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O sistema brasileiro dejuri admite a absolvicao por cleméncia?

Marcela Nardelli
Professora de Direito
Processual

A soberania dos vereditos do Tribunal do Jari esta na agenda dos proximos debates do Plenario do
Supremo Tribunal Federal. De um lado, discute-se se o principio deve ser interpretado de modo a
autorizar o cumprimento imediato da pena imposta por condenacéo pelo juri. Em outravia, analisa-se se
areferida soberaniaimpede que a absolvi¢ao fundada na resposta afirmativa dos jurados ao quesito
genérico pode ser atacada em sede de apelacdo com base em alegada contrariedade a prova dos autos.
Trata-se de verificar, em Ultima andlise, se € admitida no sistema brasileiro, com fundamento no
principio da soberania dos veredictos, a absolvicao por cleméncia. E esta segunda perspectiva que sera
objeto da presente discussao.

A guestdo ndo € simples e eventuais conclusdes ndo podem ser al cancadas sem a consideracdo sériade
alguns fatores relevantes. Em primeiro lugar, € preciso determinar a funcdo que o juri historicamente
exerce nos Estados de Direito, e € sob essa perspectiva que deve ser analisada aideia de absolvigdo por
cleméncia. Em segundo lugar, importa examinar a configuracéo adotada pelo sistema brasileiro paraa
decisdo dos jurados a partir da tormentosa separacdo entre questdes de fato e questdes de direito,
ponderando-se em que medida a mesma influencia na recorribilidade da decisdo e, em Ultima andlise,
como essas variaveis se veem afetadas pelo principio da soberania dos veredictos.

O direito ao julgamento pelos pares, proclamado originamente em 1215 pela Magna Carta e solidificado
no contexto norte-americano, € considerado um elemento simbadlico e uma das grandes virtudes do juizo
por jurados. Tal preceito tem como escopo assegurar que o réu sejajulgado pelos membros de sua
comunidade, os quais teriam a capacidade de compreender suas acdes dentro de um dado contexto. Esta
€ uma funcionalidade especia mente importante para a participagdo cidada no julgamento dos crimes
mais graves. a necessidade de assegurar aintegragao do tribunal com agueles que pertencem ao mesmo
entorno cultural de quem serajulgado.[1]
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No contexto anglo-americano os jurados ndo somente carregam essas normas e valores comunitérios em
suaformade avaliar os fatos, mas também desfrutam de uma independéncia constitucional em relacdo
ao Estado que os permite negar aplicabilidade a determinados preceitos legais[ 2] em face da potencial
producdo de uma injustica concreta— o que é conhecido como jury nullification. As razéesimplicitas ao
exercicio dessa prerrogativa vao desde aideia de que alei sgjainjusta ou a sancdo prevista seja muito
dura— aexemplo da pena capital — , até a convicgdo de que a promotoria possa ter se exacerbado na
acusagdo, 0 que os leva a absolver o réu ainda que convencidos de sua culpa[3]

O poder de nulificar alel — que tem contornos préximos a ideia de absolvicao por cleméncia— foi algo
hi storicamente conquistado pelo juri ao longo da experiénciainglesa e posteriormente transferido para as
colbnias, simbolizando o seu papel de resisténcia a um poder arbitrario e materializando o simbdlico
poder de impor ajustica concreta mesmo diante de umalei injusta[4]. N&o se trata de uma prerrogativa
expressa, mas uma consequéncia da liberdade de decisdo dos jurados associada a clausula que proibe
gue o cidadéo sgja julgado novamente pela mesma ofensa (double jeopardy clause).

Como é sabido, o transplante do juri paraacivil law foi promovido em meio a conjuntura da Revolucéo
Francesa, motivado pelo intenso descrédito em seu proprio sistema de tarifacéo legal. Durante as
discussdes levadas a cabo em meio a Assembleia Constitucional de 1789, o modelo inglés era
considerado um marco do fortalecimento da liberdade, representacéo que se conformava aos ideais
almejados. Todavia, essaimportacdo se concretizou a partir de uma malsucedida releitura da experiéncia
inglesa, conjuntura que revelou uma nova ideia de liberdade de apreciacéo probatoria que em muito se
distanciou daversdo original.

