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Area do Direito: Penal

Resumo:

A teoria do garantismo penal, principiada por Ferrajoli, tem buscado tanto, por um lado, legitimar a atuacdo
estatal por meio do Direito Penal, como, por outro, conter o seu expansionismo, jogando suas luzes sobre o
processo penal. A minirreforma processual penal de 2008 consagrou o principio da intima convicg¢do dos
jurados na prolacdo dos veredictos, estabelecendo a obrigatoriedade da quesitacdo genérica acerca da
absolvicdo do réu, o que, para muitos, representa a possibilidade de fazé-lo por piedade ou cleméncia. Dentro
de um contexto (processual) penal garantista, necessdrio se faz reinterpretar o dispositivo do art. 593, III, d, do
CPP, que possibilitaria as partes recorrer deveredicto contrario a prova dos autos, diante doprincipio da intima
convic¢do conjugado com o dasoberania dos veredictos.

Abstract:

The doctrine of criminal “garantismo” (guaranteeism), begun by Ferrajoli, has sought on the one hand, to
legitimize state action through criminal law while on the other, to contain its expansionism; thus enlightening
the criminal proceedings. The criminal procedure mini makeover of 2008 enshrined the principle of intimate
conviction of the jurors in the delivery of verdicts, establishing the mandatory generic questions about the
absolution of the defendant which, for many, represents the possibility of absolving someone out of pity or
mercy. Within a criminal “garantista” (procedural) context it is paramount to reinterpret art. 593, III, d, of the
Criminal Law Procedure Codewhich would allow the parties to appeal againstverdict contrary to the evidence
of the case based onthe principle of intimate conviction in conjunctionwith that of the sovereignty of verdicts.

Palavra Chave: Tribunal do Juri - Intima convicgéo - Soberania dos veredictos - Absolvigdo por cleméncia -
Cabimento recursal

Keywords: The jury - Intimate conviction - Sovereignty of the verdicts - Absolution for mercy -
Guaranteeism (Criminal “garantismo” doctrine)

O Codigo de Processo Penal (CPP) sofreu consideravel reforma em 2008, a qual alterou substancialmente o
procedimento do Juri, potencializando o principio da intima convicc¢éo dos jurados na prolacédo dos veredictos,
o qual ja decorria dos principios constitucionais do sigilo das votagdes e da soberania dos veredictos (art. 5.°,
XXXVIIL, b e ¢, da CF). Diferentemente do livre convencimento motivado, sistema de avaliacdo de prova
previsto no CPP como regra geral, em seu art. 155, caput, a intima convic¢do possibilita a valoragdo de
elementos externos aos autos e ao

Direito, possibilitando, quicd, uma absolvicdo por piedade ou cleméncia, embora haja quem sustente que uma
eventual obrigacdo de motivacdo, se realizada de maneira anénima, nédo violaria o sigilo e a soberania dos
veredictos. Dentro de um contexto de processo penal com base garantista, ou seja, que esteja voltado para
garantir os direitos fundamentais do acusado e protegé-lo do Poder Estatal, faz-se necessdrio reinterpretar o
cabimento do recurso de apelacdo contra decisdo manifestamente contraria a prova dos autos, quando os
jurados decidem em resposta ao quesito genérico implementado apds a minirreforma de 2008, o qual indaga
dos juizes leigos, simplesmente, se absolvem o acusado, sem os fazer aderir a uma tese especifica que
redundasse na absolvi¢do. A questdo se torna ainda mais delicada na hipdtese de absolvicdo em resposta ao
referido quesito, quando néo foi ventilada tese de negativa de autoria, ou, ainda, quando, arguida esta como
unica tese, os jurados reconhecem a autoria, mas absolvem o imputado.

A questdo tem sido recentemente debatida pelos tribunais, embora ainda de modo incipiente, se encontrando,
todavia, em discussdo no dmbito do STF, no Recurso Ordindrio em Habeas Corpus (ROHC) 117076, no qual o
recorrente questiona especificamente o objeto do presente trabalho.

Analisar-se-4, primeiramente, as bases do garantismo penal, a fim de se conceituar e estruturar um chamado
garantismo processual, para, em seguida, abordar o posicionamento da instituicdo do Juri na Constituicdo e



sua estrutura legal fundada na intima convicc¢do e no respeito a soberania, para encontrar a melhor exegese
no que diz respeito ao cabimento da apelacdo contra veredictos que contrariem as provas do processo. Por
ultimo, serdo analisadas as manifestaces jurisprudenciais que tém enfrentado, de algum modo, a
controvérsia.

Por meio da andlise da doutrina, da legislacdo vigente e da jurisprudéncia, objetivar-se-a concluir no sentido
de que a correta exegese do art. 593, III, d, do CPP, é no sentido de que o recurso nele positivado é de uso
exclusivo da defesa, tendo em vista que seu uso pelo 6rgdo acusador violaria o principio da intima convic¢do e
da soberania dos veredictos.

A teoria do garantismo, principiada por Luigi Ferrajoli, buscou legitimar a atuacdo do Estado por meio do
Direito Penal, visando a conter o expansionismo penal. Essa doutrina inovou a teoria geral do direito, servindo
de standard para uma Ciéncia Juridica que busque a efetivacdo dos direitos fundamentais e o respeito a
dignidade da pessoa humana.! Assim, o garantismo juridico atuaria como limitador do poder estatal, sempre
fundado nos direitos individuais, influenciado que é pelos ideais liberais iluministas.2 Da teoria garantista,
segundo Ferrajoli,3 ressai a conclusdo de que ndo deve o magistrado sujeitar-se a lei enquanto mero texto, isto
é, ndo deve prender-se a sua literalidade, mas, outrossim, deve sujeitar-se a lei valida, entendida essa validade
como a coeréncia dos significados semanticos extraidos da lei com a Constituicéo.

