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RESUMO

O artigo analisa a possibilidade de interposi¢ao do recurso de apelag@o pelo Ministé-
rio Publico contra a decisdo absolutoria proferida no Tribunal do Juri baseada no quesito
genérico. Sao estudadas as trés principais correntes de entendimento que discutem a
legitimidade da absolvi¢do por cleméncia e do seu controle pela via recursal. A Consti-
tuicao, por meio do postulado da razoabilidade, e o CPP, através dos arts. 472, 495, X1V
e 593, 111, d, exigem que o veredicto seja amparado na prova e guarde harmonia com a
equidade. Propde-se a distin¢do entre duas espécies de cleméncia: qualificada e simples.

Palavras-chave: Recurso de apelagdo. Quesito genérico. Absolvi¢ao por cleméncia.
Controle racional. Cleméncia qualificada e simples.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo, primeiramente, analisar a possibilidade de in-
terposicao do recurso de apelagdo pelo Ministério Publico contra a decisdo absolutoria
proferida no Tribunal do Juri, especificamente, quando esta decisdo estiver baseada na
resposta afirmativa ao quesito genérico, previsto no artigo 483, Il e § 2°, do CPP (com
redacdo dada pela Lei n® 11.689, de 09/06/2008)*.
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4 Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem, indagando sobre: I — a materialidade do fato; II — a autoria
ou participagdo; III — se o acusado deve ser absolvido; [...] Respondidos afirmativamente por mais de 3 (trés) jurados
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Nessa passagem, o Codigo dispde que, apoOs as respostas afirmativas aos quesitos
relativos a materialidade e a autoria delitivas, sera formulado quesito com a seguinte
redagdo: “O jurado absolve o acusado?”. A finalidade da mudanca legislativa foi a de
simplificar a votagao pelos juizes leigos, tornando abrangiveis, em uma sé indagacao,
todas as teses defensivas que possam implicar o resultado absolutorio. Assim, foi supe-
rada a sistemadtica anterior, em que cada uma dessas teses deveria ser indagada separa-
damente e, muitas vezes, ainda desdobradas em tantos quesitos quantos fossem os seus
componentes juridicos. Nao raro, esse trabalho exaustivo rendia ensejo a nulidades,
com prejuizo para a efetividade da prestacdo jurisdicional.

A nova indaga¢do legal mitigou sobremaneira essa problematica. Sem embargo,
abriu, na doutrina e na jurisprudéncia patrias, acirrados debates sobre a extensdo e o
controle dos poderes absolutdrios dos jurados. Isso porque a exclusao, no citado que-
sito, de qualquer referéncia a teses especificas de defesa tornou factivel que os jurados
apresentem o voto afirmativo por quaisquer razdes, que entendam suficientes, para justi-
ficar o afastamento da pena, ainda que ndo estejam atreladas aos debates desenvolvidos
em Plenario ou ndo possam ser enquadradas nas normas objetivas do Direito Penal ou
Processual Penal. Vale dizer: a indagac¢do do quesito genérico, ao menos do ponto de
vista literal, tornou viavel a chamada absolvi¢do por cleméncia.

Mas, para além da dic¢ao da lei, afloraram as seguintes questdes: esse tipo de ab-
solvicdo, por cleméncia, € compativel com a ordem juridico-constitucional? Em caso
afirmativo, pode o Ministério Publico interpor o recurso de apelacdo indicado na letra
d do inciso III do artigo 593 do CPP?, cujo cabimento ¢ previsto para quando a decisdo
dos jurados for manifestamente contraria a prova dos autos? Afinal, se os jurados fo-
ram liberados de quaisquer amarras para proferirem o voto absolutério, ainda ha sentido
em controlar a sua decisdo justamente sob o argumento da sua contrariedade aos autos?

Na busca de respostas a essas questdes, abriram-se na doutrina e na jurisprudéncia,
basicamente, trés correntes de entendimento: a) uma primeira sustentando que, apesar
da introdugao do quesito genérico, os jurados permaneciam obrigados a julgar de acor-
do com a lei em sentido estrito, ndo podendo absolver fora das hipdteses previstas, no-
tadamente, no artigo 386 do CPP; b) uma segunda no sentido de que o quesito genérico,
além de simplificar o questionario, foi construido também para possibilitar aos jurados
proferirem voto absolutdrio por qualquer motivo, de modo que nao faria mais sentido
a interposi¢do de recurso apelatorio sob o fundamento de que as razdes consideradas

os quesitos relativos aos incisos I e II do caput deste artigo, sera formulado quesito com a seguinte redagao: O jurado
absolve o acusado?

5 Art. 593. Cabera apelagdo no prazo de 5 (cinco) dias: [...] IIT — das decisdes do Tribunal do Juri, quando: [...] for a
decisao dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos.
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pelos jurados fossem contrarias aos autos; e ¢) uma ultima corrente reconhecendo que a
reforma, por um lado, potencializou o sistema de intima convic¢ao, reforcando a possi-
bilidade (que ja existia) de absolvigao por cleméncia, porém, por outro, compreendendo
que esse poder dos jurados ndo seria absoluto e estaria sujeito ao controle recursal.

Neste artigo, a primeira se¢ao € dedicada a analise detalhada de cada uma das referi-
das teses, ao cabo do que sera possivel extrair, com clareza e objetividade, a conclusdo
de que as duas primeiras sao contrarias a Constitui¢ao e ao Codigo de Processo Penal.

A secdo seguinte ¢ destinada a consecucao do segundo objetivo do trabalho: contri-
buir para a solugdo da controvérsia mediante o fornecimento dos subsidios tedricos e
dos fundamentos normativos para o controle jurisdicional da cleméncia. A chave inter-
pretativa para essa sistematizacdo ¢ a exigéncia, no Estado democratico brasileiro, de
que todas as decisdes judiciais guardem harmonia com o postulado da razoabilidade,
isto €: 1) que sejam amparadas em uma causa empiricamente demonstrada nos autos;
e que, 2) mesmo nao observando critérios de legalidade estrita, como ocorre no Juri,
sejam no minimo equitativas, razodveis ¢ aceitaveis. Tal postulado constitucional esta
refletido no Codigo de Processo para o Conselho de Sentenga, respectivamente, nos
artigos 495, X1V, e 593, 111, d; e no artigo 472.

Na mesma secdo, ¢ proposta a distin¢ao entre duas espécies de cleméncia: a quali-
ficada, que atende as duas exigéncias constitucionais acima mencionadas; e a simples,
que ndo atende a qualquer uma delas. Tal divisdo tem importantes consequéncias para
esclarecer as possibilidades técnicas de julgamento do recurso de apelagdo e para orien-
tar o trabalho das partes em Plenario, a luz dos diferentes 6nus probatorios.

Mediante metodologia qualitativa e exploratéria, bem como por meio de pesquisa
bibliografica, sdo expostas as conclusdes de que o recurso de apelagdo é plenamente
cabivel, convivendo com os principios e regras constitucionais do Tribunal do Juri, no-
tadamente a soberania dos veredictos, e de que, nas hipoteses de cleméncia simples, o
apelo deve ser provido para submissdo do caso a um novo julgamento.

2 DIVERGENCIA DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL
As trés correntes de entendimento, em torno da possibilidade da cleméncia e do seu
controle mediante recurso de apelacao, foram identificadas, dentre outros, por Guilher-

me Madi Rezende e também por Aury Lopes Jr (2019), a partir dos votos que foram
proferidos pela 6* Turma do STJ no julgamento do HC n° 350.895/RJ (STJ, 2017).
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2.1 Tese da impossibilidade de cleméncia

No referido aresto, o Ministro Nefi Cordeiro posicionou-se pela impossibilidade
de absolvig¢ao por cleméncia. Para ele, a reforma nao teria ampliado os poderes dos
jurados, os quais permaneciam jungidos as hipoteses absolutdrias previstas na legis-
lagdo, especialmente no artigo 386, incisos I a VII, do CPP. O efeito da mudanga le-
gislativa teria sido apenas o de tornar mais facil a votagdo, reunindo numa sé pergunta
todas as teses defensivas que possam implicar o veredicto absolutorio. Por essa linha
de entendimento, a resposta afirmativa ao terceiro quesito somente poderia ocorrer
se a defesa houvesse alegado uma tese absolutoria especificamente contemplada na
lei. Do contrario, haveria um vicio passivel de ser sanado, por uma vez, mediante o
recurso de apelatorio.

