEZ, 1993), de sorte que de qualquer
maneira se teria atingida a Constituicao, por ser o abrigo das garantias contra a irracionalidade
punitiva (COLOMER, 1996). A Lei Fundamental brasileira de 1988, entdo, que prevé
expressamente o dever de fundamentacdo, vé-se hostilizada mesmo em suas mais claras
determinac0es, de sorte que ndo compete a classe juridica quedar-se inerte, pois ndo € dado
retroceder frente a investidas contra as conquistas alcangadas, em meio a crise generalizada
das instituicbes (PRADO, 1990).
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O problema da falta de fundamentacdo se agudiza ainda mais pelo fato de serem
leigos os jurados, ndo tendo, assim, o discernimento técnico as vezes necessario para a
valoracdo da prova, fazendo-o a partir de presuncgéo, funcionando, os prejulgamentos, como
“indutores de certeza” (MARTINS, 2011).

Sendo o crime um fato passado, histéria (LOPES JR, 2015), deve-se ter em mente
que qualquer reconstituicdo serd problematica, devido a precariedade das regras do
conhecimento humano, sendo esta a razdo eminentemente ldgica para preferencialmente
absolver-se, ante o risco real de condenacdo de um inocente (OLIVEIRA, 2013), sobretudo

pela identificacdo com a vitima, que pode quebrar a imparcialidade dos julgadores.

Como disse Nélson Hungria, “a verossimilhanca, por maior que seja, ndo ¢ jamais a
verdade ou a certeza, e somente esta autoriza uma sentenca condenatéria. Condenar um
possivel delinquente e condenar um possivel inocente” (HUNGRIA, 1981, p. 65). O caminho
rumo a um sistema mais racional, com maior seguranca juridica, envolve a luta constante pela
observancia de limitacbes penais como esta, que conferem dignidade ao individuo frente ao
Estado (CRUZ, 2013).

Todavia, como se exigir respeito por parte dos jurados a categorias que eles
desconhecem? E mais, que ndo terdo garantia de prevalecer, apesar de devidas, visto que

obstaculizado o controle de fundamentagédo (NUCCI, 2008).

Sdo imprescindiveis o dominio e o zelo para com institutos que constituem vigas
mestras da racionalidade processual penal para que se possa valorar, no ambito de um
processo judicial, qualquer elemento de convicgéo, valendo destacar, por exemplo, que:

O in dubio pro reo é premissa hermenéutica inafastavel do Direito Penal e,
no campo do processual, juntamente com a presuncdo de inocéncia,
norteador da axiologia probatéria. Ao mesmo tempo informa a interpretacao

da norma penal e a valoragdo da prova no campo processual (LOPES JR.,
2015, p 846).

N&o ha garantia de que serd observada a maxima o in dubio pro reo, bem como néo

mecanismos para fazé-lo prevalecer, como seria devido.

Esta incapacidade ululante da defesa é causa de profunda perplexidade e frustracéo
de operadores do direito, sobretudo advogados de defesa e defensores publicos que militam

no Juri. Como ja disse Joaquim Nabuco:
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N&o ha maior contrariedade em nenhuma profissdo do que na do advogado, a
ignorancia, a incompreensdo dos juizes que tém de julgar o trabalho em que
ele acredita ter feito realcar de modo ofuscante, irrecusavel, a verdade
juridica (NABUCO, 2015, p 90).

E previsto como principio do Jiri a plena defesa, a qual se entende com mais
abrangente e benéfica do que a ampla defesa, prevista para os processos em geral (SILVA,
2009), no entanto ndo ha como se conceber plena a defesa que nem mesmo tem condicGes
para se insurgir contra o provimento jurisdicional definitivo e fazer valer os direitos e

garantias que assistem a seu cliente.

O atual rito do Jari, com a possibilidade de condenacédo pelo Conselho de Sentenca,
atinge até mesmo este que é um dos chamados principios do Juri, além de ser possivel fazer
desdobramentos outros que revelardo que mais e mais direitos sdo vilipendiados pelo
procedimento, todavia j& é possivel perceber a afetacdo direta que o afastamento do rito do

Juri de sua deontologia constitucional tem sobre mandamentos da prépria Constituicao.

