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M arco Alexandre: restituindo sober ania ao tribunal do Juri

Meu propdsito neste texto € avaliar a recente decisdo do ministro Celso de Méello, reafirmando, no
julgamento do Recurso Ordinario em Habeas-Corpus n. 117.076, a constitucional soberaniado Tribunal
do Jari para o julgamento de crimes dolosos contra a vida. Para o ministro Celso os jurados atual mente
desfrutam de “ampla e irrestrita autonomia na formulacéo de juizos absol utérios, ndo se achando
adstritos nem vinculados, em seu processo decisorio, seja as teses suscitadas em plenario pela defesa,
sgja a quaisguer outros fundamentos de indole estritamente juridica.” O ensgjo deve também servir para
celebrar os 30 anos de Celso de Mello como ministro do Supremo Tribunal Federal.

Finalmente, a correspondente e importante repercussao que tal julgamento tem merecido, sobretudo na
internet, também reclama atencdo. A este Ultimo respeito, cabe o registro de matérias verdadeiramente
jornalisticas, veiculadas em sites especializados, a exemplo das publicadas pelo Condur e pelo Jota

. Mencéo especial merece ainda a coluna do professor Afranio da Silva Jardim, no Empdério do Direito

, “publicada com um misto de tristeza e alegria’, como ele préoprio assinalou em alusdo ao entendimento
de suafinadafilha, Eliete Costa Silva Jardim[1], namesma diregdo do adotado pelo ministro Celso de
Mello, ensgjando ao ministro também rememoréa-la respeitosamente.

Meu interesse gobre 0 caso ndo € apenas aquele, japor s suficiente, do advogado e professor gue atua na
areacriminal. E maisintimo: o RHC 117.076, me tem como o0 advogado da causa, responsavel pela
preparacao do recurso no ano de 2012 e da propria defesa em plenério do Jari no ainda mais distante ano
de 20009.

O recurso apresentado ao STF derivou da anulacéo, pelo Tribunal de Justica do Parand, do julgamento
realizado pelo Tribunal do Juri da comarca de Maringa. Compreendeu entéo o TJPR que o JUri teria
decidido de forma manifestamente contraria a prova dos autos, determinando, de consegquéncia, novo
julgamento pelo mesmo tribunal popular. Antes de chegar ao STF, o caso, claro, também passou pelo
Superior Tribunal de Justi¢al 2], que concordou com o tribunal paranaense.

Prolatada no ultimo dia 1° de agosto, na decisdo comentada o ministro Celso de Mello concluiu de modo
bastante enfético que eventuais absolvic¢des reconhecidas pelo JUri a partir da resposta ao quesito
previsto no artigo 483, caput, 111 e seu 8§ 2° (cujo teor textual é“O jurado absolve 0 acusado?’) do
Cadigo de Processo Penal, ndo mais se sujeitaria ao juizo de revisao do tribunal de segunda instancia,
sob aforma da apelagdo hd muito consagrada no artigo 593, 111, d do mesmo cédigo.

Dir-se-4, claro, como fez certo promotor de justica de Sdo Paulo, que a soberania, mesmo instituida
como direito e garantiaindividual, ndo é absoluta. Sua relativizacao estaria autorizada, segundo um
argumento tdo raso quanto frequente, pelaincidéncia do malversado principio da proporcionalidade —
sobre 0 qual costumeiramente se ampara a nogao de ponderacdo (balancing) -, de sorte que,
naturalmente, aliberdade individual “devera conviver harmonicamente com outras normas
constitucionais, de modo que nenhuma delas cologue em risco a ordem publica.” A contradicdo, que
decerto incomodaria Aristotel es em seu merecido e profundo descanso, € evidente: nenhum direito é
absoluto, com oportuna excecdo a uma erratica ordem publica
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Em contraste com este argumento € possivel ainda agregar que ao truismo de dizer que ndo hadireito ou
garantia absolutas ndo deve corresponder o chavao-facil de que eventual contradicdo entre quaisgquer
direitos deve ser resolvida por meio do recurso a ponderacdo, cuja malversacéo, tanto mais no Brasl,
tem se revelado mais do que suficiente para também perturbar, ndo o descanso eterno, claro, mas por
certo o0 sono de Robert Alexy[3], seu principal artifice. Fundamentalmente porque a ponderagéo so
emerge como admissivel como forma subsidiaria ou residual de solucionar 0 concreto antagonismo entre
principios congtitucionais, entre os quais estdo os direitos fundamentais.

Disso ja deriva que eventual antagonismo entre regras e principios ndo se soluciona pela ponderacéo.
Ademais, quando presente, uma colisdo entre principios s podera resolver-se por esta técnica quando
outros instrumentos e métodos argumentativos mostrarem-se desaconselhaveis. Para ndo se alongar
demais, diga-se que a utilizagdo da ponderac&o ou sopesamento, hébeis, pelateoria constitucional
contemporanea, a admitir a reducéo ou até mesmo a anulacéo do espaco de protecdo de um direito
fundamental, ndo parece aplicar-se a hipotese versada, tanto mais sob 0 angulo de uma indemonstravel
colisdo entre o direito ater o julgamento pelo Jari prestigiado, por um lado, e a preservacéo da ordem
publica, por outro.

