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RESUMO

Com sua existéncia e principais contornos assegurados pela Constituicdo Federal, &
comum que o Tribunal do Juri seja visto quase como uma instituicdo mistica do
direito brasileiro, a qual seria inequivocamente um espago de participagdo
democratica e possuiria competéncia para julgar os mais graves crimes de nosso
ordenamento — sem que nada disso seja questionado de maneira aprofundada.
Entretanto, um olhar mais aproximado do Tribunal Popular desde um ponto de vista
histérico e politico, levando também em consideragdo as proprias disposicdes
constitucionais acerca da instituicédo, revela que apesar de tais caracteristicas serem
entendidas praticamente como dogmas, é possivel que interpretacbes mais
sofisticadas sejam empreendidas, a fim de possibilitar que o Juri seja efetivamente
tido como garantia fundamental do acusado, da qual o0 mesmo poderia dispor em
relagdo aos casos envolvendo dolo eventual — dada a dificuldade de que uma
diferenciagcdo eminentemente técnica seja compreendida pelo julgador leigo, bem
como tendo em vista a desproporcdo de tratamento processual verificada quando
tais casos se comparam com delitos semelhantes envolvendo imprudéncia
consciente.

Palavras-chave: competéncia; dolo eventual; homicidio; Tribunal do Juri.



ABSTRACT

With its existence and main aspects defined by the Federal Constitution, it is
common that the Jury Court is seen almost as a mystical institution of Brazilian law,
which would certainly be a space for democratic participation and would have
jurisdiction to judge the most serious crimes of our system - without any of this being
thoroughly questioned. However, a closer look at the People's Court from a historical
and political point of view, as well as considering the constitutional provisions about
the institution, reveals that more sophisticated interpretations should be undertaken
in order to provide a true guarantee of rightful judgment to the accused, choosing to
be jugde or not by the Jury under crimes involving dolus eventualis, regarding the
difficulty to differentiate the categories by the lay judge, as well as with a view to
disproportionate procedural treatment when this cases are compared with similar
offenses involving criminal negligence.

Keywords: dolus eventualis; competence; homicide; Jury’s Court.
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1 INTRODUGAO

Quando analisada do ponto de vista processual, a competéncia do Tribunal
do Juri ndo parece ensejar grandes discussdes, vez que o Cédigo de Processo
Penal’, em seu artigo 74, estabelece de maneira taxativa — nao admitindo
interpretagcdo analogica ou extensiva — os tipos penais que serdo submetidos a
julgamento perante o Tribunal Popular?.

Consoante dicgdo do §1° do artigo 74 do Cdédigo de Processo Penal,
“compete ao Tribunal do Juri o julgamento dos crimes previstos nos artigos 121,
§§1° e 2° 122, paragrafo unico, 123, 124, 125, 126 e 127 do Codigo Penal,
consumados ou tentados”. Nesse sentido, o que se percebe € um comando
normativo claro, que n&do da margem para acrobacias hermenéuticas: somente o
homicidio, o induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio, o infanticidio e o aborto
(seja ele provocado pela gestante ou por terceiro, com ou sem consentimento) é que
serdo processados e julgados pelo Tribunal Popular.

De tal maneira, resta claro que a questdo da competéncia ndo se justifica
simplesmente pelo resultado morte, mas sim gira em torno de escolhas legislativas
pautadas em razées de politica criminal. E isso que explica, por exemplo, o fato de
outros crimes também objetivamente muito graves, como o latrocinio ou o estupro
seguido de morte, serem apreciados pelo juizo comum.

Processualmente, entdo, as ordens normativas s&o em grande medida
pacificadas. Entretanto, o tema se torna consideravelmente mais sensivel quando
analisado desde a perspectiva constitucional.

O Tribunal do Juari possui especial destaque na Constituicdo Federal de
19883, com sua existéncia e competéncia algadas ao status de clausulas pétreas da
ordem democréatica.

O artigo 5°, inciso XXXVIIl, da Carta Magna, reconhece a instituicdo do Juri,
sendo asseguradas: a plenitude de defesa, o sigilo das votagdes, a soberania dos

vereditos e a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

' BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 03 out. 2019.

2| OPES JR., Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1002.

® BRASIL. [Constituicdo Federal de 1988]. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
03 out. 2019.



Nesse ultimo ponto, em especifico, € que residem as problematicas que serdo
esquadrinhadas por este trabalho.

Isto porque, ao indicar de maneira genérica que os delitos “dolosos contra a
vida” serédo de competéncia do Tribunal Popular, o constituinte acabou por abarcar
todas as modalidades de dolo existentes em nosso ordenamento em uma unica
previsdo, ainda que elas possuam contornos notadamente diferentes.

Ao tratar dos conteudos de consciéncia distintos, a dogmatica penal
moderna estabelece trés espécies de dolo: (i) o dolo direto de primeiro grau; (ii) o

dolo direto de segundo grau e; (iii) o dolo eventual. Assim:

Em linhas gerais, o dolo direto de primeiro grau tem por objeto o que o autor
quer realizar; o dolo direto de segundo grau abrange as consequéncias
tipicas representadas como certas ou necessarias pelo autor; o dolo
eventual compreende as consequéncias tipicas representadas como
possiveis por um autor que consente em sua producdo®.

Nessa linha, as previsdes dolosas constituem a maior parte dos tipos penais,
mas € possivel que o agente possua um vinculo subjetivo mais ténue com o
resultado criminoso, ocasido em que o delito sera tido como imprudente® — com a
ressalva de que somente se permite que um crime seja punido em sua modalidade
imprudente nas hipoteses em que ha mengao legal expressa nesse sentido®.