Na doutrina, registra-se o artigo elaborado por Diogo Erthal Alves da Costa (2019), o
qual sustenta que a cleméncia ndo seria compativel com a ordem juridico-constitucional.
Para o autor, cuida-se de uma figura juridica que nao poderia ser enquadrada em qual-
quer das causas previstas na legislacdo que encerram a natureza de rentincia estatal a
aplicacdo ou a execugdo da pena, a exemplo da gracga, anistia, indulto e perdao judicial.

Ocorre, no entanto, que o Tribunal do Juri é regido, dentre outras balizas, pelo prin-
cipio da plenitude de defesa. Esse principio significa, essencialmente, que tanto a defesa
técnica, quanto o proprio réu (quando do interrogatorio), podem invocar em Plenario
quaisquer razdes para lastrear o pedido absolutorio, ainda que ndo sejam diretamente
enquadraveis em regras penais ou processuais. Assim, a possibilidade de absolvigao por
cleméncia ¢ um reflexo logico desse principio.

E oportuno advertir que a plenitude de defesa nio traduz uma relagdo processual
desequilibrada, ou uma condicao privilegiada do réu dentro do processo, como parece
ser, no ponto, a opinido de Nucci (2008), o qual chega a suscitar a figura de um julgador
parcial®. A sua repercussdo €, sobretudo, de ordem material: a acusacdo, ¢ vedado ir
além do direito penal ou processual para sustentar sua pretensao; mas, a defesa, técni-
ca ou pessoal, em Plenario, ¢ permitido ultrapassar esse limite. Nesse sentido, Andrey
Borges de Mendonga (2008, p. 3) ensina que, para os defendentes: “[...] sdo admitidos,
inclusive, argumentos extrajuridicos (morais, religiosos, éticos, etc.)”.

Além disso, € preciso atentar para raiz historica do Juri, elevada a status constitucio-
nal na expressao “¢ reconhecida a institui¢do do Juri”, do inciso XXXVIII do artigo 5°

6 A adogdo da diferenga entre ampla defesa e plenitude de defesa provoca o desequilibrio entre as partes (acusagdo e
defesa), devendo pender o juiz, nas questdes de direito, em favor do defensor, logo, do acusado” (NUCCI, 2008, p. 27).
Tal posicionamento, todavia, ndo se afigura compativel com a Constitui¢@o, pois, a pretexto de atender a um principio
(plenitude de defesa), implica a anulag@o ou o prejuizo excessivo para outros, que sao pressupostos essenciais a validade
do exercicio da jurisdi¢@o: contraditorio, igualdade entre as partes, imparcialidade do julgador e devido processo legal.
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da CRFB’. Nessa institui¢ao, a Constitui¢do outorgou a juizes leigos a competéncia para
o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Deles, ndo se pode exigir que formem
sua convicgao exclusivamente por critérios de legalidade estrita. Do mesmo modo, ndo
se lhes € imposta a obrigacao de explicitar os motivos de seus votos, pelo que o seu jul-
gamento se opera por intima convicgdo. A intima convicgao torna possivel a absolvigao
por cleméncia.

Por fim, ha que se considerar que o quesito absolutorio genérico ¢ de formulagdo
obrigatoria, conforme se depreende da expressdo “serd formulado quesito”, empregada
no § 2° do artigo 483 do CPP. Logo, o citado quesito sera submetido aos julgadores
mesmo quando a defesa houver se restringindo a alegar tese de negativa de autoria ou
sequer tenha formulado pedido absolutério. Destarte, nio resta diivida de que, a partir
de 2008, a absolvi¢ao por cleméncia passou a ser abrangida expressamente pelo artigo
483,11 e § 2°, do CPP.

2.2 Tese da auséncia de controle da decisao de absolvicio fundada no quesito
genérico

A segunda corrente identificada no julgamento do HC n°® 350.895/RJ foi capitaneada
pelo Ministro Rogério Schietti Cruz. Para ele, a absolvi¢ao por cleméncia ndo somente
¢ possivel como também seria insuscetivel de qualquer forma de controle. O julgador
partiu de um argumento inicial, bastante repetido em doutrina, a saber: como a Consti-
tui¢do preve o Juri no “capitulo destinado aos direitos e garantias fundamentais”, signi-
fica que se trata de uma institui¢do destinada a tutelar o direito de liberdade (STJ, 2017).

Como consequéncia dessa premissa, costuma-se extrair a seguinte conclusio: o re-
curso de apelacdo do Ministério Publico ndo seria cabivel contra a decisdo absoluto-
ria, pois colidiria com o principio da soberania dos veredictos, o qual somente poderia
“ceder” (ou seja, ser afastado) quando o objetivo fosse promover o direito a liberdade
individual (FELBERG; FELBERG, 2013). Cumpre, aqui, analisar a compatibilidade
dessa argumentagao inicial com a Constitui¢ao.

Atentando para o texto constitucional, depreende-se que o Titulo II (e ndo o capitulo)
¢ denominado “Dos direitos e garantias fundamentais”. Ele abrange os artigos 5°a 17,
os quais compreendem, dentre outras disposi¢des, normas definidoras de diversas es-
pécies de direitos fundamentais (direitos individuais, direitos sociais, direitos politicos,
etc.). O capitulo em que o Juri esté inserido, Capitulo I, constituido somente pelo artigo

7 CF, art. 5°, XXXVIII — ¢ reconhecida a institui¢ao do juri, com a organiza¢ao que lhe der a lei, assegurados: a) a ple-
nitude de defesa; b) o sigilo das votagdes; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida.
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5°, é intitulado “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”.

Ao se analisar o teor do artigo 5° e de seus incisos, ¢ possivel observar que ai nao
se encontram somente normas que tutelam a liberdade individual. A titulo de exemplo,
veja-se o inciso XLIII, o qual determina que a lei considerard inafiancaveis e insusceti-
veis de graga ou anistia a pratica de tortura, o trafico de drogas, o terrorismo e os crimes
definidos como hediondos. Outro exemplo pode ser encontrado no caput do artigo 5°, o
qual protege, além de outros bens, a inviolabilidade do direito a vida.

O proprio inciso XXX VIII, que versa sobre o Juri, contém uma clausula que ndo visa
a proteger diretamente a liberdade do réu. Cuida-se da garantia do sigilo das votagdes,
a qual resguarda a tranquilidade e a imparcialidade dos jurados, preservando-os contra
interferéncias externas®. Note-se que o sigilo das votagoes interessa, primeiramente, d
sociedade e, igualmente, a ambas as partes. Nao ¢ uma garantia exclusiva do réu; se o
fosse, ele ndo seria obrigado a deixar a sala em que ¢ realizada a votagao (CPP, art. 485,
caput e §§ 1°¢e 2°).

O processo que se desenvolve perante o Tribunal do Juri, a par de ser uma garantia
individual da liberdade do acusado, € também um instrumento para a aplica¢ao racional
e equitativa das normas penais que tutelam a vida. Ora, esses dois bens juridicos estao
positivados no artigo 5° em normas dotadas de igual hierarquia constitucional. A liber-
dade ambulatéria ndo goza de nenhuma condigdo de preferéncia ou precedéncia abstra-
ta. Portanto, o raciocinio de que a soberania dos veredictos somente poderia “ceder” se
fosse para dar lugar a defesa da liberdade afigura-se destituido de uma razdo juridica.
Deriva de uma escolha arbitraria feita por uma parte da doutrina e da jurisprudéncia.