Dissertando sobre o que denomina dimensdes do poder judicial, Ferrajoli* estabelece que o nexo entre
jurisdicionalidade e legalidade, que norteia a atividade do juiz, dificulta a implementacdo do modelo penal
garantista, que “no se satisface con el plano legislativo, se abren en el plano judicial espacios inevitables de
discrecionalidad dispositiva que comprometen tanto el cardcter cognoscitivo del juicio como su sujecién solo a
la ley”. Mdnica Maria Bustamante Rua® sustenta que a primeira tese do garantismo “implica que todas as
garantias, desde as penais as processuais, sdo técnicas dirigidas a minimizar ou reduzir o poder punitivo do
Estado, com o proposito de reduzir os espacos para o arbitrio judicial e a aflitividade das penas”.

Ferrajoli® elenca dez axiomas que norteariam o sistema garantista, e por meio dos quais se formulam dezenas
de teses, destacando-se, para os fins do presente trabalho, o nono axioma, consistente no brocardo nulla
accusatio sine probatione, identificado com o que o autor denomina principio da carga probatéria ou da
verificagdo. Ele entende que o modelo de garantismo penal se completa com o modelo subsididrio de garantias
processuais, consubstanciado em quatro principios que norteariam a tarefa de quando e como julgar, a saber:
1. presungdo de inocéncia; 2. principio acusatério; 3. principio da carga probatdria; e 4. direito de defesa.”

Cré-se que essa ideia se alinha a visdo de Goldschmidt,® que enxerga o processo como um complexo de
situacdes juridicas que ddo origem a expectativas, perspectivas, chances, cargas e liberacdo de cargas. Aury
Lopes? explica que, neste modelo de processo (penal), a chamada carga probatéria é exclusiva da acusacgdo,
ante a protecdo do réu sob o manto da presuncdo de inocéncia (primeiro principio norteador do garantismo,
segundo Ferrajoli, como citado acima). O processo estaria marcado pela epistemologia da incerteza, sendo a
sentenca mais um ato de crenca, de fé. Deste modo, ha a ideia, para a defesa, de risco, em contraposicédo a de
liberagdo de cargas probatdrias para a acusacdo. Ndo aproveitando as chances que detenha de convencer o
juiz, a defesa assume o risco de uma sentenca desfavoravel, cuja perspectiva de acontecer é maior quanto mais
a acusacdo se libere de suas cargas. Complementando este entendimento, Calamandrei'? via o processo como
um jogo, com regras preestabelecidas impostas pelo Estado. Alexandre Morais da Rosall completa este
entendimento, ao sintetizar ser o processo penal uma espécie de jogo em que ha “conjunto de normas
juridicas” “que estabelecem expectativas de ganho/perda em momentos especificos”, “mediante jogadas
temporalmente indicadas”, “para os quais o Estado Juiz emite comandos” “de vitéria/derrota”.

Parecendo acostar-se um pouco a epistemologia da incerteza, a qual, para Aury Lopes Jr.,12 é caracteristica
inafastdvel do processo, Ferrajoli,’® embora tenha buscado sistematizar um modelo garantista objetivo,
admite que no Direito (Processual) Penal sempre haverd um grau de irracionalidade préprio do Estado Policial
ou da “Justica dos Cadis”.1* Nesta toada, Ferrajoli’> ressalta a impossibilidade de se atingir a certeza no que
tange a verdade, admitindo que juizos condenatoérios ou absolutdrios se baseariam em juizos de probabilidade



subjetiva, pois ndo seria possivel valorar objetivamente a probabilidade da veracidade da acusagdo, mas
apenas subjetivamente, sendo esta probabilidade igualmente subjetiva. Se assim néo fosse, o principio do in
dubio pro reo, entendido como a duvida objetiva sobre a probabilidade de veracidade da acusagdo, impediria a
prolagdo de juizos de condenacdo, “dado que cualquier hipdtesis es, por su naturaleza, probabilistica y siempre
es posible, cualquiera que sea el grado de probabilidad o de confirmacion, que sea objetivamente falsa”.16

Douglas Fischer ressalta que garantismo néo se confunde com legalismo, pois, com a visdo de que o réu é
sujeito de direitos, e ndo objeto do processo, o juiz deve ater-se ndo a letra da lei, mas sim a sua interpretacao
coerente com a Constituicdo.l” No entanto, o autor aponta que a protecdo aos direitos fundamentais
individuais constitui apenas “uma primeira aproximacdo” da teoria garantista, a qual vai muita além, para
proteger igualmente direitos sociais e coletivos e garantir o cumprimento dos “deveres fundamentais” do
Estado e do cidaddo, no que denomina garantismo penal integral, sendo a énfase demasiada na protegdo
apenas dos direitos individuais um desvirtuamento dos postulados garantistas.1® Nessa toada, Fischer critica o
que denomina de “garantismo penal hiperbdlico monocular”, quando “evidencia-se desproporcionalmente e de
forma isolada a necessidade de protecdo apenas dos direitos fundamentais individuais dos cidaddos que se
veem investigados, processados ou condenados”.

Néo obstante o posicionamento de Fischer seja razodvel e encontre respaldo em situacdes concretas de
desvirtuamento dos postulados garantistas, cré-se que o autor parte de dois pressupostos equivocados. O
primeiro equivoco estd em contrapor os direitos fundamentais individuais aos sociais, quando, na verdade,
ndo ha relacdo de contraposi¢do, mas de complementacéo e justaposicdo entre eles. Os direitos e garantias do
individuo sdo de toda a sociedade, e é a esta que interessa a observancia dos mesmos, para que o Estado
Democratico de Direito ndo regrida a barbarie do Estado arbitrario. A divisdo constitucional dos direitos
fundamentais em individuais e sociais e coletivos se funda ndo na oposicdo entre eles, mas meramente em
funcdo da titularidade do direito, questdo de carater formal, ndo substancial. O segundo equivoco estd na
confusdo entre garantismo e ativismo. O julgador que, invocando axiomas garantistas de maneira genérica,
sem a necessaria razoabilidade, para inovar em decisdes judiciais sem amparo constitucional, ndo age em
nome do garantismo penal, ou age apenas artificiosamente em nome dele, mas, ao revés, incorre em ativismo
judicial.