As figuras imprudentes se dividem em “imprudéncia inconsciente” e
“imprudéncia consciente”. A primeira representa a forma mais fraca de conexao
subjetiva com o resultado da conduta, materializando-se nas hipéteses em que néo
ha nenhuma pretensdo de que o resultado se concretize, a consequéncia exsurge

em raz&do de uma falta de previsdo em situagdo que seria previsivel por um sujeito

4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Florian6polis: Empério do Direito,
2017, p. 135.

® Aqui, faz-se a observagdo de que sera adotada a terminologia “crime imprudente” em vez de “crime
culposo”, em atengdo as consideragbes apresentadas pelo Professor Juarez Cirino dos Santos: “O
substantivo culpa e o adjetivo culposo sdo inadequados por varias razées: primeiro confundem culpa,
modalidade subjetiva do tipo, com culpabilidade, elemento do conceito de crime, exigindo a distingdo
complementar culpa em sentido estrito e culpa em sentido amplo, o que é anticientifico;, segundo,
induzem perplexidade no cidaddo comum, para o qual crime culposo parece mais grave que crime
doloso, ampliando a incompreenséo de conceitos juridicos; terceiro, o substantivo imprudéncia e o
adjetivo imprudente exprimem a ideia de lesdo do dever de cuidado ou do risco permitido com maior
precisdo do que os correspondentes culpa e culposo; quarto, a dogmatica alemd usa o termo
Fahrldssigkeit, que significa negligéncia ou imprudéncia, mas a natureza da maioria absoluta dos
fatos lesivos do dever de cuidado ou do risco permitido, na circulagdo de veiculos ou na industria
moderna, parece melhor definivel como imprudéncia”. In; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal:
Parte Geral. 7. ed. Florianopolis: Empério do Direito, 2017, p. 161.

8ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 11. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 457.
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prudente. Exemplos desse tipo de situagdo sao trazidos pelo proprio legislador no
artigo 18, inciso Il, do Cadigo Penal’, que prevé que o crime imprudente ocorre
“‘quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia”.

De outro lado, a imprudéncia consciente “representa leviana confianga na

evitagdo do resultado de lesdo ao bem juridico™

. Contudo, o que se verifica & que as
definicdes dogmaticas da imprudéncia consciente e do dolo eventual sdo bastante
proximas, o que acaba suscitando muitos debates acerca de sua diferenciagéo.

A um primeiro olhar, questionar tal unificagdo pode soar como preciosismo
tedrico, mas é algo que tem grandes impactos na aplicagédo concreta do Direito
Penal.

Analisando o delito de lesao corporal, por exemplo: o sujeito que pratica o
crime com dolo eventual, apesar de ter seu animo muito mais préximo daquele que
efetuou uma lesé&o imprudente, sera apenado como se tivesse realizado a agédo com
dolo direto, o que fard com que lhe seja cominada reprimenda consideravelmente
mais alta (vez que mesmo sendo facultado ao juiz sopesar tais contornos volitivos
quando da dosimetria da pena, a reprimenda ndo podera ser estabelecida em
patamar inferior ao minimo cominado pelo preceito secundario do delito em sua
modalidade dolosa, de modo que as diminuigdes, no mais das vezes, serédo
pequenas).

E se do ponto de vista da pena ja se verifica regramento potencialmente
desproporcional, no caso dos crimes contra a vida a situagdo é ainda mais
problematica, sendo flagrante a diferenga de tratamento processual dispensada em
razdo da auséncia de distincdo entre as modalidades de dolo pelo mandamento
constitucional.

Assim, o individuo que comete um homicidio com dolo eventual — acéo que
tem estrutura subjetiva muito mais préxima ao homicidio imprudente do que ao
homicidio com dolo direto —, ndo somente tera sua pena sensivelmente elevada,
como também sera submetido ao rito do Tribunal do Juri, e ndo ao procedimento

comum (como acontece com o homicidio imprudente).

7 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 29 set. 2019.

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Florianépolis: Emporio do Direito,
2017, p. 138.
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Importante destacar, ainda, que as analises de dolo direto envolvem muito
mais a observagdo de circunstancias faticas do que técnicas, de maneira que é
perfeitamente possivel que os jurados, cidadaos sem conhecimento juridico, possam
proferir veredito satisfatério.

Contudo, em casos envolvendo dolo eventual, questiona-se a capacidade do
Conselho de Sentenca de realizar complexas incursdes acerca da vontade subjetiva
do autor do delito, uma vez que tais analises sdo bastante técnicas, sendo
realizadas com alguma dificuldade até mesmo pelos mais renomados juristas.

Deste modo, ndo se pretende contestar a competéncia constitucional do
Tribunal do Juri para apreciagdo dos crimes contra a vida, mas refina-la,
examinando se tal previsdo de fato se estende a todas as espécies de dolo
simplesmente por auséncia de técnica legislativa e constitucional adequada para
especificar as diferentes modalidades dolosas.

Diante disso, se questionara se a vontade do constituinte era, de fato,
subsumir todas as espécies de dolo ao Tribunal Popular ou se a previsdo — apesar
de genérica —, em respeito a critérios minimos de proporcionalidade, se destina
apenas a casos envolvendo dolo direto (uma vez que o dolo eventual, apesar da
terminologia duvidosa, em termos estruturais se assemelha muito mais ao modelo

de imprudéncia consciente).
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2 O JURI COMO INSTITUIGAO NO BRASIL: A NECESSIDADE DE QUEBRA
DO MITO DAS ORIGENS DEMOCRATICAS

A temética do Tribunal do Juri costuma ser apresentada aos estudantes de
direito de maneira quase mistica, a partir de referenciais histéricos distantes e, no
mais das vezes, pouco elucidativos, trazidos apenas com a finalidade de legitimagéo
de institutos e discursos atuais, em argumentagdo eminentemente circular®.