Aparentemente, essa leitura encerra uma ideia de ponderagio entre principios. Toda-
via, a ponderacao € uma técnica a ser empregada para solucionar conflitos em concreto,
nas qual circunstancias faticas e razdes especificas revelam qual dos principios deve
prevalecer (ALEXY, 2017, p. 96). Soa também inadequada a associacdo que ¢ frequen-
temente feita entre o comentado raciocinio ponderativo e a teoria garantista de Luigi
Ferrajoli. Na realidade, Ferrajoli critica, veementemente, a adogdo generalizada da téc-
nica de ponderag@o como solucdo de colisdes entre normas constitucionais’.

Prosseguindo na andlise da segunda corrente, encontra-se o argumento de que a ad-

8 “[...] visa assegurar aos jurados a garantia de que ndo sofrerdo perseguig¢des em razao de suas decisdes” (MENDONCA,
2008, p. 3).

9 “A minha critica, portanto, nao diz respeito ao papel da ponderagdo na atividade de produgdo do direito. Ela esta
voltada, sobretudo, a excessiva ampliagao deste papel na atuacdo legislativa e na interpretagao jurisdicional das normas
constitucionais. Ela se refere, em outras palavras, a excessiva dimensao empirica associada a nogao de ponderagao, que
ndo ¢ menos limitada do que aquela antes ilustrada a partir da distingdo entre regras e principios. Na verdade, tenho a
impressdo de que, por causa de tal ampliagdo, a ponderacdo terminou se transformando, nestes Gltimos anos, em uma
espécie de bolha terminologica, tdo dilatada que chegou as formas mais variadas de esvaziamento e de inaplicagdo das
normas constitucionais, tanto no nivel legislativo quanto no nivel constitucional”. (FERRAJOLI, 2012).
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missao do recurso de apelagdo contra a decisdo absolutdria calcada no quesito genérico
seria incompativel, diretamente, com os principios constitucionais do Jari. E uma po-
sicdo compartilhada por significativa parcela da doutrina, que, a propo6sito, vem encon-
trando acolhida no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Em uma das decisdes mais representativas desse entendimento, o Ministro Celso de
Mello, ao proferir voto no RHC n°® 117.076/PR, aduziu que a apelacao, nessa hipdtese,
implicaria: “frontal transgressdo aos principios constitucionais da soberania dos vere-
dictos do Conselho de Sentenca, da plenitude de defesa e do modelo de intima convic-
¢do dos jurados” (STF, 2019).

Nesse tocante, um primeiro aspecto a ser destacado € de que os citados principios,
em verdade, estdo presentes na apreciagao de todos os quesitos, € ndo somente no abso-
lutdrio genérico; e qualificam tanto a decisdo condenatoria quanto a decisao absolutoria,
haja vista que a Constitui¢ao nao fez qualquer distingdo. Por conseguinte, se o recurso
de apelacdo fosse incompativel com os citados principios, haveria de sé-lo em relagdo a
todas as hipdteses de controle de mérito da decisdo do Conselho de Sentenga. Mas essa,
evidentemente, ndo ¢ a solugdo ventilada pelas cortes superiores, tampouco ¢ compati-
vel com o sistema constitucional e processual.

Sobre o principio da soberania dos veredictos, a Constitui¢do Republicana, na alinea
¢ do inciso XXXVIII do artigo 5°, empregou o vocabulo “veredictos” no plural. Isso tra-
duz a admissibilidade de mais de um julgamento por causa. De fato, acaso o constituinte
pretendesse vedar um segundo julgamento, bastaria ter utilizado a mesma palavra no
singular. Ressalve-se, outrossim, que sao 02 (dois) os possiveis julgamentos, dado que
essa caracteristica deriva da tradi¢do historica da institui¢do e do proprio sistema pro-
cessual. A eventualidade de uma terceira decisdo seria algo absolutamente excepcional
e somente possivel em decorréncia de invalidades procedimentais. Frederico Marques
(1955, p. 73) percebeu esse aspecto na Constitui¢ao de 1946, que, no particular, tinha re-
dacdo semelhante a atual, e asseverou: “Quer isto dizer que mais de um veredicto pode
haver, embora o tltimo, predominando sobre o primeiro, for¢osamente o revogue”.

Note-se que o termo veredicto ndo pode ser confundido com votos. Estes tltimos
ndo sdo soberanos. Ha votos que sequer sdo extraidos da urna ou consignados na ata de
sessdo (CPP, art. 483, §§ 1° e 2°). H4 votos minoritarios que sdo simplesmente derrota-
dos pela maioria no sentido oposto. 4 soberania, assim, é um atributo do resultado do
Jjulgamento. A decisdo coletiva dos jurados ¢ que ¢ chamada de veredicto. “Ela ndo pode
ser mudada em seu mérito por um tribunal formado por juizes técnicos, mas apenas por
outro Conselho de Sentenca” (CAMPOS, 2018, p. 09).

Soberania dos veredictos traduz, conforme o escélio de Frederico Marques
(1955, p. 70), a “impossibilidade de uma decisao calcada em veredicto dos jurados
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ser substituida por outra sentenca sem esta base”. Destarte, o segundo veredicto, ou
julgamento, ¢ igualmente soberano e constitucionalmente admitido. A soberania de
um nao afeta a do outro.

Com relagdo ao principio da plenitude de defesa, este nada diz sobre o controle da
decisdo; e, em relagdo a intima convicgdo, pela qual os jurados ndo expdem os moti-
vos dos seus votos, nao ha incompatibilidade com a apelacao, pois nao sdo os motivos
intimos que sdo sindicados no recurso, como se passa a demonstrar, na abordagem ao
argumento subsequente.

De fato, o terceiro argumento presente nas passagens jurisprudenciais ja referidas — e
possivelmente o principal — € o de que: ndo ¢ possivel a interposicao de apelagao pelo
orgdo acusador, haja vista que os motivos que levam os jurados a absolver permanecem
sempre desconhecidos e podem desbordar das regras juridicas ou do acervo probatorio.

Na doutrina, Aury Lopes Jr. (2019) defende que, como o legislador passou a prever,
no quesito genérico, a possibilidade do réu ser absolvido por qualquer motivo, inclusive
ndo adstritos aos autos, ndo faria sentido que a acusagdo pretendesse cassar o veredicto
justamente sob o argumento de sua contrariedade ao conjunto probatdrio. Nesse dia-
pasdo, argumenta o autor, os jurados s6 necessitam estar amparados na prova, quando
emitem veredicto condenatorio.

Guilherme Madi Rezende (2010) e, em sentido semelhante, Eliete Silva Jardim
(2015), acrescentam que a decisdo absolutoria calcada no terceiro quesito nao esta re-
lacionada a questdes faticas, de modo que ndo deriva (ou ndo pode derivar) da prova
produzida. Reflete, unicamente, a vontade livre ou o senso de justica dos julgadores.

Conquanto esses argumentos parecam amparados pela 16gica, partem de um equi-
voco: o de supor que os motivos que levaram os jurados a absolver consistem no
objeto recursal. Em verdade, a norma do art. 593, 111, d, do CPP, prevé o cabimento
da apelagdo, quando “a decisdo dos jurados” for “manifestamente contraria a prova
dos autos”. Observe-se que o dispositivo se refere ao confronto entre a decisdo e a
prova. No Juri, a decisdo ndo se confunde com motivos intimos de cada jurado. O
termo empregado na lei deve ser compreendido como sendo referente ao resultado do
julgamento, isto €, ao veredicto.

O objeto do recurso de apelagao ¢ a correspondéncia entre, de um lado, o sentido do
julgamento e, de outro, o contexto da prova (expressao que inclui as teses expostas em
Plenario, a serem devidamente consignadas em ata). Tais elementos sdo perfeitamente
delineados no processo e podem ser cotejados pelo tribunal, que fara um controle de
racionalidade da decisdo.

As decisdes dos jurados ndo sdo controlaveis pelos seus motivos, somente as deci-
soes dos juizes togados € que o sdo. Estas ultimas sdo atos estruturalmente complexos,
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compostos, em regra, por relatorio, fundamentagio e dispositivo. Em decorréncia de tal
estrutura, podem as partes questionar detalhadamente os fundamentos que conduziram
o convencimento do julgador togado. Por outro lado, os votos dos jurados sdo atos
simples, formados apenas pelos vocabulos SIM ou NAO. Nao existem fundamentos
externalizados. O seu controle ocorre somente em relagdo ao resultado formado pela
maioria, quer seja no sentido condenatorio, quer seja no sentido absolutorio (OLIVEI-
RAJR., 2020).