Deste modo, dada a violacdo ao dever de fundamentacdo no que toca a condenacéo,
ndo ha o que garanta a observancia das medidas de prova, dentre eles o da presuncdo de
inocéncia, a partir do standard da “prova além da davida razoavel”; e os obstaculos ao direito
recurso constituem algo que defenestra uma noc¢éo de plenitude da defesa, pois até mesmo a

ampla defesa, ordinariamente garantida, ndo pode ser viabilizada.

5.3. UMA PROPOSTA DE FORMATACAO PARA O TRIBUNAL POPULAR.

Como ja explanado no item 4.6, 0 modelo de Tribunal Popular proposto se inspira em
caracteristicas do rito bifasico do Tribunal do Jari brasileiro, mas realiza uma inverséo deste
rito, de modo que a deliberacdo do Conselho de Sentenca possa abarcar, tanto quanto
possivel, a complexidade fenomenoldgica — com seus dilemas éticos — da demanda, através do
judicuim causae; enquanto o controle epistemologico pela fundamentacdo racional referido
neste Capitulo se viabiliza pela atuagdo do magistrado, no judicium accusationis, que reclama

a tecnicidade na prolacédo da sentenca.

Deste modo, e feitas as consideracOes sobre o sistema cognitivo como modelo de
referéncia para o controle de fundamentagdo, cumpre tratar brevemente sobre as razfes deste

formato — em sintese, pois as razdes se acham espalhadas ao longo deste trabalho —, e por que



137

este e ndo outro, entre os formatos propostos para adaptacdo do Tribunal do Juri brasileiro a
Constituicdo; ou seja, expor por que essas propostas ndo logram seu intento de
compatibilidade do rito & Constituicdo e/ou por que ndo atendem as exigéncias da democracia

da complexidade.

Estando patente a incompatibilidade da condenacdo pelo Conselho de Sentenca com a
democracia da complexidade, bem como com a condic¢do constitucional de garantia — como
no ordenamento juridico brasileiro —, € com base nisso que se busca um modo de dar
conformidade constitucional e legitimidade democratica ao rito, com vistas a conferir status
material de garantia constitucional ao que disso ja possui status formal (NUCCI, 1999), ao

mesmo tempo que conserva sua poténcia no que toca aos juizos eticos.

Existem, no Brasil, propostas diversas de se compatibilizar o Juri a Constituicao,
dentre elas destacam-se 0 grupo das que pretendem ajustar o rito as diretrizes gerais aplicaveis
a jurisdicdo e o grupo que se preocupa em efetivar o programa constitucional da Tribuna
Popular, ou seja, efetiva-lo como garantia.

No primeiro grupo, a mais corriqueira bandeira é pela tentativa de fundamentacéo,
embora precéria, das decisdes do Conselho de Sentenca, seja por uma fundamentacao escrita e
objetiva, sem quebrar o sigilo das votacbes (verbi gratia CARDOSO, 2014), seja pelo
incremento da quesitacdo, tendendo-a a uma pretensdo exauriente acerca do fato (verbi gratia
VIVEIRO, 2003).44

De qualquer modo, entendo que ndo estaria sanada a questao, além de se revelar dificil
e até certas vezes impossivel no contexto do Jari, vez que, sendo sete jurados, cada um pode

optar por uma fundamentacéo diferente para seu voto.