A importancia de analisar o direito desde uma perspectiva histérica é nitida,
como ja ensina Paolo Grossi em sua classica Primeira Licdo ao apontar que “o

direito é velho como o mundo”™

, € bem por isso demanda cuidadoso estudo do
passado para que o presente possa ser compreendido de maneira adequada.

Entretanto, de outro lado, aparece com a mesma nitidez a constatagdo de
que estudar o Juri brasileiro tomando como ponto de partida parametros longinquos
€ que pouco se relacionam com nossa vivéncia juridica acaba por demandar
grandes malabarismos argumentativos, os quais n&o raro produzem conclusdes
romantizadas, tornando nebulosa a compreensdo de institutos processuais de
importancia inequivoca, como é o caso do Tribunal Popular.

Nesse sentido, parece muito mais produtivo que o Juri brasileiro seja
esquadrinhado em suas diversas facetas tomando-se como vetor condutor uma
premissa intransigivel: a consciéncia da realidade concreta na qual foi forjado —
notadamente de pais latino-americano com fortes cicatrizes coloniais —, a qual
demanda leitura original de seus institutos, e n&do a mera repeticéo irrefletida das

tradicionais interpretaces eurocéntricas’".

° A titulo exemplificativo, apresenta-se a explicagdo de Rogério Lauria Tucci, que ao tecer
comentarios introdutérios ao Tribunal do Juri, faz referéncia a historia antiga: “Ha quem afirme, com
respeitaveis argumentos, que os mais remotos antecedentes do Tribunal do Juri se encontram na lei
mosaica, nos dikastas, na Hilileia (Tribunal dito popular) ou no Are6pago gregos; nos centeni comités,
dos primitivos germanos; ou, ainda, em solo britdnico, de onde passou para os Estados Unidos e,
depois, de ambos para os continentes europeus e americanos”. TUCCI, Rogério Lauria. Tribunal do
juri: estudo sobre a mais democratica instituicdo juridica brasileira. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 12.

% GROSSI, Paolo. Primeira Ligdo sobre Direito. Trad. Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2006, p. 37.

" Sobre isso, de extrema importancia as reflexdes de Leopoldo Zea, que ao falar sobre a existéncia
de uma filosofia latino-americana, bem como da existéncia de um modo auténtico e original de ver o
mundo, afirma: "Ser original implica, ya anticipabamos, partir de si mismos, de lo que se es, de la
propia realidad. Y una filosofia original latinoamericana no puede ser aquella que imite o repita
problemas y cuestiones que sean ajenas a la realidad de la que hay que partir. Pero ser original no
quiere decir, tampoco, ser tan distinto que nada se tenga que ver pura y simplemente, con la filosofia.
En ditimo término la problematica que la realidad concreta plantee a toda filosofia tendra que culminar
en soluciones o respuestas que también pueden ser vélidas para otras realidades." In: ZEA,
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E interessante que as diferentes conformacdes dos “conselhos de ancibes”
gregos, por exemplo, sejam trazidas a titulo de noticia histérica. Entretanto, valer-se
de tais acontecimentos pretéritos para afirmar que o Juri atual é indiscutivelmente
democratico, é incorrer em equivoco semelhante as danosas tentativas de
edificacdo de uma teoria geral do processo, conforme alertava Carnelutti em sua
metafora da Cenerentola’®, ou mesmo Jacinto Coutinho ao dizer que nosso
processo penal atualmente recebe uma “vestimenta (sistematica) costurada para um
senhor mais rico, alto, velho e obeso™"3.

O Tribunal do Juri, da maneira mistica como ¢é visto hoje no Brasil, também
acaba aprisionado em indumentaria metaférica que néo lhe cabe, e que bem por
isso deve ser repensada e aprimorada, quase como na proposta weberiana de
“desencantamento do mundo™*,

E necessario observar que as coisas “sdo como sd0” por motivos muito bem
determinados, e ndo “sdo como sdo porque sempre foram assim”. Somente a partir
de tal constatacéo é que os estudos sobre o Tribunal do Juri podem ser realizados

de maneira a quebrar o “repouso dogmatico” descrito por Aury Lopes Jr.:

Um dos graves problemas para a evolugdo de um determinado campo do
saber & o repouso dogmatico. Quando ndo se estuda mais e ndo se
questionam as “verdades absolutas”. O Tribunal do Juri € um dos temas em
que a doutrina nacional desfruta de um longo repouso dogmatico, pois ha
anos ninguém (ousa) questiona(r) mais sua necessidade e legitimidade (...).

Leopoldo. La filosofia americana como filosofia sin mas. 32 ed. México: Siglo XXI Editores, 1975,
p.33.

2 “Era uma vez trés irmés, que tinham em comum, pelo menos, um dos progenitores: chamavam-se
a Ciéncia do Direito Penal, a Ciéncia do Processo Penal e a Ciéncia do Processo Civil. E ocorreu que
a segunda, em comparagdo com as demais, que eram belas e prosperas, teve uma infancia e uma
adolescéncia desleixada, abandonada. Durante muito tempo, dividiu com a primeira 0 mesmo quarto.
A terceira, bela e sedutora, ganhou o mundo e despertou todas as aten¢bes. Assim comeca
Carnelutti, que com sua genialidade escreveu em 1946 um breve, mas brilhante, artigo (infelizmente
pouco lido no Brasil), intitulado “Cenerentola” (a Cinderela, da conhecida fabula infantil)”. In: LOPES
JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 74.