Nao se pode perder de vista que, como os julgadores leigos ndo expdem as razdes
dos seus votos, os motivos que os levaram a decidir em um ou outro sentido podem ser
os mais variados possiveis. Inclusive, ha de se considerar que, sendo sete os julgadores,
0s motivos podem variar de um para outro; e ainda: sendo o resultado do julgamento
decidido por maioria formada por quatro votos no mesmo sentido (CPP, art. 489), nao se
sabe, a rigor, nem mesmo quais entre os votantes efetivamente produziram o resultado
final. Essa ¢ uma realidade ndo somente na resposta ao quesito absolutério genérico,
mas em todos.

E evidente que, para proferirem votos condenatorios, os julgadores tém de estar jun-
gidos a prova produzida em contraditério. No entanto, no seu amago, ndo ¢ possivel
preestabelecer o que a consciéncia de cada um ird considerar. Um jurado pode decidir
votar pela condenagdo porque o réu preferiu fazer uso do direito ao siléncio, ou porque
tem antecedentes criminais, ou porque confessou na fase policial, etc.

O que se externaliza para o direito, independentemente do quesito que esteja sendo
submetido a votagao, ndo sdo os motivos presentes nas consciéncias dos julgadores, mas
o resultado da soma de pelo menos quatro votos iguais. Fica, entdo, esclarecido que ¢ o
sentido do julgamento que necessita espelhar uma correspondéncia racional com con-
junto probatoério (OLIVEIRA JR., 2020).

Ademais, a ideia de que a absolvigdo por cleméncia ndo estaria relacionada a ques-
tdes faticas e, por isso, nao poderia ser confrontada com o conjunto probatodrio, esta
igualmente equivocada. O julgamento por cleméncia é aquele em que os jurados, apesar
de terem reconhecido que o réu fora autor ou participe de crime doloso contra a vida,
decidem pela absolvi¢do, mesmo sem existir uma regra juridica que exclua a respon-
sabilidade penal. Ocorre, porém, que a compaixao com o réu nao brota no cora¢ao ou
na mente do julgador sem que haja uma causa que a tenha provocado, mormente rela-
cionada a condicdes pessoais ou familiares do increpado. Do mesmo modo, o juizo de
auséncia de reprovabilidade da conduta ndo se forma no espirito do jurado sem atengao
as peculiaridades que marcaram o cometimento do delito. A4 cleméncia ndo é incausada.
Ela ndo brota do nada. Deriva, ao revés, de uma causa anterior, que pode (e deve, quan-
do for o caso) ser demonstrada pela prova (OLIVEIRA JR., 2020).
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2.2.1 Consequéncias da segunda corrente

Analisados os principais argumentos invocados em favor da segunda corrente, cum-
pre agora tecer consideragdes sobre as suas consequéncias, especialmente se guardam
compatibilidade com a Constituigdo.

A primeira delas ¢ o desaparecimento de quaisquer limites ao poder absolutério dos
jurados. Nessa linha, aduziu o Ministro Celso de Mello que, a partir da reforma operada
pela Lein® 11.689/08, os jurados “passaram a gozar de ampla e irrestrita autonomia na
formulagdo de juizos absolutorios” (STF, 2019).

Entretanto, convém transcrever a indagacdo feita por Diogo Erthal Alves da Costa
(2019): “Ha espaco para poder sem limites no Estado Democratico de Direito?”!. Esse
autor expos, em seu trabalho, que, historicamente, soberanos dotados de poderes abso-
lutos podiam punir ou perdoar sem necessidade de justificativa legitima. Em relagdo aos
atos de cleméncia, deles se valiam como instrumento politico, para agradar aos suditos
ou isentar apoiadores, chancelando, por vezes, iniquidades. Porém, com o advento do
Estado de Direito, “a cleméncia, como todas as manifestacdes estatais, ndo pode se
traduzir em mera arbitrariedade, calcada apenas no poder, mas deve estar em harmonia
com o Direito” (COSTA, 2019).

E comum se dizer, na doutrina e na jurisprudéncia, que as absolvi¢des no Jari podem
estar associadas a sentimentos altruistas de piedade ou compaixao. Por outro lado, ¢é
pouco lembrado que podem derivar de contextos motivacionais espurios, seriamente
contrarios aos valores constitucionais. S2o exemplos: preconceito “racial”’; preconceito
sexual; preferéncias religiosas; aprovagdo comunitaria de atividades ilicitas (como gri-
lagem de terras e exploragdo ilegal de madeira); preconceitos politicos; simpatia com o
réu ou com o defensor; desprezo pela vitima; conluio; dentre outros. A propria piedade
pode derivar de circunstancias inteiramente aleatdrias: como um choro pungente duran-
te o interrogatorio, ou a presenga circunstancial de familiares do réu a sessao.

Tais situacdes podem se apresentar em casos aberrantes. Suponha-se uma situa-
¢ao de concurso entre homicidio e estupro contra vitima de tenra idade, com enorme
sofrimento para a familia e comocao social. Na sessdo, o réu chora copiosamente e
suplica uma nova chance de mudar de vida; comove quatro dos julgadores e alcanca
sua absolvigdo. Embora essa situag¢do seja juridicamente possivel, em decorréncia
da estrutura do julgamento, como se poderia justificar que a sociedade ndo tivesse o
direito de questionar a decisdo iniqua, nem mesmo por uma vez, a fim de pleitear a

10 Embora o referido autor defenda que a cleméncia ndo seria legitima, posi¢ao que ndo ¢ adotada neste trabalho, ele
teceu importantes consideragdes a respeito da necessidade de controle sobre os poderes dos jurados, parte das quais serdo
aqui abordadas.
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realizacdo de um novo julgamento? (OLIVEIRA JR., 2020).

Além de colidir com a exigéncia de limitagdo do poder, outro principio constitucio-
nal também vulnerado € a seguranga juridica, insculpida no art. 5°, caput, da CRFB.
Com a tese em apreco, institui-se no Brasil um regime de grande instabilidade e inse-
guranga no tratamento juridico dos crimes dolosos contra vida. Em termos enfaticos,
porém necessarios, significa que todo homicidio no pais se torna, de antemao, sujeito a
absolvicdo por qualquer motivo. Nao ha como deixar de reconhecer em tal proposta um
potencial crimindgeno e uma significativa vulneracao a vida.

Cesare Beccaria, que entendia que a cleméncia haveria de ser abandonada a medida
em que se humanizasse o Direito Penal, trouxe uma importante adverténcia, em seu
Dos Delitos e Das Penas, sobre a banalizagao da absolvi¢ao indulgente. Para esse autor,
além do estimulo a impunidade, se os criminosos acreditarem que seus delitos podem
ser perdoados ¢ que o castigo n3o € mais uma consequéncia necessaria, passarao a
encarar as penas impostas “ndo como atos de justica, porém como atos de violéncia”
(BECCARIA, 2014, p. 60).

Esse contexto de inseguranca juridica, oriundo da tese em analise, ndo se restringiria
aos crimes dolosos contra a vida. Na realidade, em face da norma do art. 78, I, do CPP, o
Tribunal do Juri julga também todos os delitos comuns conexos. Dessa forma, o espec-
tro de incerteza findaria por se estender sobre as demais normas penais incriminadoras.

Outro principio constitucional inviabilizado para além do razoavel com a tese em
analise € o da isonomia, previsto no artigo 5°, caput, da CRFB. Isso porque, no Juri, os
réus sdo julgados em separado (CPP, art. 483, §6°). Em casos de coautoria, acusados que
concorreram de maneira semelhante para um crime podem acabar recebendo tratamento
diverso, pela concessdo da cleméncia somente a parte deles. Sem o recurso da acusagdo
a isonomia ndo poderia ser invocada para o controle da discriminagao.