44 Algo que se aproxima disso é o modelo espanhol, pois o artigo 61, d) da LOTJ (Ley Orgénica del
Tribunal del Jurado, de 22 de maio de 1995) imp&e que os jurados fornecam arrazoados sucintos do
veredito, ndo se confundindo isso com o dever de fundamentagdo (ou motivacao) estabelecido para
0s magistrados pelo artigo 120.3 da Constituicdo Espanhola, afinal, também no ordenamento juridico
espanho o Jari ndo delibera a partir de conceitos juridicos (VALE, 2014, p. 233).
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Ademais, ainda que fosse a quesitacdo o mais proximo possivel da exaustdo e da plena
apreensdo dos elementos envolvidos na concretude fatica do caso, o veredito seria tomado de
pessoas sem competéncia especifica para a valoragdo da prova — podendo, com isso, condenar
exclusivamente com base material constante no inquérito policial (LOPES JR., 2015), entre
outras irregularidades, segundo os standards de prova reconhecidos no ordenamento —,
reconhecer no caso a incidéncia de institutos/categorias proprios da dogmatica juridica, tais
como excludentes de ilicitude ou de culpabilidade, bem como ndo foram devidamente
instruidas sobre a inafastabilidade do in dubio pro reo, do estado de inocéncia, da
incumbéncia probatoria, dentre outros saberes cuja imprescindivel aplicacdo pode ser negada

por um simples ato de vontade.

Viola-se, assim, o carater de garantia devido ao Jari, bem como, ao exigir uma
fundamentacdo expressa, corre-se 0 risco de represar a manifestacdo espontanea do
sentimento de justica que informa o juizo ético, de sorte que haveria, com isso, uma reducao
da complexidade proposta neste trabalho, ndo realizando a democracia da complexidade

enquanto érgdo jurisdicional.

Quanto aos esforgos no sentido de dar ao Juri status de garantia, caracterizadores do
segundo grupo apontado, deve-se desde logo consignar que também ndo sdo unissonos. E
justamente neste grupo que se insere o intento propositivo do presente trabalho: reconhecer e

efetivar o Tribunal do Juri como uma garantia fundamental do individuo.

Ocorre que, em toda a literatura pesquisada, ndo se achou par a proposta aqui
encetada, embora, como dito, existam outras propostas que declaram buscar o ajuste entre o

rito do Juri e a condicdo de garantia.
Exemplo disso é o trabalho de lorio Forti:

A interpretagdo que, segundo sustentamos, melhor se adapta aos designios
da Constituicdo € a que extrai do cardter de garantia a possibilidade de
opc¢éo, pelo réu, de submeter-se ao Juiz togado ou aos jurados, conforme
melhor Ihe parega para a sua defesa. E, em sendo exercida a opgéo por valer-
se da garantia constitucionalmente oferecida ao acusado, a competéncia do
Juri — e a soberania de seu veredicto — ndo podera ser afastada por regras
outras de foro por prerrogativa de funcéo ou por meio de recurso de apelacéo
(FORTI, 2009, p. 195).

O autor supra argumenta que existem casos em que para o réu é probabilisticamente

mais vantajoso ser julgado pelos jurados e casos em que é mais vantajoso ser julgado pelo juiz



139

singular, e disso extrai que a inconstitucionalidade do rito estd na imposicao obrigatoria de
julgamento pelos jurados. A solucdo apontada, no entanto, manteria a inconstitucionalidade
de sua aplicagdo, mesmo porque haveria o afastamento de competéncia constitucionalmente
estabelecida, além de que, havendo a escolha pelo Jari, este funcionaria com todos 0s seus

vicios, que, como visto, afastam-no do carater de garantia.

A tentativa de conformac&o por ele proposta ndo faz com que o Jdri seja uma garantia,
faz com que algo que ndo é uma garantia torne-se uma opg¢éo. Ora, ser algo uma opg¢do nao o
faz uma garantia, nem mesmo 0 assegura bom: nunca é demais recordar que a cicuta foi
tomada voluntariamente por Sdcrates (PLATAO, 2003). N&o basta que o Juri esteja garantido

para quem quiser dele fazer uso; é preciso que ele prdprio seja uma garantia.

A consequéncia imediata da implementacdo desta proposta seria a perda de
significancia do instituto, que seria cada vez menos acionado, ao que se testemunharia o
esvaziamento da Tribuna Popular e a burla escancarada a regra de competéncia estabelecida
expressamente na Constituicao para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida no Brasil,
além de ndo atingir a poténcia jurisdicional que recomendaria sua incorporacdo por outros

ordenamentos juridicos.