'3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal. 22 ed. Curitiba:
Jurud, 1998, p. 122.

" Nesse sentido: “Cuando Weber explica el desarrollo histérico de las sociedades nacionales, lo hace
a partir de una variable decisiva: el proceso de racionalizacion (formal). Esta variable no debe ser
comprendida como una ley determinista, sino como una tendencia histérica y empirica de las
sociedades nacionales de Europa y consiste en un proceso por el cual se va efectuando el
"desencantamiento del mundo”, es decir, quitandole todo aquello que tiene el mundo de magico para
suplantarlo por un conocimiento racional de los hechos (el cientifico). En dltima instancia, por un
proceso de cientifizaciéon”. In: AGULLA, Juan Carlos. Teoria Sociolégica. Buenos Aires: Ed.
Depalma, 1987, p. 201.
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Mas, para isso, é necessaria uma visdo desapaixonada, que permita cortar
na carne e reinventar o juri'.

Somente com o questionamento de suas “verdades absolutas” é que o
Tribunal Popular podera ser melhor compreendido e estudado, sendo sua roupagem

pretensamente democratica a primeira das “verdades” que precisa ser combatida.

21 O SURGIMENTO DO JURI E A IDEIA DE “RESPONSABILIZACAO” DO
POVO

Sem perder de vista a questdo central a ser abordada pelo presente
trabalho, cumpre-se apresentar aspectos do estabelecimento e consolidagcdo do

Direito Processual Penal'®

em diferentes contextos sociais e politicos, digresséo que
em muito auxilia na compreensdo de como tal instrumental foi inserido e gestado em
solo brasileiro.

Historicamente, o processo penal se concretiza de maneira ciclica,
alternando-se entre roupagem ora inquisitoria, ora acusatoria, alternancia esta que,
conforme diagnostica de maneira muito precisa Goldschmidt'’, fornece importantes
indicios acerca dos niveis de desenvolvimento cultural das sociedades.

No mesmo sentido, dispde Aury Lopes Jr.:

Pode-se constatar que predomina o sistema acusatério nos paises que
respeitam mais a liberdade individual e que possuem uma soélida base
democratica. Em sentido oposto, o sistema inquisitorio predomina
historicamente em paises de maior repressdo, caracterizados pelo
autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a hegemonia estatal em
detrimento dos direitos individuais'®.

"®LOPES JR., Aury. Tribunal do jiri precisa passar por uma reengenharia processual. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2014-ago-08/limite-penal-tribunal-juri-passar-reengenharia-
processual>. Acesso em 13 de outubro de 2019.
'®Sendo o Direito Processual Penal aqui entendido no sentido proposto pelo processualista espanhol
Jorge Claria Olmedo, que estabelece que o “el derecho procesal penal es la ciencia que estudia,
sistematicamente, el conjunto de principios y normas referidos a la actividad judicial que se cumple a
través del proceso, dirigida fundamentalmente a la efectiva realizacion jurisdiccional del orden juridico
penal”. In: CLARIA OLMEDO, Jorge A. DerechoProcesal Penal — Tomo |. Actualizado por Jorge
Eduardo Vazquez Rossi. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p. 37.
"Nesse sentido: “los principios de la politica procesal de una nacién no son otra cosa que segmentos
de su politica estatal en general. Se puede decir que la estructura del proceso penal de una nacion no
es sino el termémetro de los elementos corporativos o autoritarios de su Constitucion. Partiendo de
esta experiencia, la ciencia procesal ha desarrollado un numero de principios opuestos constitutivos
del proceso”. In: GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del Proceso Il. Problemas juridicos
¥8politicos del proceso penal. Buenos Aires: EJEA, 1936, p. 67.

LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 158.
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A ideia da organizagcdo de um processo possui origens remotas e incertas,
mas é possivel enxergar a Idade Média como um grande ber¢co do processo da
maneira como € hoje concebido, momento histérico no qual a jurisdicdo penal era
exercida de maneira rigida pela Igreja Catodlica. Inicialmente, entre os séculos VI a
Xl, existiam os Juizos de Deus, nos quais as ferramentas para resolugdo dos casos
penais eram o juramento, o duelo e as ordalias, que se alternavam de acordo com a
classe social do acusado'®.

Entretanto, com o advento do Renascimento Comercial e Urbano no século
XIlI e o choque cultural dele derivado, instaurou-se na Europa uma tensao social, e
os individuos detentores do poder econbémico ndo mais aceitavam a submissao ao
modelo dos Juizos de Deus.

Assim, as ordalias foram proibidas, deixando um vacuo em relagdo as
formas de controle do desvio, de maneira que um novo processo de puni¢do
precisava ser pensado — e esse sistema foi o inquisitério, que tinha como principal
objetivo fazer prevalecer a fé catélica®.

Foram instituidos, entédo, os Tribunais do Santo Oficio, pautados em modelo
no qual o julgamento era realizado por um magistrado profissional e permanente,
pois um juiz leigo ndo possuiria a expertise necessaria para realizar os atos que lhe
cabiam, tendo em vista existirem inclusive manuais escritos para instruir os

inquisidores acerca da investigacao e julgamento dos crimes:

O Directorium Inquisitorum (Manual dos inquisidores), do cataldo Nicolau
Eymerich, relata o modelo inquisitorio do direito candnico, que
influencioudefinitivamente o processo penal: o processo poderia comegar
mediante uma acusacgéo informal, dendncia (de um particular) ou por meio
da investigacdo geral ou especial levada a cabo pelo inquisidor. Era
suficiente um rumor para que a investigagao tivesse lugar e com ela seus
particulares métodos de averiguagdo. A prisdo era uma regra porque assim
0 inquisidor tinha a sua disposi¢cdo o acusado para tortura-lo até obter a
confissdo. Bastavam dois testemunhos para comprovar o rumor e originar o
processo e sustentar a posterior condenagéo. As divergéncias entre duas

% Assim: TOURINHO, Fernando da Costa Filho. Processo Penal 1. 322 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2010, p. 112.