A Constitui¢ao determina também, em seu art. 5°, XLIII, que sdo inafiangaveis
e insuscetiveis de graga ou anistia os crimes de tortura, trafico, terrorismo e os de-
finidos como hediondos. Dentre os hediondos, estd o homicidio qualificado (Lei n°
8.072/90, art. 1°, 1), a figura delitiva mais recorrente apreciada pelo Juri. Esta claro
que o constituinte originario instituiu um regime de maior severidade na resposta
penal a ser conferida essa espécie de delitos. A tese de cleméncia sem controle coli-
de com a teleologia que emana desse dispositivo.

Ha de se atender, ainda, ao principio constitucional do duplo grau de jurisdi¢ao®.
Segundo Fredie Didier Jr (2016), esse principio assegura a parte a0 menos um recurso; e

11 Principio que encontra vasto esteio na ordem constitucional: na estrutura escalonada do Poder Judiciario; nas normas
dos incisos LIV e LV do artigo 5° e no artigo 8°, 2, &, do Pacto de Sdo José da Costa Rica, internalizado pelo Decreto
n° 678/1992.
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garante a sujei¢do da matéria decidida a dois julgamentos. Nio se trata, evidentemente,
de um principio absoluto. Comporta excegdes. No entanto, tais excegdes somente sdo
admissiveis quando constantes em expressa previsao legal. Deve-se lembrar que o arti-
g0 483, Il e § 2°, do CPP, ndo é, rigorosamente, uma norma sobre recurso. E uma norma
sobre quesitagdo. O dispositivo em que o recurso de mérito € previsto € o artigo 593,
111, d, do mesmo diploma, o qual ndo faz qualquer distin¢ao entre as partes que podem
maneja-lo. Por conseguinte, a tese de inadmissibilidade da apelagdo ministerial implica
a supressdo do duplo grau de jurisdicdo pela via interpretativa.

Do que foi exposto, dificil é qualificar a interpretagdo em epigrafe como sendo uma
“interpretacdo conforme a Constitui¢do”’, mesmo porque, em 2008, ndo houve qualquer
alterag@o da Constitui¢ao. Repita-se, a mudanga residiu apenas na legislagdo ordinaria e,
mais precisamente, na disciplina relativa ao questionario, e nao ao recurso de apelagao.

2.3 Tese da possibilidade, tanto da decisiao de cleméncia, quanto do seu controle

A terceira tese identificada no julgamento do HC n° 350.895/RJ, liderada pelo Minis-
tro Sebastido Reis Junior, foi no sentido de que: primeiramente, a cleméncia é legitima,
j& que guarda harmonia com o sistema da intima convic¢do e pode decorrer natural-
mente da resposta afirmativa ao quesito genérico; ademais, ela é controlavel, por uma
vez, na via do recurso de apelacdo, mediante a verificagdo de sua correspondéncia com
a prova dos autos.

A divergéncia em relag@o a corrente anterior consiste na possibilidade de controle
da decisdo de cleméncia. A analise desse entendimento pode partir de uma breve inves-
tigacdo acerca das circunstancias historico-sociais que renderam ensejo a aprovagao da
Lei n°® 11.689/08, o que se costuma denominar em doutrina de occasio legis (MAGA-
LHAES FILHO, 2009, p. 46). Trata-se de uma pesquisa que pode contribuir para trazer
a lume a finalidade que a norma pretende realizar, o objetivo para o qual foi feita.

Walfredo Campos Cunha (2018) registra em sua doutrina que o projeto que resultou
na Lein°® 11.689/08 foi aprovado pelo Congresso Nacional ap6s a comogao gerada pela
absolvi¢do do fazendeiro Vitalmiro Bastos de Moura, o “Bida”, acusado de ter matado a
missionaria Dorothy Stang. O fazendeiro havia sido condenado no primeiro julgamento
auma pena de 30 anos de reclusdo, mas, em virtude do recurso de protesto por novo juri,
foi a um segundo julgamento, no qual restou absolvido.

Segundo Cunha (2018), o préprio Ministro Celso de Mello criticou a decisao afir-
mando que: “a absolvi¢do poderia passar a populagao a sensa¢ao de que o Judiciario
deixou de cumprir sua obrigag@o”. O relator do projeto, Deputado Flavio Dino, afirmou
em entrevista que o Parlamento intentava, com a reforma, abreviar o procedimento do
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juri, evitar absolvi¢des temerarias e simplificar a quesitacdo, que vinha dando causa a
inimeras anulag¢des de decisdes do Juri. “O intuito da lei era, portanto, cerrar armas con-
tra a impunidade, ¢ ndo escancarar as portas da Justica a ela” (CUNHA, 2018, p. 437).

Portanto, essa pesquisa histérica aponta no sentido de que a razao de ser da norma
do artigo 483, Il e § 2°, do CPP, (a ratio legis) seria a de simplificar o questionario para
reduzir o grande numero de nulidades geradas pelo regime anterior, com vistas a otimi-
zar a efetividade da prestacdo jurisdicional relativa ao julgamento dos crimes dolosos
contra a vida.

Ao mesmo tempo, ndo se pode deixar de reconhecer que a norma em aprego — como
de resto todas as reformas operadas a partir de 2008 — pretendeu também reforgar as
garantias individuais do acusado. O quesito absolutério em si ja foi um enorme reforgo
ao direito de defesa, facilitando o acolhimento das teses absolutérias, desatando-as dos
enquadramentos em regras juridicas € em quesitos especificos. Ndo obstante, a questao
que se coloca ¢ saber se isso ¢ ou ndo sinonimo de poderes absolutoérios incontrolaveis.

Para se responder a essa pergunta, necessario ¢ recorrer ao elemento sistematico da
interpretagdo, isto ¢, a exigéncia de coeréncia e unidade entre as normas do Codigo de
Processo Penal. Segundo José de Albuquerque Rocha (2009), se o Direito ¢ um siste-
ma, ou seja, se as normas que o compdem nao estdo soltas ou isoladas, mas, ao revés,
formam um todo coerente, isto significa que, para conhecer o conteudo de uma norma,
¢ preciso relaciona-la ou compara-la com o das demais que integram o sistema. “[...]
a interpretacdo sistematica baseia-se no postulado fundamental da moderna teoria da
ciéncia, segundo o qual ndo ¢ possivel o conhecimento das coisas isoladas. Conhecer ¢
descobrir as relagdes entre as coisas” (ROCHA, 2009, p. 49). Eros Roberto Grau (2009)
ensina que o direito ndo ¢ interpretado em tiras ou aos pedacos. Assim, a norma do arti-
g0 483, 11l e § 2°, do CPP, nao pode ser compreendida de maneira isolada; ao contrario,
deve ser buscado o seu significado para o conjunto (sistema) no qual esta inserida.

Nesse sentido, ¢ preciso considerar que a Lei n° 11.689/08 também inovou na dis-
ciplina sobre a ata de julgamento, ao introduzir o inciso XIV do artigo 495. Por tal
preceptivo, a ata devera conter a descricdo fiel de todas as ocorréncias, mencionando,
obrigatoriamente, dentre outros aspectos, os debates e as alegagdes das partes com os
respectivos fundamentos.

René Ariel Dotti foi o principal responsavel pela redagdo do atual inciso XIV do ar-
tigo 495 do CPP. Ele a propos ainda nos idos de 1993, em seu anteprojeto de reforma do
procedimento do Juri'%. O objetivo da mudanga proposta era justamente o de facilitar o
controle de mérito da decisdo do Juri: “esta complementagdo tem o importante objetivo

12 O anteprojeto de Dotti pode ser considerado como a raiz do que viria a ser o Projeto n® 4.203/01, o qual, por sua vez,
resultou na aprovagao da Lei n° 11.689/08.
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de facilitar o julgamento da apelacdo quando se alega que a decisdo do Juri foi manifes-
tamente contraria a prova dos autos” (DOTTI, 1994).