A proposta aqui apresentada, que é de impor limite ao poder decisorio do Conselho de
Sentenca, mostra-se muito mais proxima, alids, salvo melhor juizo, a Unica encontrada (nos
esforcos deste trabalho) que resolve suficientemente os problemas que afrontam a
constitucionalidade do rito, sem implicar, como efeito colateral, nenhuma
inconstitucionalidade ou perda daquilo que distingue o Tribunal Popular como 6rgao de

Justica.

Deste modo, sim, estaria o Tribunal do Juri a funcionar como uma garantia, como um
filtro ao poder punitivo do Estado, a servir de vetor para eventual consciéncia politica da
desnecessidade da pena, mesmo quando provada a autoria delitiva; todavia, preservando o
direito do réu de ndo ser condenado sendo pelo devido processo legal, observados direitos e

parametros interpretativos tipicos de um sistema cognitivo ou garantista.

Né&o se pode afastar do juiz criminal, na tentativa de reduzi-lo a mero presidente de

sessdo e aplicador de pena, aquela que € sua principal funcdo, que € a promocdo da
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racionalidade no processo, como forma de conter a violenta pulsdo punitiva, para, que 0 ius

puniendi ndo se converta em arbitrio punitivista:
Existe um subliminar veto ao ato de se pensar criticamente o sistema penal,
0 que atinge de modo impactante o judiciario. E, quando isto é desvelado, a
alternativa possivel passa a ser a de dizer o 6bvio: a fungdo do juiz criminal
legitimada pelo Estado Democrético de Direito é a de proteger os direitos e
garantias fundamentais limitando o Estado Penal. Logo, 0 juiz e sua atuagdo
deveriam funcionar na condigdo de um dique contra a irracionalidade penal,
combatendo concepcBes idealistas e abstracfes estéreis que atualmente
justificam a exclusdo social e o massacre aos mais débeis que hoje é

presenciado no cotidiano do sistema penal (BIZZOTTO in PRADO et al,
2016, p 33-34).

O processo penal em seus demais ritos é também garantia, ndo podendo se admitir que
a pretexto de instrumentalizar uma garantia ainda mais forte e abrangente, um procedimento
derrogue a seguranca juridica e a racionalidade devidas em favor de todo acusado num Estado

de Direito.

A Unica forma de compatibilizar o Tribunal Popular as constituicbes dos Estados de
Direito (torna-lo facultativo seria tdo somente poder evitd-lo) e a democracia da
complexidade é viabilizar e obrigar em seu rito as demais garantias processuais previstas no
ordenamento juridico, para que o condenado ndo seja uma vitima do que se prometeu

garantia.

Observe-se que a limitacdo do veredito alcanca exatamente esta pretensao, pois, sendo

a possibilidade de absolvi¢do ndo fundamentada uma garantia a mais, por si caracterizadora

da razdo de ser do instituto, em nada é obstante a possibilidade de apreciacdo técnica dos

elementos do caso para a formacao da convicgdo condenatdria, a qual s6 pode ser confiada ao

juiz togado — o que, mais do que uma possibilidade, é uma necessidade. Sim, uma

necessidade, pois a cada condenacdo do Jari, mesmo as que seriam tecnicamente acertadas,
sdo viciadas na esséncia, pela inaptidao especifica do julgador:

Os jurados carecem de conhecimento legal e dogmatico minimo para a

realizacdo dos diversos juizos axiolégicos que envolvem a analise da norma

penal e processual aplicavel ao caso, bem como uma razoavel valoragdo da

prova. E o grave paradoxo apontado por FAIREN GUILLEN: un juez lego,

ignorante de la Ley, no puede plicar un texto de la Ley porgue no la conoce.