Pouparemos a audiéncia (nossos leitores e leitoras) de nos acompanhar no cotejo entre a soberania dos
vereditos e a liberdade individual. Digamos apenas que quem o fez concluiu que “ o direito de liberdade
€ um bem proporcionalmente maior a soberania dos veredicta.” Pois, “a posicéo topogréfica da
instituicdo do Juri no corpo da Constituicéo, precisamente no capitul o destinado aos direitos e garantias
fundamentais do homem, tem um alto significado.”[4]

Talvez em oportunidade um tanto inadequada. O certo, porém, € que a perspectiva adotada pelo ministro
Celso de Médllo foi a de encaminhar a solugdo da causa concreta em direcdo a uma mutagdo da
interpretacéo da previsdo constitucional que prevé soberania as decisdes do Jari. Assim como nos, 0
ministro atanto viu-se impelido pelas modificacdes que alei 11.689 de 2008 introduziu no
procedimento do julgamento pelo Tribunal do Jdri.

Como dissemos ha impetracdo apresentada ao STF, 0 JUri existe parareverenciar aliberdade. Paraisso €
gue ele também prestigia o direito de defesa. E o faz de forma plena, ao contrario do que a Constituicéo
assegura aos demais sujeitos passivos processuais. E 0 que emerge do artigo 5°, XXX V111 Para algung5]
, esta complei¢do normativa sempre desautorizou que a decisdo do Conselho de Sentenca sgja cassada
pela constatacdo de error in judicando. O ja citado Tourinho Filho, reconhecendo, embora, alisura das
possibilidades previstas no artigo 593, 111, d do Codigo de Processo Penal, mesmo antes da reforma de
2008 ja propunha, a partir de 6tica constitucional, que apenas a defesa pode apelar de decisdo soberana
do Juari. O principio do favor rei, segundo salienta, seria o suficiente para justificar tal possibilidade[6].

O resultado do julgamento foi além do necessério para a restitui¢cdo da soberania ao JUri no caso
concreto. Para este objetivo mais modesto bastaria reconhecer que a decisao do TJPR, determinando a
invalidac&o do Juri por contrariedade & prova dos autos, destoava do sistema processual penal, que ha
muito asseverainexistir possibilidade de o tribunal de apelacéo optar, entre as teses em contraste no
julgamento ante o Jari, por uma diferente daguela aceita em plenario.
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O ministro Celso de Méllo, no entanto, sinaliza que a apelacdo contra o mérito da decisdo pelo Jari,
doravante, estara limitada apenas a defesa. Assim se garantiria simultanea eficacia a homenagem que a
Constituicéo de 1988 consagrou a soberania do Juri e aliberdade individual.

Naimpetracdo apresentada sugerimos uma outra possibilidade interpretativa, inconfundivel com a
restri¢éo da apelagdo contra o mérito apenas a defesal 7]. Deste modo, a apelagdo quanto ao merito so
estaria autorizada ante a evidéncia de que a contradi¢do entre o veredito e a prova dos autos se
estabel ecesse em relacdo aos mai's rudimentares pressupostos para aimposicao de uma condenacéo.

Isto €, em relacdo a materialidade ou existéncia do fato imputado e sua autoria, enfrentados pelo
Conselho de Sentenca nas respostas aos obrigatérios primeiro e segundo quesitos, previstos,
respectivamente, nosincisos | e Il do artigo 483 do Codigo de Processo Pena em sua atual redacdo. Esta
saida, mais heterodoxa, talvez ndo sgja a que mais reverencie o conjunto dos direitos humanos e
fundamentais t&o maltratados ultimamente. Continuaria a preservar, porém, a soberana decisao do Jiri,
a0 Menos No caso concreto.

Mais especificamente, de forma paralela ou subsidiaria a esta da superveniente inadmissibilidade da
apelacdo contra a absolvicdo pelo Jiri com base no quesito atualmente previsto no artigo 483, 111, uma
outra questéo juridica, de equivalente ou maior envergadura, também se coloca: mesmo pressupostaa
possibilidade de a absolvi¢éo com base no quesito genérico ser revista pelo tribunal de 2° grau, ha
limites bastante evidentes para que eventual apelacéo postulando pela anulacéo da decisdo do Conselho
de Sentenga merega provimento.

Basicamente porque a escol ha entre condenar, absolver ou eventualmente “aliviar” uma dada
condenagdo é tarefa que compete, com exclusividade, ao tribunal popular. Que julga, no jargéo juridico,
ex informata conscientia. Isto é, devendo contas apenas a sua consciéncia, por convicgdo intima. Como
disse o ministro Celso de Mello, por razées de indole eminentemente subjetiva ou de natureza
destacadamente metajuridica, a exemplo do juizo de cleméncia, de equidade, ou de carater humanitario.