Tomando por base, pois, o sistema garantista, aliando-o a ideia de processo como situac¢do juridica ou como um
jogo com regras preestabelecidas, poder-se-ia afirmar que o processo penal garantista constitui, nos dizeres de
Aury Lopes Jr.,1° um sistema de garantias para o réu, abandonando as ilusdes de seguranga, vez que incerto
seu resultado, e a crenca na “bondade dos bons”. Para o autor, é pueril a crenca de que o processo e 0 juiz
revelariam a verdade, e que a justica seria concretizada, devendo-se duvidar da bondade dos sujeitos da
relacdo processual e do préprio processo, por meio do questionamento da legitimidade do poder. Adolfo
Alvarado Velloso2? defende que um processo garantista é aquele que guarde coeréncia (congruéncia) com a
Constituicdo, e que o garantismo prega nada mais que o respeito a Constituicéo e aos Pactos internacionais de
igual hierarquia, constituindo o processo judicial a garantia maxima de que dispde o individuo para a defesa
de seus direitos fundamentais, quando violados.2! E complementa esta ideia com a nogio de que um processo
constitucionalmente legitimo sera aquele que observe a diretriz garantista para a qual existe, pois o processo
jurisdicional nada mais é que uma garantia: do individuo e da sociedade perante o poder do Estado. 22

Ferrajoli?? critica ainda a institui¢do do que chama de maxiprocessos, comuns a tendéncia de se implementar
um gigantismo processual, caracteristico, para o autor, do direito penal de excecdo, e compreendido sob trés
enfoques: 1. horizontal, consistente na abertura de “macroinvestigaciones contra centenas de imputados,
mediante redadas massivas basadas en fragiles indicios”; 2. vertical, com a multiplicacéo dos delitos imputados
a cada investigado, uns deduzidos dos outros; e 3. temporal, com o prolongamento desarrazoado no tempo dos
maxiprocessos. Contrario sensu, o0 modelo de processo penal garantista consistiria, para além de um complexo
de situacdes juridicas garantidoras dos direitos fundamentais individuais e sociais, um processo objetivo,
enxuto, com imputag¢des bem definidas e de razoavel duracao.



Via de regra, vigora no sistema processual penal brasileiro, em interpretacdo harmoénica com o texto
constitucional, o principio da persuasdo racional ou livre convencimento motivado, no que tange a apreciacdo
das causas penais pelo juiz togado. E o que se extrai do art. 93, IX, da CF24 e do caput do art. 155 do CPP.25 Tal
sistemadtica restringe o julgador as provas encartadas nos autos, sendo livre para valora-las, mas ndo sem
fundamentar o porqué de apreciar cada prova da maneira que o fizer. £, pois, garantia processual do acusado,
no sentido de que a prova por ele produzida serd apreciada pelo magistrado e que, no caso de condenacéo,
essa deverd se basear na valoracdo motivada da prova dos autos, jamais em elementos externos, estranhos ao
processo e inalcangaveis pelo imputado.

O Tribunal Popular do Juri, disposto na CF no rol de direito e garantias fundamentais individuais do art. 5.°,26
consagra, na apreciacdo do caso concreto pelos jurados, o principio da intima conviccéo, a possibilitar ampla
margem de discricionariedade no julgamento da causa pelos juizes leigos, pares do imputado. Tal sistematica
possibilita aos jurados decidirem conforme suas consciéncias, atrelando ou ndo sua decisdo a elementos dos
autos ou, inclusive, a elementos externos, sem necessidade de explicitar qualquer fundamentacdo acerca da
escolha realizada. £ excecdio constitucional ao sistema da persuasdo racional, decorrente do sigilo e da
soberania dos veredictos. E patente que a prépria CF excetua a regra geral neste tocante, mormente se se
observar que a disposicdo constante no art. 93, IX, é relativa a necessidade de fundamentacio de todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio, elencados no artigo anterior,2” dentre os quais ndo se insere o
Tribunal do Juri. Assim, o juiz-presidente do Juri, togado, estaria vinculado a necessidade de fundamentacdo,
pois que inserido no art. 92, VII, da CF/1988, dentre os “juizes dos Estados”, especialmente quando materializa a
vontade dos jurados por meio da sentenca, procedendo a dosimetria da pena, em caso de condenacédo. Mas os
jurados ndo se vinculam a norma contida no art. 93, IX, da CF/1988, possuindo a prerrogativa de externar sua
conviccdo de maneira sigilosa, soberana, mediante o fundamento de consciéncia que lhe aprouver. Nédo se
confunda, contudo, a discricionariedade de que dispdem os jurados com arbitrariedade; neste ultimo caso, a lei
prevé instrumentos processuais para mitigar a soberania dos veredictos, conferindo preferéncia aos direitos e
garantias que visam assegurar o jus libertatis.