O proprio ato decisério exige uma prévia cognicdo e compreensdo da

complexidade juridica, sendo inadmissivel o empirismo rasteiro empregado
pelo juri (LOPES JR., 2015, p 843).
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Ademais, mais grave do que aplicacdo imperita de normas juridicas em geral por um
corpo leigo é certamente a possibilidade da aplicacdo imperita de normas juridicas no sentido
de realizar uma condenagéo:

0 jurado decide sem qualquer motivacdo, impedido o controle da
racionalidade da decisdo judicial. Nao se trata de gastar folhas e folhas para
demostrar erudicdo juridica (e jurisprudencial) ou discutir obviedades. O
mais importante € explicar o porqué da decisdo, o que o levou a tal
conclusdo sobre a autoria e materialidade. A motivacdo sobre a matéria
fatica demonstra o saber que legitima o poder, pois a pena somente pode ser
imposta a quem — racionalmente — pode ser considerado autor do fato

criminoso imputado. Essa qualidade na aquisicdo do saber é condigdo
essencial para legitimidade do atuar jurisdicional (LOPES JR., 2015, p 845).

Estando os jurados aptos a julgar pela equidade e de forma politica, ndo o estdo para
realizar silogismos dogmatico-juridicos, muito menos quando se estd em discussdo a

imposicdo de uma pena.
O resultado do julgamento ndo pode ser para o acusado uma espada de Damocles:

Se ao juiz fosse facultado julgar e cominar pena ao indigitado autor de um
delito, de cuja existéncia ou realidade ndo haja plena certeza e sobre cuja
autoria paira davida (...), o arbitrio sentar-se-ia no trono da Justica, e esta
ndo mais seria a garantia das pessoas honestas e dos fracos (SANTQOS, 1970,
p. 18).

A solucdo, tendo-se claro que ndo existe dbice entre a garantia tipica e caracterizadora
do Jari e as garantias gerais do processo penal, surge como uma sintese, em que se congrega

tudo que conforme ao Direito, estabelecendo, em consideracéo a isso, o rito.

Assim, entende-se adequada a hipotese em que, findos os debates, o0 Conselho de
Sentenca deliberaria sobre se absolvem ou néo o arguido, de sorte que a ndo absolvi¢do nédo
significa condenacgdo, mas o encerramento da garantia, pela superacdo da Tribuna Popular,
assumindo a demanda o juiz togado, que faria subsumir o direito ao fato, zelando pela

concretizacao de todos os direitos e garantias aplicaveis ao acusado.

Subsidiariamente a possibilidade de absolvicdo, a graca democratica poderia ocorrer
na forma de comutacdo da pena, segundo formulado pelas partes. Ou seja, a defesa e o
Ministério Pablico podem peticionar ao magistrado presidente para que este inclua como

quesito a possibilidade de mitigacdo da pena para determinado patamar, como alcance
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méaximo da condenacdo, ou que, em caso de condenacdo, a pena seja comutada para um

regime ou modalidade distintos da prescri¢do legal, desde que mais brandos.

Sobre o entendimento de que os quesitos de mitigacdo sejam propostos pelas partes,
isto, além de ajudar a preservar o sigilo das votagdes, contribui para a imparcialidade dos
jurados:

O aforismo: Nemo judex actore ndo exprime apenas um principio juridico.
Tem um alcance psicoldégico mais importante, pois explica que, pela
obrigacdo fundamental que Ihe da a sua missdo o juiz deve conservar, no
decorrer do processo, uma atitude estatica, esperando sem impaciéncia e sem
curiosidade que os outros o procurem e lhe proponham os problemas que ha
resolver. A inércia é, para 0 juiz, garantia de equilibrio, isto é: de

imparcialidade. Agir significaria tomar partido (CALAMANDREI, 1981, p
50).

A razdo para a limitacdo do poder decisério do Conselho de Sentenca, além da plena
conformacdo a posicdo de garantia, sem a supressdo de outros ditames legais ou
constitucionais que limitem o poder punitivo € o tipo de cognicao que envolve cada operagao.

A condenacdo se baseia na crenca na autoria delitiva, de modo que sua razdo é a
adequacdo tipica entre a norma incriminadora e o fato, sendo, portanto, sempre comunicaveis
por via de clara e univoca fundamentagcdo, com demonstracdo racional de obediéncia aos

standards probatdrios e a demais regras pertinentes.

N&o se sucede 0 mesmo com a absolvi¢do — referente a um individuo, ndo apenas a
uma conduta —, pois as razdes podem ser as mais diversas, e algumas delas tém raizes
incrustadas na intima convicgéo, na consciéncia e na justica, como ja reconhecido no Direito
Brasileiro, consoante a promessa do artigo 472 do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,

1941), feita pelos jurados.