2 «Sem embargo, quando o Cristianismo assume o status de religido oficial do Império, a questdo vira
politica e a divergéncia afeta a coesdo e a unido politica. Nesse contexto, a puni¢do sai da esfera
eclesial e legitima uma severa represséo, pois se insere na mesma linha das ideologias de seguranca
nacional (o metafisico interesse publico, legitimador das maiores barbaries)”. In: LOPES JR., Aury.
Fundamentos do processo penal: introdugao critica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 170.
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pessoas levavam ao rumor e 2:%wtorizava a investigacdo. Uma unica
testemunha ja autorizava a tortura™ .

Dentro da sistematica inquisitoria, ha apenas um sujeito processual — o juiz —
, sendo o réu visto como mero objeto do processo®’, que se desenvolve de maneira
escrita, secreta e sem contraditério®. A prova é legalmente tarifada, com sua gestso
realizada pelo juiz. Nesse contexto, a sentengca ndo tem o condao de fazer coisa
julgada, vez que a busca pela verdade poderia alterar o veredito final a qualquer

momento:

A inexisténcia da coisa julgada era caracteristica do sistema inquisitério.
Eymerich alertava que o bom inquisidor deveria ter muita cautela para nao
declarar na sentengca de absolvicdo que o acusado era inocente, mas
apenas esclarecer que nada foi legitimamente provado contra ele. Dessa
forma, mantinha-se o absolvido ao alcance da Inquisicdo e o caso poderia
ser reaberto mais tarde pelo tribunal, para punir o acusado sem o entrave
do transito em julgado?.

Com o decorrer do tempo, o modelo canénico de persegui¢cdo de heresias
acabou passando por processo de laicizagdo, sendo fagocitado pelos Estados
Nacionais e dando ao processo penal contornos que permanecem até hoje.

Por outro lado, enquanto o sistema inquisitério predominava na Europa
Continental, a Inglaterra seguia passos diferentes. Com a aboli¢do dos Juizos de
Deus pelo IV Concilio de Latrdo, “considerava-se o processo, diz Beling, um fair
Trial, e se entendia que se devia tratar o acusado como a um gentleman”25. Bem por
essa concepgao liberal do processo € que a predominancia era da instituicdo do Juri,
com qualquer cidaddo do povo autorizado a proceder com a persecugéo penal.

Assim, o chamado “trial by jury” passou a ser regulado desde o século XllI, e
previa que a acusagédo seria oferecida por uma denuncia civica promovida por um

prosecutor do povo, e enderegada a um justice of peace. Na sequéncia, era

ILOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 171.

22 “Ao inquisidor cabe o mister de acusar e julgar, transformando-se o imputado em mero objeto de
verificagdo, razdo pela qual a no¢do de parte ndo tem nenhum sentido”. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: Critica a teoria geral do direito
processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 23.

“ LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017, p. 171.

*LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 3. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2017, p. 172.

TOURINHO, Fernando da Costa Filho. Processo Penal 1. 322 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 115.
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realizado juizo de admissibilidade da acusacao pelo Grand Jury, composto por vinte
e cinco jurados, que ndo tinham a responsabilidade de condenar ou absolver o
imputado, mas unicamente de repassar a analise ao Petit Jury — de maneira similar
ao que acontece hoje com a decisédo de pronuncia em nosso ordenamento.

O Petit Jury, composto por doze jurados — numero que fazia alusdo aos
apostolos de Jesus, o que denota a influéncia dos Juizos de Deus — absolvia ou
condenava o acusado por meio de decisao unanime precedida por discussbes entre
os julgadores.

Considerando que o magistrado ndo possuia o 6nus de produzir provas,
esse modelo majoritariamente acusatério permitia que o julgador fosse leigo. Em
oposigdo ao que acontecia no processo inquisitério, havia igualdade entre as partes,
€ 0 processo era oral, publico e submetido ao contraditério. Como a gestdo da prova
era de responsabilidade das partes, vigorava o principio do livre convencimento
(oposto a tarifagdo das provas), com a prolagdo de sentengca apta a fazer coisa
julgada, vez que a decisdo dos jurados era imotivada, fato que tornava ilegitima
qualquer tentativa de revisao dos vereditos.

Na sequéncia, durante o século XVIII, a Inglaterra seguiu com seu “culto as

instituicoes liberais™®

, enquanto a Europa continental passou a ser palco de
movimentos criticos ao sistema inquisitivo, que contavam com nomes como
Montesquieu, Beccaria e Voltaire, cenario que culminou com a Declaracédo dos
Direitos do Homem e do Cidadado de 1789 incorporando as ideias revolucionarias
trazidas pelo lluminismo e, por consequéncia, trazendo repercussdes ao processo
penal. Nesse sentido, o sistema inquisitorio puro “foi desacreditado — principalmente
— por incidir em um erro psicolégico: crer que uma mesma pessoa possa exercer
funcoes tdo antagdnicas como investigar, acusar, defender e julgar’ *’.