Interessante observar alguns antecedentes histdricos do juri popular a demonstrar o privilégio que se deu a
intima convicg¢do dos julgadores. Dois anos apos a Assembleia Constituinte francesa de 1789, o Decreto de 16-19
de setembro de 1791 instituiu o jurado popular, ao qual foi conferida a prerrogativa (principio) da intima
convicgdo. Assim prescrevia o Decreto, na forma de juramento lido aos jurados: 8

“Jurados, decidam conforme os cargos e os meios de defesa e seguindo vossa consciéncia e intima conviccéo,
com a imparcialidade e a firmeza que convém a um homem livre. A lei ndo pede conta acerca dos meios pelos
quais os jurados formam sua convic¢do: ndo lhes prescreve, em absoluto, regras as quais devam aderir
especialmente a plenitude ou a suficiéncia de uma prova; lhes pede que interroguem a si mesmos em siléncio e
recolhimento e busquem, na sinceridade de sua consciéncia, que impressao tenham feito sobre sua razado as
provas aportadas contra o acusado e os meios de defesa”. A lei ndo lhes diz em absoluto: “tendes por
verdadeiro todo fato testemunhado por tal numero de depoimentos, ou ndo considereis suficientemente
estabelecida toda prova que ndo se haja formado com tantos depoimentos ou indicios”; ndo lhes faz mais que
esta pergunta, que encerra toda a medida do seu dever: “Tens uma intima convicgdo?".

Ferrajoli%? traz ainda o posicionamento de diversos doutrinadores cldssicos sobre a intima convicgio, como
Massimo Nobili, o qual entende que h4 muito tem sido aplicdvel somente aos jurados, que diferem do juiz, por
ndo deterem conhecimentos técnicos acerca da lei, bem como por serem pares do acusado, enquanto Lauzé di
Peret defende que a convicgdo do juiz se distingue do convencimento do jurado, pois, enquanto aquela advém
da lei, esse advém do momento da discussdo e se revela um ato de soberania, complementando que os jurados
representam o acusado - sdo seus pares - bastando, assim, qualquer convic¢do para que o julguem de uma
forma ou de outra, ndo tendo que prestar conta dos motivos determinantes de seu posicionamento; ja Carrara
adota idéntico posicionamento quanto a compatibilidade do sistema da intima convic¢do com o julgamento
popular.

Conquanto seja critico ferrenho do sistema da intima convicgdo, por entendé-lo inconstitucional, diante do
principio da motivacao das decisdes (art. 93, IX, da CF), o qual ja se explicou ser excetuado pelo préprio texto
constitucional, Paulo Rangel 3% reconhece ser tal sistema adotado desde os primdrdios da institui¢do do Juri no



Brasil,3! persistindo até os dias atuais, decorrente que ¢é da ideia dos jurados como emissarios da vontade
divina, 32 que decidem com base no vere dictum, ou dizer a verdade, independente de provas. Calha aqui tragar
paralelo necessario com o que Ferrajoli, como ja citado, denominou “Justica dos Cadis". Os jurados, de certa
forma, possuem um aspecto de divindade, no sentido de poderem tirar o veredicto de seu sentimento intimo
de Justica, de sua psique, julgando seus semelhantes por sua prépria consciéncia, podendo, inclusive, ser
clementes ou piedosos, sem apegos a técnicas juridicas, tal qual o Messias, piedoso e clemente, voltaria para
julgar os vivos e os mortos.

Marrey, Franco e Stoco33 aduzem que o jurado, ao contrério do juiz togado, “julgam de acordo com seu livre
convencimento, de modo que o voto pode ir além do afirmado e provado”. Na mesma toada, Joel Eliseu Galli3*
afirma que o juri leigo toma suas decisées com base na intima conviccdo, o que possibilita, nos seus dizeres,
que o “dogmatismo ‘inflexivel’ que orienta as decisdes dos magistrados togados ceda lugar a uma empatia com
a sorte e o destino do acusado, derivada, no mais das vezes, do aporte cultural-valorativo do Conselho de
Sentenca”. O autor prossegue defendendo que tal empatia faz com que seja garantia individual do acusado ser
julgado pelo Tribunal Popular, de modo a constituir “salvaguarda, capaz, inclusive, de gerar absolvicdo mesmo
quando demonstradas, de forma patente, autoria e materialidade do delito”, valendo destacar que, “ainda que
todo o conjunto probatério indique que o acusado deva ser condenado, nada impede que os jurados,
invocando a prépria consciéncia, absolvam-no”.35 Tal conclusio é plenamente compativel com as disposi¢des
recursais previstas no Codigo de Processo Penal, pois, caso provida apelacdo acusatéria, mediante
reconhecimento de decisdo manifestamente contrdria a prova dos autos (cujo cabimento sera adiante
analisado), os jurados, em novo Juri, podem novamente ignorar tal prova e absolver o imputado, néo restando
nada a ser feito pelo 6rgdo acusador. O mesmo néo se diga com relagcdo a condenacdo contrdria ao acervo
probatério, uma vez que, mesmo que anulado o juri e novamente condenado o réu, este poderia ter sua
condenacdo, caso se torne definitiva, revertida em sede de revisdo criminal.

No juri espanhol, como acentua Victor Morena Catena, 36 o proprio Ministério Piblico pode dispor do Tribunal
do Juri, ignorando o conteiudo material do processo e retirando a pretensdo acusatoria com “imparcialidade,
objetividade e independéncia funcional”, redundando na dissolucéo do Juri e absolvi¢do do processado. Com
mais razdo, entdo, seria dado aos julgadores dispor deste contetido processual para absolver o réu, se assim
indicar o sentimento intimo de justica, a intima convicgdo. Carlos Roberto Bacila3” pontua que no sistema da
intima conviccdo “o juiz ndo precisa fundamentar sua decisdo e, muito menos, obedecer a critério de avaliacdo
das provas. A intuicéo da verdade adquire grande prestigio”.