Nesta modalidade proposta, o Tribunal Popular assumiria a plenitude formal ndo s6 de

uma garantia, mas da forma ideal de jurisdicéo:
Entre os deveres do processo penal, junto & averiguacdo dos verdadeiros
fatos e a correta aplicacdo do direito penal material, encontra-se o de chegar

a uma decisdo, que logre a paz juridica, sobre a punibilidade do inculpado.
(ESER in CHOUKR et AMBOS, 2002, p 33-34)

Este procedimento permitiria o juizo de alcance da paz juridica e social, dando uma
leitura mais ampla sobre a punibilidade do acusado, em cognicdo patentemente politica

(ARISTOTELES, 2011). Assim também, a averiguacdo dos fatos verdadeiros, ja que nio se
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pode aceitar contra 0 acusado versdes que ndo convencem nem mesmo O Senso comum,
presentificado no Conselho de Sentengca (BARBOSA, 1950), e, em caso de ndo absolvigéo, os
fatos serdo tratados pelo juiz togado, que estard sujeito ao controle de fundamentacdo, na
busca pela verdade dos fatos a partir do que permitem os autos, e no dever de observar os

direitos e garantias limitadoras do Direito Penal.

Deste modo, havera a correta aplicacdo da pena, a qual s6 pode ser garantida se
presente a devida fundamentagdo, a ser consignada pelo juiz togado, que tem legitimidade
para dizer o direito — narra mihi factum dabo tibi jus —, com possibilidade de controle por

instancias superiores.

O questionario de perguntas objetivas acerca de questdes faticas juridicamente
relevantes ndo mais subsistiria, pois questdes faticas precisam ser expressamente consignadas
na fundamentacdo decisoria para que possibilite o controle racional dos atos judiciais, além de

envolver, sem davidas, um minimo de conhecimentos juridicos.

Em seu lugar, uma pergunta sempre estaria presente: “os jurados absolvem o
acusado?”. Sendo positiva a resposta, esta o acusado absolvido, seja porque os jurados ndo se
convenceram da materialidade ou autoria delitivas, porque os jurados entenderam inadequada
a imposicdo de pena, ou por alguma outra razdao, ao que é possivel cada voto favoravel ter
sido motivado por razdes diversas entre si. Neste caso, tem-se inviabilizada a fundamentacéo
do veredito, no entanto nisso nada ha de inconstitucional, dado servir plenamente como uma

garantia para a réu.

Sendo negativa a resposta, entretanto, ndo se teria como consequéncia a condenacao,
mas a transferéncia do dever de julgar para o juiz togado, que, com base nos fatos e nas teses
e antiteses carreadas aos autos, formard sua conviccao, através de sentenca devidamente

fundamentada, seja absolutdria ou condenatoria.

Aqui vale uma consideracdo referente ao Direito brasileiro. A fundamentagdo da
decisdo condenatoria deve ser sempre passivel de controle. Mas isso reduziria o alcance do
sentido de soberania do Tribunal do Jari? Sem ddvidas. Mas isso seria inconstitucional? Nao,
haja visto que a soberania dos vereditos esta subordinada a natureza do Tribunal Popular, qual

seja, a de garantia.



144

E preciso que se entenda com naturalidade o papel de garantia do Tribunal do Popular,
sem rebucos ou preocupacBes de cunho securitario e com claro tom de suspeicao
generalizada, pois “utilizar-se da soberania popular para tergiversar acerca da presuncdo de

inocéncia é de uma ignorancia impar. Ou ma-fé, conforme o sujeito” (MOREIRA, 2023).

Ademais, importa destacar que, neste caso, embora exarado do Tribunal do Jdri, o
decisum vem do seu 6rgdo técnico, do juiz togado, ndo dos jurados, funcionando como um
orgdo comum da Justica, sem razdes para tratamento diferenciado, mesmo porque “ndo é a
absolvicdo do culpado, mas a condenacdo do inocente que afeta os fundamentos juridicos,
desacredita a Justica, alarma a sociedade, ameaca os individuos, sensibiliza a solidariedade
humana” (LYRA, 1969, p. 12).