Na Francga, principal polo revolucionario na luta contra o absolutismo, todo o
ranco do Antigo Regime era tido como negativo e precisava ser contrastado, de
maneira que os valores republicanos acabaram chegando também ao processo
penal, passando-se a negar todo o sistema inquisitorio vigente até entdo, proposto
pelas Ordenacgdes Inquisitérias de Luis XIV. A solu¢do encontrada foi observar o Juri

inglés, que emanava ares democraticos aparentemente interessantes.

ZGTOURINHO, Fernando da Costa Filho. Processo Penal 1. 322 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2010, p. 116.

2 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 173.
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Inicialmente, implantou-se em solo francés modelo bastante similar aquele
da Inglaterra, com sistematica escabinada na qual as questbes de fato eram
decididas pelos jurados, ao passo em que as matérias de direito e a prolacdo da
sentenca ficavam a cargo do magistrado togado.

Entretanto, o modelo instituido no fim do século XVIII acaba n&o
sobrevivendo a Napoledo, pois conforme ja exposto, um Estado centralizador,
fundado na figura de uma autoridade, ndo convive bem com o sistema acusatorio,
no qual o soberano n&o tem controle sobre o processo.

Portanto, o modelo de processo penal adotado precisava ser repensado,
mas retornar ao modelo inquisitério puro, do Antigo Regime, seria uma guinada
muito brusca. Diante da necessidade de uma solugédo de meio termo, a alternativa
encontrada foi, para dizer o minimo, uma genialidade politica: a criagdo de um
sistema misto.

A nova sistematica foi instituida pelo Codigo de Instru¢cdo Criminal de 1808,
pioneiro na ideia da cisédo entre as fases de investigagao e juizo, e que se tornou a
base de todos os processos penais europeus continentais contemporaneos,
exercendo grande influéncia até os dias de hoje .

O sistema foi chamado de misto porque contava com uma primeira fase
inquisitéria, realizada de maneira secreta, escrita e sem contraditério, conduzida por
um juiz, e somente apos a conclusao desta etapa inicial € que o procedimento se
tornava supostamente acusatorio.

Antes da primeira fase, contudo, era realizada investigagdo presidida pelo
chefe da policia judiciaria — o qual era nomeado pelo Imperador, o que fazia com
que, em ultima analise, todo o conteudo do processo pudesse ser controlado por
Napoledo?®.

Assim, o processo “misto”, em verdade, tratava-se do repudiado processo
inquisitério, porém agora travestido de acusatério. O julgamento parecia justo e
republicano, mas uma analise mais cuidadosa revela que apesar das partes

7

possuirem a gestdo da prova, esse controle € meramente ficticio, vez que o

*® LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017, p. 174.

? “Ora, ou alguém imagina que Napoledo aceitaria o tal sistema bifasico se néo tivesse certeza de
que era apenas um ‘mudar para continuar tudo igual’? Como ‘bom’ tirano, jamais concordaria com
uma mudanga dessa natureza se néao tivesse certeza de que continuaria com o controle total, por
meio da fase inquisitoria, de todo o processo”. In: LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo
penal: introdugao critica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 177.
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conteudo do processo estava pré-determinado e costurado pela investigacao
preliminar, que era integralmente conduzida as cegas.

O golpe final em qualquer tentativa de justificacdo te6rica ao modelo misto
aparece quando o mesmo € observado desde a perspectiva kantiana. Para o filésofo
alemdo, o sistema se caracteriza por ser um conjunto de elementos reunidos por um
mesmo principio unificador®, definicdo que torna simplesmente inconcebivel um
sistema misto, dada a impossibilidade de coexisténcia entre principios notadamente
antagonicos.

Desta forma, o sistema “misto” se configura como grande manobra politica e
inclusive de manipulagdo social, uma vez que, apesar dos cidaddos se sentirem
detentores do poder de deciséo, pois é deles o veredito final, a verdade é que o
processo se apresenta aos jurados de maneira pouquissimo imparcial, de modo que,
no mais das vezes, a deciséo ja esta “encaminhada” para algum dos lados.

Dito de outro modo, o povo assume a responsabilidade pela deciséo,
enquanto o soberano fica livre de tal 6nus sem maiores questionamentos (mesmo
tendo conduzido e controlado tudo quanto aconteceu até o momento decisorio). A
partir de tais pilares, o Cdédigo Napolednico criou o que Ferrajoli chamou de
“monstro, nascido da unido entre o processo acusatério e o inquisitivo, que recebeu
0 nome de processo misto™’.

O que se percebe, assim, € que o desenvolvimento histérico do processo
penal e de seus sistemas é também, em alguma medida, o proprio desenvolvimento
do Tribunal do Juri — ao menos em sua roupagem moderna, que é a que realmente
interessa para fins de compreensao das implicancias de tais institutos no cenario

brasileiro.

2.2 A CHEGADA DO JURI NO BRASIL E A TRANSFORMAGCAO DE SUAS
COMPETENCIAS DE JULGAMENTO

% Nesse sentido: “Por sistema entendo a unidade de conhecimentos diversos sob uma idéia. Aquilo
que designamos por ciéncia ndo pode surgir tecnicamente, devido a analogia dos elementos diversos
ou ao emprego acidental do conhecimento in concreto a toda espécie de fins exteriores e arbitrarios,
mas, sim, de um unico fim supremo e interno, que é aquilo que primeiro torna possivel a totalidade”.
In: KANT, Immanuel. Critica da Razao Pura. Trad. Alex Martins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003, p.
585.

*'FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 521.
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Compreendidos os principais sistemas processuais no cenario mundial — o
acusatorio, o inquisitério, e o falacioso “misto” —, fundamental analisar de que
maneira esses paradigmas foram importados pelo Brasil.

Em raz&o do longo passado colonial, n&o é possivel identificar origens muito
remotas da tradicdo juridica brasileira, na medida em que tudo se inicia de maneira
“formal” apenas com a chegada dos portugueses no inicio do século XVI.