Estes, alias, sdo os parametros volitivos adotados no art. 472 do CPP, em que consta a exortacdo que serd feita
aos jurados: “Em nome da lei, concito-vos a examinar esta causa com imparcialidade e a proferir a vossa
decisédo de acordo com a vossa consciéncia e os ditames da justica”. Em conformidade com a exortacgéo, que ja
constava da redacdo original do CPP, no art. 464, o sistema de quesitacdo sofreu forte alteracdo com a
minirreforma processual penal havida em 2008, o qual condensou todas as alegacdes defensivas em um unico
quesito, de formulacdo obrigatéria,38 apds os quesitos igualmente obrigatérios sobre materialidade e autoria,
no qual se indagara dos jurados, simplesmente, se absolvem o réu.3? Assim, ao declarar unicamente que
absolvem o acusado, os jurados poderiam estar aderindo a quaisquer teses defensivas, a todas elas ou a
nenhuma, inclusive. Note-se que tal quesito tem vez ainda quando da resposta afirmativa dos jurados aos itens
que perquirem materialidade e autoria, e seja a negativa desta ultima a unica tese defensiva, ou até mesmo
quando sequer haja tese de negativa de autoria, como, por exemplo, no caso de a defesa postular, unicamente,
a retirada de qualificadoras ou o reconhecimento de privilégio, ocasido em que, ainda assim, poderiam os
jurados absolver o acusado em resposta ao terceiro quesito - mas ndo em resposta ao segundo, pois
configuraria contradicéo a redundar na dissolucéo do Juri.

Guilherme Madi Rezende %? preceitua que o quesito genérico e obrigatorio sobre a absolvicéo, introduzido pela
minirreforma do processo penal de 2008, teria duas finalidades: a de condensar em uma sé pergunta todas as
teses de defesa, simplificando o entendimento dos jurados e findando a causa de nulidade de quesitacdo que
soia se verificar; e também de permitir ao jurado absolver por qualquer razdo, invocada ou néo pela defesa,
como a cleméncia. Para Rezende,*! o referido quesito ndo se atrela aos fatos em si, que sdo objetos dos
quesitos acerca da materialidade e autoria, mas sim a “sensibilidade do jurado ao analisar o caso”, podendo ele



“absolver por cleméncia, piedade, compaixdo ou qualquer sentimento que lhe mova a tomar tal decisdo”. Deste
modo, o autor conclui que a absolvicdo por resposta a este quesito ndo permite que se afira sua convergéncia
com o arcabouco probatério do processo, vez que o legislador garantiu aos jurados a prerrogativa de decidir
mesmo em descompasso com a prova, se absolutdrio o veredicto.

O mesmo ndo se diga, contudo, quando a absolvicdo resulte da resposta ao primeiro ou segundo quesitos, pois
os jurados estariam expressamente acolhendo tese de negativa de materialidade ou autoria, passiveis de
averiguacdo quanto a convergéncia com a prova dos autos, bem como o veredicto condenatdrio, o qual
implicaria a rejeicdo das teses defensivas absolutdrias e acolhimento da pretensdo acusatdria, igualmente
passivel de controle judicial pertinente a eventual contrariedade manifestada aos elementos probatdrios.

Guilherme Nucci?? pontua que, respondendo afirmativamente ao quesito genérico absolutdrio, resta
impossivel se aferir a razdo do veredicto absolutério, podendo ter o Conselho de Sentenca absolvido o réu “por
pura cleméncia, sem apego a qualquer das teses defensivas”, o que tornaria o veredicto efetivamente soberano
neste caso, impossibilitando juizes e tribunais togados de “imiscuir-se no mérito da solugdo de absolvi¢do”. No
mesmo sentido, Andrey Borges de Mendonga“?® defende que o jurado possui o poder de “absolver o acusado
por qualquer causa imagindria, mesmo que ndo alegada pelas partes (cleméncia, por exemplo)”. Pontua ainda
0 autor que, “na antiga sistematica, as possibilidades de absolvicdo eram limitadas pelas teses apresentadas
pela defesa, o que mitigava, de certa forma, a possibilidade de o jurado absolver com base na intima
convicgdo”, limite este que ndo mais subsiste apds a minirreforma processual penal de 2008. Corroborando a
assertiva anterior, Eliete Costa Silva Jardim?#* entende que “a quesitacdo ndo é mais lastreada nas teses
defensivas”, podendo os jurados responder ao quesito genérico “de acordo com o senso de justi¢a”, “por causas
supralegais e até mesmo por cleméncia ou por razdes humanitarias”, alertando que, “no sistema de quesitacdo
anterior”, essa possibilidade ja existia, mas “muitas vezes o jurado era compelido a violar sua prépria
consciéncia, negando, por exemplo, a autoria, ainda quando dela convencido”.

Outro argumento utilizado para sustentar idéntico entendimento diz com o principio da soberania dos
veredictos, o qual conferiria a estes um carater de imutabilidade. 4> Referido principio constituiria garantia do
acusado, prevista no rol de direitos e garantias fundamentais do art. 5.° da CF, que s6 poderia encontrar
limitacdes em face de normas que visassem igualmente garantir direitos de defesa e liberdade.4 Assim, a
apelacdo acusatdria fundada na contrariedade manifesta a prova dos autos violaria norma constitucional
garantidora, o mesmo ndo se podendo dizer com relacdo ao recurso defensivo, pois que se inseriria no elenco
de instrumentos juridicos de uso exclusivo do acusado, como o uso de provas ilicitas para comprovar
inocéncia, os embargos infringentes e de nulidade e a revisdo criminal, a qual possibilita, inclusive,
desconstitui¢do de decisdo prolatada pelo Tribunal Popular, quando em manifesto equivoco.*’ Tais previsdes
ndo quebrariam a harmonia processual, nem a paridade de armas, vez que sdo instrumentos de garantia de
direitos individuais de liberdade.*® A mitigacdo da soberania dos veredictos in favor rei também é defendida
por José Frederico Marques,%® pois que entende o juri como “instituto destinado a tornar mais sélido e
inquebrantavel o direito individual de liberdade”, e a soberania “enquanto preceito para garantir a liberdade
do réu”.