Além do quesito absolutério, poderiam as partes formular quesitos no sentido de
promover uma mitigagdo da pena prevista em abstrato, para que, em caso de condenagéo, a
sancdo aplicada fosse reduzida, em relacdo a seus patamares legais, ou comutada, a fim de

adequé-la a necessidade e a conveniéncia concretas da pena.

Sobre o0 numero de jurados, cabe a cada ordenamento, segundo sua tradicdo, estipula-
lo. Quanto mais julgadores, maior a probabilidade estatistica de o veredito coincidir com a
percepcdo média da comunidade, a otimizar o argumento pela legitimacdo pela consciéncia

coletiva.

Tal como no Tribunal do Jari brasileiro, entendo salutar aos propositos de
complexificacdo jurisdicional que haja no Tribunal Popular que haja o sigilo, que se justifica
tanto por uma questdo de seguranca (um jurado leigo, via de regra, ndo tera a mesma protecdo
de um magistrado), seguranca, tanto fisica, do jurado, quanto de sua liberdade enquanto
agente etico. A auséncia do anonimato pode preocupar o jurado sobre o julgamento que
poderdo fazer sobre ele, em total desvio do foco de seu dever, que é o julgamento do destino

do arguido.

Para tanto, parece suficiente adotar o critério da interrupcdo da contagem assim que
atingida a maioria (como ocorre no Brasil), ou numero suficiente, seja a metade, em caso de

namero par de jurados, ou um numero que demonstre uma de uma maioria qualificada, a
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depender do critério fixado pelo Direito, sempre a evitar a revelacdo de uma possivel

unanimidade, que quebraria o sigilo.

Em suma, deverd o Tribunal Popular: (1) ser composto por jurados sorteados, em
numero estabelecido pelo ordenamento juridico que o institua; (2) deliberar em intima
conviccdo, conforme a consciéncia e ditames da justica; (3) preservar o sigilo das votacoes;
(4) ter a possibilidade de absolver o arguido ou comutar a pena, pela via do arbitrio de
impunidade; (5) ter a demanda julgada pelo magistrado, em observancia a técnica juridica,

quando os jurados ndo absolverem o arguido.

Tal formatagéo confere juridicidade ao rito do Tribunal Popular e, mais do que isso,
promove a justica demandada pela democracia da complexidade, na medida em que erige
uma garantia fundamental material, permeavel a juizos éticos, assim como respeita 0s
axiomas fundantes do sistema de garantista (FERRAJOLI, 2014), transformando o Tribunal
Popular no érgdo com maior potencial de realizacdo da justica concreta, pelo amplo
cabimento da equidade, a0 mesmo tempo que alinhado ao sistema cognitivo do processo

penal no que concerne a aplicacdo da pena.
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6 CONCLUSAO.

De todo o exposto, a conclusdo é no sentido de que a jurisdicdo penal, seja em
Portugal, no Brasil, ou nos Estados de Direito atuais ndo realiza o que foi aqui designado
como democracia da complexidade, estando aquém da complexidade necessaria a ampla
incorporacdo de juizos éticos e a participacdo popular, como elemento de legitimagéo

democrética da sentenca.

No esfor¢o de insercdo de juizos éticos, concluiu-se pela possiblidade de trabalha-los
no campo da categoria da punibilidade, inclusive pelo entendimento de que isso causaria

menos aporias do que se trabalhados nas categorias da Teoria Tripartite do Delito.

A via eleita para a realizacdo dessa jurisdicdo complexa ¢ um Tribunal Popular com
autonomia absolver ou mitigar a pena do arguido por intima convic¢do, a dar margem a
aplicacdo da graca democratica, ou seja, a possibilidade de absolver ou comutar a pena por

questdes de indole ética, balizadoras do juizo de (des)necessidade da sancéo.