Historicamente, a Peninsula Ibérica fez parte do Império Romano, o que
criou grande proximidade com a cultura romana, inclusive com significativa
incorporacéo de sua tradicdo juridica. Com a queda do Império, entretanto, os
visigodos passaram a exercer influéncia no territério ibérico, com o Codigo Breviario
de Alarico de 506 d.C. e a Lex Romana Visighotorium®2. Ja ao longo da formaczo de
Portugal enquanto Estado Nacional, a Igreja passou a exercer grande influéncia,
trazendo a sistematica dos Juizos de Deus.

A partir do século XIV sao empreendidas tentativas de compilagao das leis
portuguesas, primeiro com as Ordenagdes Afonsinas de 1446, apdés com as
Ordenagbdes Manuelinas de 1521 e entdo com as Ordenagbes Filipinas de 1603 —
sendo que as duas ultimas foram as que chegaram ao Brasil e serviram de base
para os processos judiciais.

No procedimento que vigorou em solo brasileiroa partir do inicio do século
XVII, havia a noticia do crime, consistente em uma informagdo que levava a
instauragédo de investigagbes preliminares chamadas de devassas (que podiam ser
gerais ou especiais), as quais eram realizadas por um juiz e previam ferramentas
como os “tormentos”, verdadeiros episédios de tortura institucionalizada promovidos
com a finalidade de verificagdo da verdade.

Apbs as devassas, era instaurado o processo pelo préprio juiz responsavel
pela investigagdo, com a repeticdo da instrugdo — exceto se o réu fosse confesso,
ocasiao em que o processo era imediatamente sentenciado.

O ano de 1808 se coloca como um dos marcos mais importantesda histéria

processual brasileira, vez que com a chegada da Familia Real, o Brasil € acometido

2PIERANGELI, José Henrique. Processo penal. Evolucao histérica e fontes legislativas, 2 ed. Sdo
Paulo: 10B Thompson, 2004, p. 14.
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por um surto desenvolvimentista, e com o impulso republicano dele advindo, o

processo violento que vigorava até entdo ndo mais se sustentava®.

Assim, foram extintas as devassas gerais em 1821, e mesmo antes da

independéncia, com o Decreto de 18 de junho de 1822, institui-se no Brasil o Juri

para julgamento dos crimes de imprensa, competéncia que foi fixada quase que

como um “presente” para a imprensa, em decorréncia de seu apoio a questdo da

independéncia brasileira:

Procurando ligar a bondade, a justica e a salvagdo publica sem ofender a
liberdade bem entendida da imprensa, que desejo sustentar e conservar, a
que tanto bem tem feito a causa sagrada da liberdade brasileira, criava um
tribunal de juizes de fato composto de vinte e quatro cidaddos... homens
bons, honrados, inteligentes e patriotas, nomeados pelo Corregedor do
Crime da Costa e Casa, que por esse decreto fosse nomeado juiz de direito
nas causas de abuso de liberdade de imprensa; nas provincias, que
tivessem Relagdo, seriam nomeadas pelo ouvidor do crime e pelo de
comarca nas que a nado tivessem. Os réus poderiam destes vinte e quatro
recusar dezesseis; os oito restantes seriam suficientes para compor o
conselho de julgamento, acomodando-se sempre as formas liberais e
admitindo-se o réu a justa defesa. E porque dizia o principe — as leis antigas
a semelhante respeito sdo muito duras e improéprias das idéias liberais dos
tempos que vivemos, os juizes de direito regular-se-&o, para imposi¢édo da
pena, pelos arts. 12 e 13 do tit. Il do decreto das Cortes de Lisboa, de 4 de
junho de 1821. Os réus s6 poderiam apelar, dizia o principe, para minha
real cleméncia. Este decreto estava referendado pelo ministro José
Bonifacio de Andrada e Silva®.

Na sequéncia, a Constituicdo de 1824 estabeleceu em seu artigo 179 os

direitos politicos e civis do cidaddo brasileiro, bem como os direitos e garantias

penais, consagrando o Juri como ramo do Poder Judiciario®”. Nesse cenario, a

existéncia de um Tribunal Popular soava positiva a monarquia, que amenizava sua

aparéncia absolutista ao incluir o povo na solugéo de casos penais.

% VIVEIROS, Mauro. Tribunal do jari na ordem constitucional brasileira: um 6rg3o da cidadania.
Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003, p. 13.
% BRASIL. Decreto de 18 de junho de 1822. Créa Juizes de Facto para julgamento dos crimes de

abusos de

liberdade de imprensa. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM-18-6-1822-2.htm. Acesso em: 29set.

2019.

35 ALMEIDA JUNIOR, Jozo Mendes de. O processo criminal brasileiro. Sdo Paulo: Freitas Bastos,
1959. 42 edicdo. Volume 1, p. 150-151.

% BRASIL. [Constituicio de 1824]. Constituigdo Politica do Império do Brasil de 25 de margo de
1824. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em:

29 set. 2019.

% PIERANGELI, José Henrique. Processo penal. Evolucao histérica e fontes legislativas, 2 ed. Sao
Paulo: 10B Thompson, 2004, p. 82.
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O Codigo de Processo Criminal de 1832%, na linha de prestigiar a
possibilidade de participacdo popular na justica, previa que a maioria dos crimes
(excepcionados aqueles de competéncia do juiz de paz™®) seria julgada pelo Juri,

sendo um diploma bastante aclamado:

O Cadigo de Processo Criminal foi considerado por Aurelino Leal como a
mais brilhante vitéria no dominio da Justica. Pandia Caldgeras o julgou
como formoso monumento de saber juridico e espirito liberal, enquanto
César Tripoli o considerava como expoente da cultura juridica que
caracterizava a intelectualidade da época. Carpenter acentuou a sua
simplicidade e clareza, apto a infundir na alma nacional um saber e
benfazejo sentimento de tranquilidade e seguranga‘“’.