Um dos aspectos que marcaram esse distanciamento € a dinamica adotada para a decisao dos jurados, ou
0 modelo de veredicto a ser proferido. De modo mais amplo, trata-se daforma na qual o sistemaprevé a
distribuicéo da funcéo jurisdicional entre juiz e jurados. Entre as trés funcdes essenciais a serem
desenvolvidas (decidir sobre os fatos, aplicar alei aos fatos e estabel ecer a sentenga) ndo restam duvidas
de que a primeiraincumbe aos jurados e aterceira ao juiz. Quanto a segunda, tanto poderia ser atribuida
aos jurados, formando juntamente com a analise fatica o que pode ser definido como “questdes de
culpa’, ou a0 juiz, no contexto das questdes de pena.[5]

A ideia de separar a andlise das questdes de fato das questdes de direito, de modo que o juri ficasse
responsavel apenas por apreciar as provas e determinar os fatos poderia parecer, a primeira vista, como a
mais aceitavel. 1sso porque a capacidade prética, a experiéncia e o bom senso dos leigos seriam
gualidades que os tornariam mais habilitados para a tarefa de descobrir a verdade sobre fatos
controversos do que a mente mais abstrata e tedrica do juiz profissional.[6] Estes ultimos seriam, por
outro lado, os mais capacitados para aplicar o direito justamente em face de tais atributos, considerando
gue deixar as questdes relacionadas a cul pa aos jurados seria problemético pelo seu desconhecimento
das complexas matérias juridicas pertinentes.
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O modelo inglés historicamente delega aos jurados a fun¢éo de decidir sobre a culpa do acusado em
sentido amplo, o que fazem por meio dos chamados general verdicts — que selimitam aindicar seo réu
€ culpado ou inocente em cada imputacdo formulada. Deste modo, teréo de analisar ndo somente
questdes puramente faticas, mas, também, as classificacbes juridicas relacionadas a conduta e as
guestdes de direito interligadas com a caracterizacéo do fato previsto nalel como punivel. Entretanto,
sobre todos esses pontos os cidadéos estardo sujeitos as instrucdes do juiz presidente.

Nacivil law, aidealizagdo de uma absoluta liberdade valorativa materializada naideia de intime
conviction ndo concebeu qualquer possibilidade de interferéncia por parte do juiz nessa atividade. O
legislador francés acabou por interpretar de forma extremamente literal aideia de separacéo entre fato e
direito, ignorando, com isso, a dinamica do procedimento inglés no que se refere aos papeis dos jurados
e do juiz profissional. Partindo-se da premissa de que os jurados deveriam se enggar unicamente na
decisdo das questdes féticas e com base no a erta de Montesquieu de que aos mesmos se deveria
submeter apenas um fato por vez| 7], adotou-se um model o de votacdo seriado composto por indagacoes
sobre as questdes de fato. A partir das respostas dos jurados, o juiz eraresponsavel por determinar as
consequéncias juridicas aplicaveis.

Essa inovacao teria acabado por trair a prépriaideologia de contengdo de poder que motivou a
incorporacdo do juri no territorio francés, ja que limitava a autonomia do érgéo de modo aimplicar o
enfragquecimento do sentido politico dainstituicdo. Como aponta Donovan, o0 entusiasmo com o recém
implantado sistemade jUri teria durado pouco tempo até que 0s governos revol ucionarios comecassem a
subverté-lo.[8] Por outro lado, o poder de decisdo do juri acabou por se revelar mais forte do que se
pensava: diante daincerteza sobre a posi¢éo dos juizes, os jurados passavam aresponder negativamente
as questdes de fato que Ihes eram submetidas, mesmo que convictos da prética da conduta punivel.[9]
Os altos indices de absolvicéo, muitos deles por crimes politicos no periodo revolucionério, eram vistos
como uma resposta dos cidaddos as duras e rigidas penas previstas no Code Penal de 1791.[10]