Andrey Borges de Mendonga, um dos primeiros comentadores da reforma, observou
a nitida relagdo entre o registro em ata dos fundamentos das alegagdes das partes € o
quesito absolutdrio: “A questdo ganha importancia frente ao quesito genérico estabele-
cido pela nova Lei e sera relevante para que as partes possam impugnar, em via recursal,
a decisdo dos jurados” (MENDONCA, 2008, p. 140).

Orlando Faccini Neto (2016) ressalta ser “eloquente” que, antes do ano de 2008, o
Cadigo, ao tratar da ata de julgamento do Tribunal do Juri, ndo continha determinagao
semelhante. A época, cada uma das teses defensivas desdobrava-se em quesitos pro-
prios, de modo que a mera analise da quesitagdo ja permitia inferir quais teses haviam
sido alegadas. Com a reforma, no entanto, é exatamente a consignagao em ata de julga-
mento, na forma do artigo 495, XIV, do CPP, que permite a Corte recursal confrontar a
absolvicao havida com os fundamentos que foram invocados pela defesa em Plenario.

Pelas consideragoes tecidas até aqui, conclui-se que o recurso de apelagdo do Minis-
tério Publico contra a decisdo absolutdria proferida no Tribunal do Juri ¢ plenamente
admissivel, mesmo quando o veredicto houver decorrido da resposta afirmativa ao que-
sito absolutorio genérico.

3 TEORIA DO CONTROLE JURISDICIONAL DA CLEMENCIA

O sistema processual penal, como visto — notadamente através dos artigos 495, X1V,
e 593, 111, d — exige que a decisdo do Tribunal do Juri observe, para a sua legitimidade,
primeiramente, uma relagdo de coeréncia entre o sentido do veredicto € o contexto
probatorio, sobre o qual se desenvolvem as alegacdes das partes em Plenario. Essa exi-
géncia, no entanto, nao ¢ oriunda somente do Codigo. Na realidade, ela é uma aplicacao,
ao Tribunal do Juri, do postulado constitucional da razoabilidade.

No Estado Democratico de Direito, a razoabilidade atua — ao lado do principio da
proporcionalidade — como clausula de controle da validade material dos atos do Poder
Publico, notadamente de normas juridicas e decisoes judiciais. Ele coibe a adogao de
medidas arbitrarias, irracionais e abusivas, exigindo a conformacgao loégica do ato con-
trolado com: as suas causas ou premissas; com as particularidades da situacao fatica a
que se destina; e com o conjunto de valores e fins imanentes ao sistema constitucional.

A exigéncia de razoabilidade nos atos do Poder Publico pode assumir diversas con-
cepcdes. Na primeira e mais basica delas, identificada, dentre outros, por Jane Reis
Gongalves Pereira (2018, p. 395), “o conceito de razoabilidade é empregado como an-
tonimo de arbitrariedade”. Essa concepcao esta associada a necessidade de que todos
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os atos do Poder Publico sejam sempre motivados por razdes relevantes juridicamente.
“Isso significa que devem ser entendidos como irrazoaveis tanto os atos estatais que sao
destituidos de causa ou fundamento como aqueles que se amparam em razdes irrelevan-
tes” (PEREIRA, 2018, p. 395).

Humberto Avila (2003, p. 106) denomina essa concepgdo de razoabilidade-congru-
éncia: “a razoabilidade exige, para qualquer medida, a recorréncia a um suporte em-
pirico existente”. Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ela ¢ extraida da
dimensao substantiva do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV)®.

A partir dessa compreensao, fica claro que a auséncia de motivo que justifique o ato
estatal implica vulneragdo a clausula de razoabilidade. No caso da decisdo proferida
pelo Tribunal do Juri, a razoabilidade repercute exigindo que o julgamento tenha uma
coeréncia com uma causa demonstrada nos autos. A prova, assim, deve proporcionar
uma base racional para a decisdo. Decisdes baseadas em elementos inexistentes na pro-
va tornam arbitraria a solugdo adotada. E o que deflui da leitura conjugada artigo 5°,
LIV, da CRFB, com os artigos 495, X1V, e 593, 111, d, do CPP

Pontifica A. Gordillo (1997, p. 70): “El Derecho esta concebido como minimo para
assegurar que hay prueba documentada que proporciona uma base racional o logica
para la decision [...] y que ésta es efetivamente um produto del razonamiento a partir
de la prueba”.

A congruéncia, porém, ndo € o Unico parametro para o controle da legitimidade das
decisdes emanadas do Conselho de Sentenga. Isso porque a razoabilidade, em outra
acepcdo, também exige que toda decisdo judicial guarde conformidade com as exigén-
cias de justiga veiculadas pelo caso concreto e com os valores fundamentais vigentes na
sociedade. Trata-se de uma proje¢do, para o Poder Judiciario, do principio de justica,
positivado, expressamente, no artigo 3°, I, e no preambulo da Constituico.

Humberto Avila (2003, p. 106) denomina essa concepgio de razoabilidade-equida-
de. Consiste, basicamente, na exigéncia de considerar o aspecto individual do caso con-
creto nas situagdes em que ele ¢ sobremodo desconsiderado pela generalizagao legal. O
autor leciona que tal acepcao da razoabilidade corresponde aos ensinamentos de Aris-
toteles a respeito da equidade, cuja natureza ¢ a de ser um corretivo da lei, exatamente

13 Um exemplo pode auxiliar a compreensao da referida acepgao da razoabilidade. Na ADI n°® 1158/AM, o STF declarou
a inconstitucionalidade de uma Lei do Estado do Amazonas que instituiu adicional de férias para servidores inativos.
Considerou-se que se tratava de uma vantagem destituida de causa, pois so faz jus a adicional de férias quem efetivamente
goza de férias, o que ndo ¢ o caso de servidores em inatividade. Na concessdao da medida cautelar (que foi confirmada
quando do julgamento definitivo), o Tribunal, acolhendo o voto do Relator, Ministro Celso de Mello, consignou: “A nor-
ma legal, que concede a servidor inativo gratificagao de férias [...] ofende o critério da razoabilidade que atua, enquanto
projegao concretizadora da clausula do “substantive due processo of law”, como insuperavel limitagdo ao poder normativo
do Estado. Incide o legislador comum em desvio ético-juridico, quando concede a agentes estatais determinada vantagem
pecuniaria cuja razao de ser se revela absolutamente destituida de causa”.
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onde esta ¢ falha ou incompleta, em virtude da sua universalidade.

Para Aristoteles (2011), quando a lei coloca uma regra universal e aparece inespe-
radamente um caso particular que lhe se escapa, ¢ legitimo aplicar um corretivo para
obviar essa omissao, determinando em concreto aquilo que o legislador teria incluido na
lei se tivesse tido conhecimento prévio do caso. O filésofo comparou a equidade a régua
utilizada na construgdo de Lesbos, que era feita de chumbo, ndo era rigida e se adaptava
as formas das pedras, servindo para medi-las. A decisdo equitativa seria aquela capaz de
se adaptar aos fatos.

De acordo com Avila (2003), em situagdes andmalas, extraordinarias, a exigéncia
de equidade pode justificar até mesmo o afastamento da aplicagcdo de uma regra, apesar
de aperfeicoadas as condigdes faticas descritas em sua previsao abstrata. Isso ocorreria
quando os efeitos da aplicacao colidissem gravemente com a propria razdo motivadora
da regra ou com os principios que lhe sdo subjacentes, gerando solugdes claramente
iniquas e insuportaveis perante a ordem juridica.

No Estado Democratico de Direito, as decisdes judiciais devem estar respaldadas,
primeiramente, em regras juridicas, dotadas do carater de generalidade/universalidade
(CF, art. 5° II). Mas, além disso, as solugdes judiciais precisam interiorizar a ideia
de justica insita ao ordenamento juridico e ndo conflitar com os valores plasmados na
Constituic¢ao.