De todo modo, para que ndo se descambe em irracionalidade na aplicacéo da lei penal,
a implementacdo do arbitrio de impunidade ndo pode espaco a mitigacdo de garantias
fundamentais no que toca a condenacdo, de sorte que uma sentenca condenatdria apenas
poderia ser prolatada por magistrado(s) técnico(s), sendo imprescindivel a devida
fundamentacéo, sobretudo para efeito de controle cognitivo dos atos sancionatorios, de sorte
que haveria esse limite ao poder decisério do Conselho de Sentenca: pode ele aplicar o
arbitrio de impunidade, ou remeter o feito ao magistrado, para que este delibere tecnicamente

sobre a pretenséo punitiva.

O confronto de teses perante o Tribunal Popular qualifica a cidadania. Ademais, a
proposta de um Juri que ndo condena ndo € para que os jurados s6 absolvam, pois mesmo a
condenacgdo do magistrado — ap0s a ndo absolvicdo pelos jurados — resulta em uma medida
mais legitimada, do ponto vista democratico, e suscita debates que exorbitam a mera logica
formal. A cada julgamento surgem discussdes que afirmam a norma com mais colorido do
que a mera subsuncdo norma-fato, e diante da cidadania, ali representada por cidadaos

sorteados.
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Né&o héa paralelo no Direito disso proposto enquanto 6rgao jurisdicional, na formatagédo
em questdo. A ideia aqui veiculada ndo é simplesmente incorporar o Juri brasileiro, com

alguns reparos, em outros ordenamentos.

Trata-se de agucar o olhar sobre as bases de legitimacdo da jurisdicdo penal; de
perscrutar como isso se relaciona com os modos de producgéo de subjetividade nesta era de
modernidade tardia, ou hipermodernidade; trata-se de indagar, como uma postura ética, que

mundo, que Direito, que Estado queremos para nos.

Com efeito, tal formato de Tribunal Popular seria um fator de complexificagdo
democratica em qualquer ordenamento juridico; porém, isto sO seria vidavel enquanto uma
reivindicacdo social auténtica, ou de juristas conscientes desta necessidade; e para isso é

preciso uma guinada no pensamento juridico, mas também na cultura ética e politica.

E preciso que se queira efetivamente concretizar um sistema aberto a juizos éticos, ao
mesmo tempo em que limita o poder punitivo, submetendo-o ao controle cognitivo das
decisbes condenatdrias. E possivel que haja outras solucdes; é possivel que no se concorde
com a proposta de um Tribunal Popular, ou que se pense que os jurados devam fundamentar
suas conviccBes, mesmo que por critérios €eticos metanormativos. Isto (este modelo de
Tribunal Popular) é tdo somente o ponto a que consegui chegar, pelo caminho que trilhei. O
proposito, de fato, é provocar o debate; propor algo, para que a ideia seja lapidada, a fim de

que seja aprimorada a tecnologia processual.

Honestamente, ndo sei se a opinido publica, tdo sequestrada pelos discursos de panico,
discursos punitivistas, estaria de acordo com uma medida que, na pratica — desconsiderados 0s
argumentos de legitimidade —, apenas serviria para aumentar a chance de um acusado néo ser
punido; ndo sei se hd vontade politica para a superacdo do simplismo como instrumento de
governo, com implementacdo de medidas de complexificagdo como o Tribunal Popular; néo
sei se essa tese de um Tribunal Popular com poderes para aplicar o arbitrio de impunidade, a
realizar a democracia da complexidade sera bem acolhida por alguma parcela relevante do

meio académico.
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“A parte isso, tenho em mim todos os sonhos do mundo™. Ou, para ser mais
especifico, o fim deste trabalho ndo é a implementacdo do Tribunal Popular em Portugal e no
resto do mundo, e sua reforma no Brasil; também ndo é transformar essa tese em senso
comum académico. Se isso tudo acontecer, ficarei tdo surpreso quanto feliz, mas o fim deste
trabalho ndo é outro sendo sua afirmacdo, e faco votos para que essa afirmacdo possa, no
minimo, promover um bom debate sobre os assuntos aqui tratados, que considero de grande

importancia.

45 Palavras que pego emprestadas de Alvaro de Campos (PESSOA, 1986, fl. 362).
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