Vea-se que, de umaformaou de outra, € intrinseca ao juri e & prépriaideia de participacdo popular na
administracéo da justica a prerrogativa de se valer de certa dose de cleméncia em seus julgamentos,
ainda que isso importe negar a aplicagdo dalei em determinados casos. De qualquer forma, o modelo de
decisdo por questionario juntamente com as demais inovagdes francesas relativas a valoracdo e a (falta
de) disciplina probatéria predominou na Europa na medida em que o juizo por jurados veio a ser adotado
pelos demais sistemas juridicos do continente.
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Trazendo a discussdo para a problemética brasileira, importa analisar a dindmica de quesitacdo instituida
pelareforma de 2008 sob 0 manifesto propdsito de atender aum clamor de simplificacéo ja ha muito
anunciado. O sistema previsto anteriormente era considerado excessivamente complexo, atentando-se
para diversos aspectos juridicos relacionados aimputacdo ou ao afastamento da responsabilidade penal,
ao inveés de focar-se, em maior medida, nas questdes féticas. Por tal motivo, era visto como umadas
principais fontes de nulidade dos julgamentos perante o juri. A solucéo adotada, por conseguinte, foi a
previsdo de questionério tratando, sucessivamente, da materialidade do fato, da autoria ou participacéo e,
em terceiro lugar, umaindagacéo genérica sobre se 0 acusado deve ser absolvido. Esse quesito genérico
€ de formulag&o obrigatdria na medida em que os dois primeiros tenham sido respondidos
afirmativamente, e pretende abranger todo e qualquer contelido defensivo em favor da absolvicéo do
acusado de modo a afastar a necessidade de individualizagcdo das respectivas teses em proposi ¢coes
especificas.

V ga-se que a nova sistematica acabou por mesclar as duas formulas de veredicto anteriormente
analisadas. De um lado, contempla-se nos dois primeiros quesitos uma analise das questdes faticas
envolvidas na verificagdo da materialidade do fato e sua autoria. Paratais quesitos, pressupde-se que 0S
jurados devam avaliar racionalmente as provas produzidas a fim de chegarem a uma deciséo, a qual
podera plenamente ser objeto de apelacdo com base em suposta contrariedade a prova dos autos.

Por outro lado, o terceiro quesito aproxima-se ao model 0 anglo-americano de veredicto genérico, na
medida em que endereca aos jurados ndo somente questéo de fato, mas também questéo de direito — ou
de forma mais ampla, questéo de culpa, nos termos ja discutidos. Envolve, por assim dizer, todo um
raciocinio axiol 6gico para dizer se a conduta do acusado esta justificada ou, por outro lado, se merece
reprovacao penal. Deste modo, ndo se esgotando aindagacdo em uma questdo fética e ndo sendo a
prova, por tal motivo, a Unica fonte da decisdo, tampouco é possivel que o veredicto seja atacado, neste
ponto, por suposta contrariedade a ela. E justamente a abertura axiol dgica deste quesito que legitima a
decisdo a partir da subjetividade de uma intima convicgdo. Para as questdes puramente faticas, como
autoria e materialidade, a auséncia de motivacéo ndo afasta a exigéncia de racionalidade e tampouco
impede eventual controle por outras vias.

Ademais, a obrigatoriedade de sua formulacdo também para os casos em que a negativa de autoria venha
a ser a Unicatese defensiva sustentada deixa clara a prerrogativa do jurado de absolver o acusado por
simples ato de cleméncia, o que, se assim nao for, implica uma contradicdo expressa na dinamica da
votacdo. Intenciona mente ou ndo, o legislador estabeleceu um quesito que necessariamente tera lugar
apos o reconhecimento da autoria e materialidade pelos jurados, ainda que ndo tenha sido arguida
qualquer tese de defesa em plenario. Suaredacéo é prefixada: “ O jurado absolve 0 acusado?”

A pergunta é clara, é pessoal (“0 jurado”) e é genérica. Nao ha como afastar a legitimidade de uma
absolvicao por cleméncia nesses termos, especia mente na medida em que 0s principios constitucionais
da soberania dos veredictos e da plenitude de defesa se mostram em perfeita sintonia com tal
compreensao. Se € legitimo o emprego de uma argumentacdo metajuridica em plenario e se aemocgado se
faz sempre presente na retdrica calorosa dos debates, ndo parece coerente exigir apego a prova
justamente no ponto em que o legislador parece ter aberto espago para a misericordia popular.
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A racionalidade segue sendo necessdria para a apreciacdo da prova de autoria e materialidade, questdes
féticas cujo raciocinio deve se orientar por parametros epistemol 6gicos validos. No entanto, afim de que
0 juizo popular cumpra verdadeiramente seu papel histérico de garantia do cidaddo contra eventuais
arbitrios do Estado, deve ter a seu dispor a prerrogativa de atenuar a severidade e insensibilidade da
administracéo profissional dajustica, proporcionando, se assim entender cabivel, alguma cleméncia ao
acusado cuja conduta se veja justificavel na 6tica da sociedade. Este papel garante que a comunidade
pOossa sempre respirar seus proprios valores e visdo sobre a aplicagdo dajustica[11] [12]
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