Observa Chaim Perelman (2000) que nisso radica a concepcao do Direito construida
a partir da segunda metade do século XX, apds o debacle do positivismo na Europa
continental. As experiéncias dos regimes totalitarios e o processo de Nuremberg pu-
seram em evidéncia que um Estado e sua legislacdo podiam ser iniquos. Tal processo
abriu espago para o reencontro do Direito com a sua dimens@o axiologica e “para a
busca de uma solu¢do que seja ndo s6 conforme a lei, mas também equitativa, razoavel,
aceitavel”. Vale dizer: uma solugdo, a um s6 tempo, “justa e conciliavel com o direito
em vigor”.

Neil MacCormick (2009, p. 192) também pode ser lembrado nessa reflexdo. Ele
defende “que as leis t€ém objetivos racionais voltados para garantir beneficios sociais
ou evitar males sociais de um modo compativel com a justica entre individuos”. E arre-
mata: a “busca desses valores deveria exibir uma coesdo racional, na medida em que as
consequéncias de uma decisdo particular estivessem em consonancia com os propositos
atribuidos a principios afins de direito”.

A possibilidade de realizar a justica do caso concreto, mesmo além das previsoes
legais expressas, ¢ uma excepcionalidade para os 6rgaos do Poder Judiciario em geral.
Nao, propriamente, para o Tribunal do Juri. Ela deriva da sua esséncia, de sua raiz histo-
rica, especialmente do aspecto do julgamento ser realizado por juizes leigos. E também
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uma derivacdo do principio constitucional (expresso) da plenitude de defesa e do prin-
cipio constitucional (implicito) da intima convicgao.

Cumpre notar, outrossim, que a propria razoabilidade-equidade funciona como um
limite para a decisdes dos julgadores leigos. Ela demarca as fronteiras das quais os
julgadores ndo poderdo extravasar, sob pena de emitirem uma decisdo destituida de
legitimidade perante a ordem juridico-constitucional. Thomas da Rosa de Bustamente
(2005) sustenta que razoabilidade-equidade implica a busca de uma solugdo justa e
adequada; e acrescenta: “a equidade, tal como hoje ela ¢ concebida, permite decisdes
contra legem, mas intra ius”.

Assim como ocorre em relagao ao primeiro filtro de controle da decisdo do Juri (co-
eréncia com a prova), o Codigo de Processo Penal também contempla, atualmente, uma
disciplina que externaliza para o mundo formal-positivo o segundo filtro de controle,
dado pela equidade. Cuida-se, particularmente, do artigo 472. Esse dispositivo determi-
na que todos os juizes leigos, antes de iniciarem na pratica o oficio de julgar a causa,
prestem juramento de proferirem seus votos “de acordo com a consciéncia” e com 0s
“ditames da justi¢a”. O cerne do juramento radica no seguinte: embora os jurados ndo
estejam adstritos a critérios de legalidade estrita, devem, por outro lado, emitir um jul-
gamento equanime e razoavel.

A equidade da decisdo ha de ser aferida na perspectiva leiga, pois foi a juizes leigos
que o constituinte outorgou a competéncia para decidir a causa. A decisdo equanime ¢é
aquela que adota solu¢do que contenha uma leitura do caso e uma solugdo aceitaveis
perante o senso comum'.

E no contexto da prova e da equidade que se encontram as balizas que podem justi-
ficar, para além das regras, um veredicto absolutorio. Por isso € que, apds se reconhecer
a admissibilidade do recurso apelatério, propode-se a distingdo entre duas espécies de
cleméncia: a cleméncia qualificada e a simples.

3.1 Espécies de cleméncia: qualificada e simples

A primeira, cleméncia qualificada, também pode ser chamada de lucida ou clarivi-
dente. E aquela quem tem respaldo na prova dos autos e na equidade (atende a ambos os
filtros de controle). Ela se configura quando da prova se extrai uma situagdo ou um con-
texto situacional que, para o senso comum, pode justificar uma absolvigao indulgente.

A segunda espécie (cleméncia simples), que também pode ser chamada de cega, ¢
0 oposto: ¢ aquela que, ou nao tem respaldo na prova dos autos, ou ndo se harmoniza

14 Ensina Humberto Avila (2003, p. 105) sobre a interpretagdo dentro do razoavel, que é aquela “feita ‘em consonancia

1999

com aquilo que, para o senso comum, seria aceitavel perante a lei’”.
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com a razoabilidade-equidade. A titulo exemplificativo, cogite-se que, em uma dada
sessao, o defensor técnico tenha alegado que o réu, ao praticar o delito, estava possuido
por um espirito maligno; entdo, ndo seria o imputado que deveria sofrer a condenacao,
e sim o espirito. Imagine-se que os julgadores decidam acolher tal alegagdo e absolvam
o acusado. Outro caso: suponha que o defensor tenha composto uma bela cangdo mu-
sical a respeito do perdao e tenha inclusive pedido para consignar a can¢ao em ata de
julgamento, registrando que a sua suplica seria apenas a da cleméncia; e, ao final, o réu
vem a ser absolvido.

Nessas hipoteses, observe-se, embora do ponto de vista fatico a cleméncia seja pos-
sivel, ndo ha justificativa para vedar a cassac¢ao do julgamento em caso de interposi¢ao
de recurso de apelacdo. Em se verificando tal contexto, o recurso de apelacdo da parte
acusatoria haveria de ser provido, cassando-se o veredicto.

E muito importante anotar que a expressio “manifestamente contraria a prova dos
autos” deve ser compreendida: tanto de maneira literal, para alcangar aquelas situagdes
em que nao ha, efetivamente, na prova, uma causa para a absolvi¢ao; quanto de maneira
logico-sistematica, para alcangar as situagdes em que a causa da absolvigdo, a despeito
de eventualmente exposta no contexto da prova (o que inclui os debates em Plenario),
ndo seja habil a conduzir racionalmente ao resultado absolutorio. A decisdo deve ser o
produto de um raciocinio a partir da prova (GORDILLO, 1997, p. 70). Essa é uma inter-
pretacdo do artigo 593, 111, d, do CPP, que pode receber o predicativo de interpretacao
conforme a Constituicao.

Por isso, tomando como base os exemplos ficticios acima apresentados, verifica-se
que a configuragdo de cleméncia simples ou cega corresponde exatamente ao veredicto
entendido como manifestamente contrario a prova dos autos, o qual permite a cassagdo
da primeira decisao e a submissao da causa a um segundo julgamento.

Considerem-se agora exemplos de possiveis cleméncias qualificadas. (i) Imagine-se
um caso de tentativa branca de homicidio, em que a vitima sobrevivente, ao ser ouvida
em juizo, afirmou expressamente que perdoou o réu e ndo tem mais interesse no julga-
mento da causa, ao passo que o réu ¢ um individuo idoso, que sofre de diversas proble-
mas de saude, inclusive encontra-se sem mobilidade dos membros inferiores, estando
em cadeiras de rodas e ¢ obrigado a utilizar constantemente uma bolsa de colostomia;
o carcere, em eventual condenag@o, seria para ele extremamente penoso. (ii) Suponha-
-se que um réu esta sendo julgado por um crime de homicidio ocorrido ha muitos anos,
quando de sua juventude, sendo que o fato lesivo foi inico em sua vida social, sem
grandes notas de gravidade e com nitida provocacao da vitima, e ha provas nos autos de
que o acusado mantém, na atualidade, uma conduta integra perante a comunidade, com
emprego licito e ainda com familia numerosa, da qual € o tinico provedor. (iii) Cogite-
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-se, ainda, do seguinte caso: um individuo criminoso, em ocasido pretérita, arrancou
uma menina de cinco anos dos bracos de sua mae e, sem se importar com os gritos das
ofendidas, efetuou contra o rosto da crianga varios disparos de arma de fogo do tipo
pistola, matando-a diante da genitora; o pai da menina, entdo, decide vingar-se; planeja
a execugdo do crime e, tempos depois, mata o criminoso em uma emboscada. Ao ser
levado a Juri, o Promotor, invocando um raciocinio legalidade estrita, posiciona-se no
sentido de que o pai da crianga venha a ser condenado por homicidio privilegiado (por
relevante valor moral), mas o Conselho decide pela absolvicao.