Com base nesta premissa é que também se estabel eceu na jurisprudéncia brasileira que a contrariedade a
prova dos autos, para admitir a cassacéo do julgamento que a Constituicéo reconhece como soberano,
somente se afigura viavel quando a prova dos autos ndo Ihe emprestar qualquer apoio. A decisdo entre as
possibilidades col ocadas — menos ou mais provaveis, melhores ou piores -, € competéncia reservada ao
tribunal popular. Neste ponto, a decisdo prolatadano RHC 117.076 n&o implica propriamente uma
novidade.

Sem embargo da alvissareirainovacao que a decisdo do ministro Celso de Mello representa, ndo se deve
perder de vista que elafoi individual. N&do contou com o aval ou mesmo aindulgéncia dos demais
ministros que integram o STF e nem mesmo a 22 turma— que o ministro Celso compde. Talvez ndo
traduza um precedente no sentido mais tradicional da expresséo. O julgamento monocratico quem sabe
representasse, assim, a perda de uma importante oportunidade de se avangar rumo a umainovadora
interpretacéo, e de também de projeté-1a, por assim dizer, num horizonte mais largo.
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Na verdade, estamos diante de dois comportamentos que, apresentando-se antagonicos No caso,
traduzem uma dupla tendéncia, neste caso censuravel, do atual STF: de um lado, a de decidir
monocrati camente processos cuja competéncia esta reservada a 6rgaos colegiados; de outro, ade
objetificacdo de processos que em principio envolve casos subjetivos.

O fato é que o Ministério Publico Federal recorreu, por meio de agravo regimental, da deciséo do
ministro Celso de Mello. Augura-se que a 22 turma ou quem sabe o plenario do STF, em homenagem ao
verdadeiro magistério que seu mais antigo ministro jalegou, mais do que ajustica para 0 caso concreto,
continue a enaltecer, mesmo que em nivel de maior abstracéo, e quanto os tempos atuais exigem, 0
conjunto das liberdades que nossa ordem juridico-constitucional ainda é prodiga em consagrar.

[1] JARDIM, Eliete Costa Silva. Tribunal do Jari — Absolvigdo fundada no quesito genérico: ausénciade
vinculagdo a prova dos autos e irrecorribilidade. Revista da EM ERJ (Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro), Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 13-31, jan-fev. 2015.

[2] 1. N&o h&violagdo ao principio da soberania dos veredictos, inserto no artigo 5°, inciso XXXVIII,
alinea"c", da Constituicdo Federal, nos casos em que, com espeque naalinea"d" do inciso |11 do artigo
593 do Cddigo de Processo Penal, o Tribunal de origem, procedendo a exame dos el ementos contidos no
feito, entende que a decisdo dos jurados ndo se coaduna com a prova produzida no caderno processual.
2. N&o é carente de fundamentacéo e ndo ofende os ditames inscul pidos no artigo 93, inciso I1X, daLei
Fundamental, decisdo colegiada que determina a submissdo do paciente a novo julgamento pelo
Conselho de Sentenca se, sem realizar exposi¢cdo extensa quanto a apreciacdo da prova, aponta de forma
suficiente as razdes pelas quais entendeu que o decisum foi exarado contrariamente as provas
colacionadas ao processo. 3. Nao ha como esta Corte Superior de Justica avaliar se as provas indicadas
pelo acorddo objurgado sdo aptas a absolver os pacientes, porquanto a verificacdo do contetido dos
testemunhos prestados em Juizo — os quais, vale destacar, sequer foram anexados aos autos — implicaria
o aprofundado revolvimento de matéria fatico-probatoria, providéncia que € vedada na via el eita.
Precedentes. 4. Ordem denegada. (HC 145.645/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 04/08/2011, DJe 25/08/2011)

[3] Ver arespeito, ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva
Séo Paulo: Malheiros, 2008; mais especificamente sobre a ponderagdo ou balancing: ALEXY, R.
Balancing, constitutional review and representation. I nter national Jour nal of Constitutional Law, v.
3, n. 4p. 572-581, 2005.

[4] TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal —v. 4. 20 ed. S0 Paulo: Saraiva, 1998, p.
84.

[5] TUBENCHLAK, James. Tribunal do Juri: contradigdes e solugdes. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994.
[6] TOURINHO FILHO, Op. cit. p. 84.

[7] A jacitada Eliete Silva Jardim parece comungar de nossa opini&o e o faz com base num interessante
argumento: “A quesitacdo ndo é mais € lastreada nas teses defensivas al egadas pel o réu ou sustentadas
em plendrio. O quesito genérico de absolvicao propicia o julgamento de acordo com o0 senso de justica
do jurado, por causas supralegais e até mesmo por cleméncia ou por razdes humanitérias. Se assm néo
fosse, ndo haveria sentido na obrigatoriedade do quesito genérico quando a Unicatese defensiva fosse
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negativa de autoria, por exemplo. Ora, se a Defesa ndo apresenta nenhuma outra tese absolutéria que néo
sgjanegar a autoria do fato e se os jurados respondem afirmativamente aos dois primeiros quesitos, qual
€ 0 sentido de indagar ao Conselho de Sentenca se o0 réu deve ser absolvido, umavez que ja desacolhida
aargumentacdo defensiva?’ (JARDIM, ob. cit, p. 15-16)
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