Forti®® chama a atengdo para a incipiéncia do debate, na doutrina e na jurisprudéncia, acerca do
posicionamento estrutural do Tribunal do Juri na Constituicdo, disposto que estd no rol de direitos e garantias
fundamentais do art. 5.°, do que decorreria a ideia do Juri como garantia do acusado, e ndo mera regra de
competéncia, como ja dito. Defende também>! que a caracteristica de fundamentalidade do Juri implica
inadmissibilidade de prevaléncia de foro por prerrogativa de funcdo e da apelagdo contra decisdo contrdria a
prova dos autos. Continua, ainda, afirmando>? que, “ndo havendo fundamentacéo, néo é possivel saber como
ou porque tal prova foi valorada ou excluida da valoracdo”, aduzindo também que “se a Constituicdo
assegurou o sigilo das votacdes, excepcionando a regra da motivacdo das decisdes judiciais, é porque quis
permitir que os jurados tivessem a liberdade de julgar contra as provas”, sendo relevante ainda atentar-se para
a mencdo a soberania dos veredictos, e ndo do Juri, pois “a possibilidade de cassa¢do do que foi decidido pelos
jurados implica afronta a soberania daquele veredicto a que chegaram, pouco importando se a lei reserva ao
Juri a possibilidade de chegar a outro resultado”. Conclui o autor33 que “a possibilidade de absolvi¢cdo néo
fundamentada integra o conteudo garantistico da instituicdo”. Tal posicionamento encontra fundamento na



posicdo de Frederico Marques,>* para quem o juri nio é mero 6rgio do Judicidrio, mas garantia individual do
cidaddo.

Ronaldo Leite Pedrosa’> sustenta que, embora da previsdo de existéncia de um recurso decorra a presuncio
de que ele pode ser utilizado por quaisquer das partes, iSso nem sempre acontece, Como ocorre com 0S
embargos infringentes e de nulidade, justamente para se tentar realizar uma igualdade material mediante
tratamento diferenciado entre acusagio e defesa. Assim, entende>® que, com a quesitagio Unica e genérica
acerca da absolvicdo, sem perquiricdo especifica sobre uma ou outra tese de defesa, ndo haveria como se
comprovar o efetivo acolhimento de uma tese pelos jurados, impossibilitando ao Ministério Publico que, em
apelacdo, desenvolva a antitese. Ou seja, se optaram os jurados pela absolvicéo, a questdo é finda, pois decidem
de acordo com suas consciéncias; se votam pela condenacdo, rejeitaram as teses de defesa e acolheram a
pretensdo acusatoria, ndo subsistindo o mesmo problema no tocante a apelagdo defensiva, que, ai sim, poderia
desenvolver antitese a tese acusatdria, expressamente acatada pelo Juri.

Ferrajoli®’ afirma que “la hipdtesis acusatoria debe ser ante todo confirmada por una pluralidad de pruebas o
datos probatorios”, de tal sorte que, em caso de condenacdo pelo Juri que ndo encontre respaldo, ainda que
minimo, nas provas produzidas em juizo, ai, sim, poder-se-ia falar em mitigaco dos principios da soberania
dos veredictos e da intima convicgéo. E que, como bem acentua Tourinho Filho,58 a soberania das decisées do
Tribunal do Juri cederiam em face do direito de liberdade, o qual se sobreporia aos demais, uma vez que se
trata de liberdade publica protetora do individuo em face do arbitrio estatal, pilar, pois, do Estado Democratico
de Direito. Assim, conclui Heraclito Mossin3? que “seria intoleravel, sob todos os quadrantes, ndo se admitir a
revogacdo da condenacdo que o juri proferiu, quando esta, grosseiramente, viola o ius libertatis do
condenado”. No mesmo sentido, Ferrajoli®? advoga a tese de que “a incerteza se resolve em favor da presungio
de inocéncia, pois a Unica certeza que se exige do processo é a que afeta aos pressupostos da condenacéo, e néo
aos da absolvicao”.

No VI Encontro Estadual de Defensores Publicos de Sdo Paulo, foi aprovada tese de autoria de Cristina Emy
Yokaichiya, 6! a qual veicula o seguinte verbete sumular: “Em caso de absolvi¢do no jiri com base no terceiro
quesito obrigatdrio, é inadmissivel o recurso da acusacdo com fundamento no art. 593, III, d, do CPP". Na
fundamentagdo da referida tese, sustenta-se que uma absolvicdo por cleméncia, por exemplo, jamais se
poderia enquadrar na hipdtese de decisdo contraria a prova dos autos, e, ndo havendo fundamentacio nos
veredictos, nem opc¢do por uma tese especifica da defesa na resposta ao quesito do art. 483, III, do CPP, resta
impossivel avaliar, nesta hipétese, a ratio decidendi dos jurados.

Herminio Marques Porto® entende que, embora a resposta dos jurados ndo seja expressada de modo
fundamentado, por estarem “presos a respostas em férmulas monossildbicas”, elas possuem uma espécie de
fundamentacdo implicita, “que pode ser encontrada na andlise das provas”, para a qual “voltam-se as partes e o
Tribunal de segundo grau quando de recursos abordando a decisdo dos jurados, debatida como
manifestamente, ou ndo, em oposicdo a prova dos autos”. Tal posicionamento, todavia, parece inadequado, na
medida em que aferir qual seria a fundamentacdo implicita a decisdo do jurado, que pode agasalhar toda e
qualquer tese, inclusive nenhuma das debatidas, representaria ndo s6 um alto grau de subjetividade, mas
verdadeiro exercicio de vidéncia, violando, ademais, a soberania e a intima convic¢édo dos veredictos.