Em tais situagdes, forcoso é convir que a eventual absolvigao indulgente ndo seria
arbitraria: desde que as causas tenham sido demonstradas na prova dos autos, nao ha di-
vergéncia entre elas e os “ditames da justica”. Nesses casos, ha razdes que, embora ndo
sejam rigorosamente enquadradas em regras juridicas, podem justificar ou legitimar, na
percepcao do leigo, o afastamento da pena. Desse modo, o recurso de apelagdo contra a
decisao absolutoria, apesar de admitido, haveria de ser improvido pelo Tribunal, pois ai
ndo se teria uma decisdo manifestamente contraria a prova dos autos.

A cleméncia qualificada, quando assim constatada pela segunda instancia, nao
pode ser rescindida; ja a cleméncia simples sim. Esta Gltima somente teria o condao
de gerar uma decisdo definitiva quando viesse a ser repetida em um segundo julga-
mento, mas ndo pela sua natureza de pura indulgéncia, e sim porque a lei processual
penal, em homenagem a soberania dos veredictos, veda um segundo recurso fundado
em contrariedade a prova dos autos. Mas cumpre anotar que, sendo a decisdo radical-
mente iniqua, a probabilidade de ela vir a ser repetida por outro Conselho de Sentenca
¢ bastante reduzida.

Por derradeiro, deve-se analisar de quem seria o 6nus da prova em torno da clemén-
cia. Para alguns, a partir da Reforma de 2008, o Ministério Publico, além da obrigacgdo
de demonstrar as provas de autoria e materialidade, passaria a ter o encargo de justificar
perante o Conselho de Sentenga a necessidade da condenagao do réu. Ao que parece, o
Promotor de Justica teria de recorrer a aspectos ligados a pessoa do acusado, de valor
negativo, para convencer o Conselho de Sentencga da necessidade de condena-lo. Isso,
em verdade, além de constituir uma prova diabolica, seria criar um Direito Penal do
autor, discriminatorio, no ambito do Poder Judiciario.

A hipoétese oposta, que € aqui defendida, é a de que o 6nus da prova que ampara a
cleméncia deve ser da defesa. A cleméncia, em esséncia, ¢ uma tese defensiva. Ao Mi-
nistério Publico, incumbe carrear aos autos os elementos de convicgdo que interessam a
funcdo punitiva; e, a defesa, os que concernem a liberdade do réu (CPP, art. 156).

Na esteira desse raciocinio, a defesa, acaso pretenda pleitear a absolvigdo fundada
na cleméncia, deve produzir prova sobre aspectos que entende que possam justificar, no
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plano da razoabilidade e do senso comum, o veredicto absolutdrio, mesmo porque, a luz
do principio da plenitude de defesa, poderdo ser invocados argumentos que vao além
das regras juridicas. Se a defesa se desincumbir adequadamente desse 6nus (e desde que
0 caso comporte a respectiva justificagdo), a decisdo que vier a acolher o seu pleito ndo
poderia ser tomada como manifestamente contraria a prova dos autos, dado que teria se
revestido do carater de cleméncia qualificada, ndo podendo ser cassada pelo tribunal.
Por outro lado, caso ndo se desincumba, a defesa suportara o risco processual de uma
eventual cleméncia vir a ser entendida como simples ou cega pela instancia revisora.

4 CONCLUSAO

Pelos argumentos expostos, foi possivel constatar, primeiramente, que o recurso de
apelagdo contra a decisdo absolutéria proferida pelo Tribunal do Jari permanece plena-
mente cabivel e em nada foi prejudicado pela introducao do quesito genérico no artigo
483, Il e § 2°, do CPP, com redacdo dada pela Lei n® 11.689/08. A possibilidade de
absolvicao por cleméncia, que ja existia como decorréncia dos principios da plenitude
de defesa e da intima convicgdo, foi agora potencializada pela reforma processual. Isso,
porém, ndo ¢ a mesma coisa que dotar os jurados de poderes absolutos. Ao revés, o sen-
tido de sua decisdo, ou seja, o veredicto por eles proferido, continua sendo controlado,
por uma vez, mediante o recurso de previsto no artigo 593, 111, d, do CPP. A Constitui-
¢do, inclusive, admite a existéncia de mais de um julgamento por causa, ao empregar o
termo veredictos no plural.

A ideia de absolvi¢do sem qualquer forma de controle é incompativel com os princi-
pios do Estado Democratico de Direito, da isonomia, da seguranca juridica e do duplo
grau de jurisdi¢do, bem como com a teleologia que emana do artigo 5°, XLIII, da CF.
Ademais, a mesma lei que introduziu o quesito absolutdrio genérico trouxe também,
no artigo 495, XIV, do CPP, a obrigacdo de serem consignados na ata de julgamento os
debates e as alegacdes das partes, com os respectivos fundamentos. Essa mudanga na
disciplina da ata de julgamento ndo pode ter outro fim que nao o de viabilizar o controle
da decisao pelo tribunal.

Assentadas essas conclusdes, passou-se, na segunda secdo, a exposi¢ao dos fun-
damentos tedricos do controle jurisdicional da cleméncia. Eles derivam do postulado
constitucional da razoabilidade e estdo refletidos no Codigo de Processo Penal.

A razoabilidade atua para proibir a decisdo arbitraria, destituida de causa. Ao se
projetar sobre o Tribunal do Juri, esse principio implica a exigéncia de que a decisao
derive de uma causa empiricamente demonstrada na prova dos autos. Tem-se aqui uma
interpretacdo conjugada do artigo 5°, LIV, da CRFB, com os artigos 483, III, 495, XIV,
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e 593, 11, d, ambos do CPP. Atua também a acep¢ao razoabilidade-equidade, que en-
contra esteio no artigo 3°, I, e no predmbulo da Constituicao. Cuida-se da exigéncia de
que toda decisdo judicial tem de se harmonizar com as particularidades do caso concre-
to e com a ideia de justica insita ao ordenamento juridico. Essa exigéncia se revela no
Cadigo de Processo Penal, no artigo 472, por forca do qual os jurados, antes de recebe-
rem a causa, prestam compromisso de proferir um julgamento em conformidade com
os “ditames da justica”. Isso significa que, embora nio estejam adstritos a critérios de
legalidade estrita, ndo podem, por outro lado, emitir um veredicto que, a luz do senso
comum, seja claramente injusto.

A identificagdo desses dois filtros de controle permite a disting@o entre duas espécies
de cleméncia: a qualificada e a simples. A primeira espécie € aquela que reune os dois
requisitos de legitimidade: conformidade com o contexto da prova e com a justica do
caso concreto (equidade); e a segunda ¢ a que se ressente de qualquer desses requisitos.
Esta tltima corresponde a decisdo manifestamente contraria a prova dos autos (sendo tal
expressao lida no sentido 16gico-sistematico ¢ em conformidade com a Constituigio).
No ultimo caso, a absolvi¢ao ndo ¢ o produto de um raciocinio a partir da prova, mas
sim um arbitrio.

O presente trabalho cumpre a finalidade de reabilitar o papel da razdo juridica no
ambito do Tribunal do Juri, evitando que esse 6rgdo possa se convolar em um espago de
injustica e discriminagdo incompativel com o Estado Democratico de Direito.

RATIONAL CONTROL OF ABSOLUTION CRIMINAL DECISIONS OF
THE JURY: ESSAY ON A THEORY OF JURISDICTIONAL CONTROL OF
CLEMENCY

ABSTRACT

The article analyzes the possibility of appeal by the Public Prosecutor concerning
absolution decisions rendered by the jury based on the generic question. The three main
trends of understanding that discuss the legitimacy of absolution due to clemency and
its control by appeal are studied. The Constitution, through the principle of reasonable-
ness, and the CPP, through arts. 472, 495, XIV and 593, 111, d, demand that this verdict
must be grounded upon evidences and keep harmony with equity. It is proposed to dis-
tinguish between two kinds of clemency: qualified and simple.

Keywords: Appeal. Generic question. Absolution based upon clemency. Rational
control. Qualified and simple clemency.
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