De altissima relevancia para o tema € a posicdo construida por Geraldo Prado, acerca da inadmissibilidade de
interposicdo de qualquer recurso de mérito pelo érgdo da acusac¢do. O autor defende a existéncia do aspecto
substancial do principio do Juiz Natural, consistente “em considerar que a identidade fisica do juiz deve ser
categoria juridica deslocada do campo dos estudos relativos ao procedimento, para incorporar-se” ao referido
principio, como espécie de subprincipio.® Assim, somente o juiz que tem o contato com a prova produzida
poderia prolatar sentenca, representando a revisdo da causa por um Tribunal mero exercicio de interpretacdo
de textos incompativel com a garantia do Juiz Natural, em seu caractere substancial.’* Neste aspecto, a
disciplina recursal deve ser entendida como garantia do acusado, em interpretacdo conforme a Constituicdo do
Processo Penal, vez que que o direito ao duplo grau de jurisdi¢do, elevado ao nivel de norma constitucional
pelo Pacto dos Direitos Civis e Politicos e pelo Pacto de San José da Costa Rica, estabelecem a possibilidade de
recorrer de sentenga como direito do acusado, do condenado, ndo havendo que se falar em bilateralidade
recursal, mas unilateralidade. 5% “No Direito inglés e no Direito norte-americano, a ideia do prolongamento do



direito de acdo e do prolongamento do direito de defesa no plano dos recursos implica violac¢do do principio do
Juiz Natural”, e, “segundo intmeras decisdes da Corte Suprema dos Estados Unidos”, que o réu “estard sendo
submetido a um segundo julgamento pelo mesmo fato”, o que nédo é admissivel pela vedagdo ao bis in idem. 6
Este alerta também ¢ formulado por Julio Maier,57 para quem a possibilidade de o acusador recorrer das
sentencas representaria caso de ne bis in idem, pois “el juicio publico ante jurados y la concepcién del recurso
del imputado contra la condena como una garantia procesal penal, impide conceder al acusador mdas de una
oportunidad para perseguir penalmente y lograr la condena”.

Pode-se concluir, entéo, que a exegese do art. 593, III, d, do CPP, que prevé o cabimento de apelacdo quando o
veredicto for manifestamente contrdrio a prova dos autos, de acordo com o texto constitucional e a
minirreforma processual penal de 2008, que consagram a intima convic¢do dos jurados como ratio decidendi, é
no sentido de que tal recurso, se fundado em inconformidade contra decisdo advinda da resposta ao terceiro
quesito, € de uso exclusivo da defesa, pois a intima convic¢do ndo poderia ser utilizada para legitimar
condenacdes sem provas, cedendo em face de direitos de liberdade prementes.

Ora, a possibilidade de os jurados desprezarem a prova e decidirem de acordo com seu sentimento intimo do
que é ou ndo justo decorre das prdprias regras do jogo, preestabelecidas e de conhecimento prévio do
Ministério Publico, o qual possui, entdo um duplo 6nus quando se fala em julgamento pelo tribunal popular: o
de se liberar das cargas probatdrias, convencendo os jurados a respeito da materialidade, da autoria, e da
improcedéncia das teses defensivas, e, agora, também o de convencer os juizes leigos da necessidade (justica)
da imposicdo de uma sangdo, evitando a absolvi¢do piedosa. A absolvigcdo por cleméncia é uma possibilidade,
decorrente das regras preestabelecidas, que resulta da perda de chance(s) pelo 6rgdo acusador, quando nao se
libera a contento de seus 6nus.

No ambito do Tribunal de Justica de Minas Gerais, havia ampla jurisprudéncia no sentido de se reconhecer a
nulidade do Juri por contradicdo na resposta aos quesitos, quando, sendo a Unica tese aventada pela defesa a
de negativa de autoria, os jurados, mesmo reconhecendo materialidade e autoria, absolvessem o acusado por
ocasido da quesitacdo do art. 483, III, do CPP.%® Hoje, a maioria das CAmaras Criminais do Tribunal mineiro
vem reconhecendo a possibilidade de absolvicdo por cleméncia, ante a instituicdo do quesito genérico
obrigatdrio, admitindo que “atualmente, ndo hd limite para que os jurados possam absolver o réu, ou seja, ndo
estdo adstritos as teses apresentadas em plendrio pela defesa técnica”.%? Todavia, o julgado nio ingressa na
questdo do cabimento recursal.

No mesmo diapasdo, o Tribunal de Justica do Distrito Federal7? julgou apela¢do em que o Ministério Publico
questionava a absolvicdo de réu envolvido na morte de um traficante, quando reconhecidas autoria e
materialidade, sendo a negativa de autoria tese solitdria. O voto do Desembargador relator foi no sentido de
reconhecer a nulidade do julgamento por contradi¢do na resposta aos quesitos, defendendo que o quesito de
absolvicdo genérica haveria de ter sido julgado prejudicado pelo juiz presidente, e ndo formulado, pois, aos
jurados. Venceu, no caso, a divergéncia, no sentido de que a decisdo néo fora contraria a prova dos autos, pois,
reconhecida a autoria, a absolvicdo se fundara em motivo outro, inaferivel, alegando-se que o Juri “reconheceu
uma causa excludente de culpabilidade trazida pela Reforma Penal, qual seja, o que em doutrina se denomina
de ‘injusto tipico™. Neste julgado, impos-se como 6nus da acusagdo, ndo s6 provar materialidade e autoria, mas,
outrossim, convencer os jurados da necessidade de imposi¢cdo de uma pena. Aqui, também, ndo se tocou na
matéria acerca do cabimento do recurso.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul chegou a assentar expressamente a “impossibilidade de o 6rgédo
ministerial apelar fazendo uso da alinea d do inc. III do art. 593 da Lei Processual Penal, quando o acusado
resta absolvido com base no quesito genérico de absolvicdo, trazido pela Lei 11.689/2008", pois se, “mesmo
entendendo que a conduta injusta denunciada foi praticada sem estar abarcada por qualquer excludente de
ilicitude e culpabilidade”, os jurados, “atendendo a sua intima convic¢do concluiram que o denunciado, por

determinada razdo, é merecedor de perddo, ndo sendo necessdria a sociedade a punicio de seu
comportamento”, ndo haveria como o Tribunal “examinar se tal decisdo foi ou ndo manifestamente contrdria a



prova dos autos, pois de carater subjetivo dos jurados”.”!

No ambito dos Tribunais Superiores, ambas as turmas em matéria criminal do ST] decidiram recentemente
que o quesito genérico é obrigatdério, ndo podendo ser julgado prejudicado. Em um destes julgamentos,
decidiu-se que ndo cabe ao magistrado repetir a quesitacdo, fazendo alusdo a suficiéncia das provas, quando os
jurados decidissem pela absolvigdo apds reconhecer autoria, mesmo havendo tese unica de negativa desta,
podendo os jurados, ante a potencializagdo do sistema da intima conviccéo, absolver por cleméncia, embora se
tenha admitido o cabimento do recurso de apelagio pela acusacdo, com base no art. 593, III, d, do CPP.72 No
outro julgado, foi admitida a possibilidade de absolvicdo, ap6s reconhecimento de materialidade e autoria,
quando a tese Unica era de existéncia de privilégio, sequer tendo sido suscitada a negativa de autoria.”?

A questdo foi levada ao STF por meio do RO em HC 117076,74 no qual se pleiteou, além da anulacio de acérdio
de Tribunal de Justica que proveu apelagdo da acusacdo para anular absolvi¢do pelo Juri, a atualizacdo da
interpretacdo do art. 593, III, d, do CPP, no sentido de que apenas os veredictos que negassem materialidade ou
autoria do delito, se divorciados por completo da prova, pudessem ser alvos do recurso, jamais o veredicto
absolutério em resposta ao quesito genérico. O Min. Celso de Mello, 5 considerando relevante o debate sobre o
cabimento do recurso pela acusacdo, concedeu o pedido liminar para suspender a designacdo de novo
julgamento pelo juizo de primeiro grau. Segundo o relator, caso se conclua, no mérito, pela possibilidade de os
jurados gozarem “de ampla e irrestrita autonomia na formulacdo de juizos absolutérios, ndo se achando
adstritos, em sua razdo de decidir, seja as teses suscitadas em plendrio pela defesa, seja a quaisquer outros
fundamentos de indole estritamente juridica”, neste caso, “revelar-se-ia, aparentemente, inadmissivel, por
incongruente com a recente reforma introduzida no procedimento penal do juri, o controle judicial das
decisBes absolutérias proferidas pelo Tribunal do Juri com fundamento no art. 483, III e § 2.°, do CPP”, tanto
porque seriam desconhecidos os fundamentos aos quais aderiram os jurados, como porque poderiam tais
fundamentos “extrapolar os limites da propria razéo juridica”.”6

Foram expostas as bases do garantismo penal que refletem na instituicdo do chamado garantismo processual,
sob a dtica do processo penal como um jogo de regras preestabelecidas, além de um complexo de garantias do
imputado em face do poder punitivo estatal. Neste tocante, um processo de base garantista pressuporia um
procedimento que respeitasse e potencializasse os direitos e garantias fundamentais do cidaddo, visando a
minimizar a aflicdo causada por penas injustas ou desproporcionais, conferindo, por outro lado, maior
legitimidade a atuagdo do Estado por meio do Direito Penal. Desse modo, o magistrado ndo deve atrelar-se ao
texto frio da lei, em seu sentido literal, mas interpretd-la em conformidade com os direitos e garantias
fundamentais expostos na Constituicao.

Como regra preestabelecida do jogo processual, ter-se-ia a possibilidade de os jurados prolatarem seus
veredictos de acordo com a intima convic¢do, com suas consciéncias, isto é, seu sentimento intimo de justica,
podendo, inclusive, desprezar a prova dos autos. Tal decorre do sigilo e da soberania dos veredictos, principios
expressos no texto constitucional, que excetuam a necessidade de fundamentacdo da decisdo dos jurados, ndo
permitindo a afericdo das razdes que levam a uma absolvicdo decorrente de resposta ao quesito genérico
previsto no art. 483, Il e § 2.°, do CPP.

Assim, ndo seria dado ao Ministério Publico recorrer, com base no art. 593, III, d, do CPP, de tais veredictos
absolutdrios, pois um julgamento fundado na intima convic¢do, sem atrelamento a uma tese especifica, nédo é
passivel de ser manifestamente contrdrio a prova dos autos. O referido recurso seria, pois, de uso exclusivo da
defesa, assim como a revisdo criminal e os embargos infringentes e de nulidade, por ndo poder subsistir, ante o
plexo de direitos de liberdade existentes, uma condenacio sem provas. E de dizer: a soberania dos veredictos e
a Intima convicc¢éo dos jurados s6 haveria de ceder em prol de direitos fundamentais que visam a resguardar o
jus libertatis, tomando-se como base o garantismo processual, cujos fundamentos ja foram expostos. De tal
sorte, ao Ministério Publico caberia um duplo d6nus para que este se liberasse de suas cargas probatodrias e
aumentasse a chance de obter veredicto condenatdrio: o de provar a acusacdo e, igualmente, o de convencer os
jurados da necessidade ou justica da aflicdo de uma pena ao imputado.



Tal debate ja foi objeto de manifestacdo pretoriana, tendo o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
reconhecido expressamente o ndo cabimento da referida apelagdo pela acusacdo, enquanto outros tribunais, a
exemplo do mineiro, do Distrito Federal e do STJ, tem admitido a absolvi¢do por cleméncia, embora sem
adentrar especificamente no cabimento ou ndo do recurso de apelagdo pelo Ministério Publico. A questdo, tal
como tratada aqui, foi objeto de julgamento liminar no STF, no RO em HC 117076, no qual o STF ainda terd a
oportunidade, no julgamento de mérito, de reinterpretar definitivamente o art. 593, III, d, do CPP a luz da
Constituicdo Federal, da minirreforma processual penal empreendida em 2008, e com base na filosofia
garantista do Direito (Processual) Penal.
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