Entretanto, logo que entrou em vigor, o Cédigo ja sofreu grande reforma em
1841*', a qual desnaturou a estruturacdo do Juri e instituiu o policialismo judiciario,
bem como o terrivel processo “misto” — vez que o Brasil ainda n&o reunia a
maturidade social necessaria para adotar procedimento marcadamente acusatoério
como aquele que se pretendia fazer vigorar, dada a ebulicdo das revoltas
republicanas.

Nesse novo formato, efetuou-se uma radical redugdo da competéncia do
Tribunal do Juri, que passou a julgar apenas crimes de contrabando, delitos
funcionais e casos envolvendo reparagédo civil. Ainda, as decisdes do Tribunal
Popular poderiam ser anuladas pelo juiz de direito, o que feria de morte a soberania
dos vereditos*?. Assim, a aura republicana do juri brasileiro restou mantida, mas os

principios processuais acabaram grandemente distorcidos.

% IMPERIO DO BRASIL. Lei de 29 de novembro de 1832. (Codigo do Processo Criminal de
primeira instancia). Promulga o Codigo do Processo Criminal de primeira instancia com disposi¢ao
provisoria acerca da administragédo da Justica Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm>. Acesso em: 29 set. 2019.

¥4Art. 12, §7° do Cédigo de Processo Criminal do Império: Julgar: 1° as contravengées &s Posturas
das Camaras Municipaes; 2° os crimes, a que ndo seja imposta pena maior, que a multa até cem mil
réis, priséo, degredo, ou desterro até seis mezes, com multa correspondente & metade deste tempo,
ou sem Ella, e tres mezes de Casa de Correcgéao, ou Officinas publicas onde as houver’. In: IMPERIO
DO BRASIL. Lei de 29 de novembro de 1832. (Codigo do Processo Criminal de primeira
instancia). Promulga o Codigo do Processo Criminal de primeira instancia com disposi¢éo provisoria
acerca da administragédo da Justica Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-29-11-1832.htm>. Acesso em: 29set. 2019.
““PIERANGELI, José Henrique. Processo penal. Evolugao historica e fontes legislativas, 2 ed. Sdo
Paulo: IOB Thompson, 2004, p. 98.

“'RANGEL, Paulo. Tribunal do juri: visdo lingistica, histérica, social e juridica. 4 ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2012.

“2 VENTURA, Paulo Roberto Leite. O Tribunal do Juri: Indagacodes; Quesitos; Jurisprudéncia. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1990. p. 3.
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O chefe de policia — nomeado pelo Imperador — era o responsavel pela
investigacao preliminar, a instrugdo probatoria e até mesmo a pronuncia, em um rito
secreto, escrito e sem contraditério, no qual uma unica autoridade desempenhava a
fungé&o do juiz de paz, do Ministério Publico e do Grande Juri. Somente entéo o “Jury
de Sentencga”, composto por 12 jurados, apreciava o caso, concretizando o modelo
“misto”.

Em 1871, com a Lei n® 2.033%, realizou-se nova reforma, a qual diminuiu os
poderes da policia. Em termos de periodo histérico, o Brasil havia acabado de sair
vitorioso da Guerra do Paraguai, o que trouxe ao pais sentimento de coesao
nacional, de modo que se diminuiu a necessidade por um processo penal violento.

No novo paradigma, a atuagdo da policia se restringia a investigagcéo
preliminar. Concluido o inquérito policial (que aqui ja recebe essa nomenclatura), o
Ministério Publico recebia os autos e apresentava a eventual acusagdo a um Juiz
Municipal, que presidia a instrugdo judicial e proferia a decisdo de pronuncia,
encaminhando o julgamento ao Pequeno Juri.

Trata-se de uma solugdo de meio termo, pois como o inquérito era realizado
pelo chefe de policia, devidamente nomeado pelo Imperador, ainda havia facil
ingeréncia por parte deste ultimo no contetido do processo.

O modelo forjado em 1871, em termos de procedimento, existe em grande
medida até os tempos atuais, tendo em vista que as altera¢gdes que o sucederam
dizem respeito principalmente aos tipos penais abrangidos pela competéncia do
Jari*,

A Constituicdo de 1891%°, em seu artigo 72, §31, estabelecia que estava
“‘mantida a instituicdo do juri’, sendo o Tribunal Popular algcado a categoria de
garantia constitucional.

Na sequéncia, a Constituicio de 1934*°, na Secdo | do Capitulo IV, que
tratava do Poder Judiciario, dispds que, na Organizagdo Federal, “¢é mantida a

instituicdo do Juri, com a organizagao e atribuigées que lhe der a lei’.

* MARQUES, José Frederico. O juri no direito brasileiro. S3o Paulo: Saraiva, 1955. 22 edigéo. p.
44,

5 BRASIL. [Constituicso de 1891]. Constituigdo da Repliblica dos Estados Unidos do Brasil de
24 de fevereiro de 1891. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 03 nov. 2019.

6 BRASIL. [Constituicido de 1934]. Constituigdo da Repliblica dos Estados Unidos do Brasil de
16 de julho de 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 03 nov. 2019.
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Entretanto, em 1937, a nova Carta Magna47 foi omissa quanto a previsdo do
Juri, o que fez com que parte da doutrina inclusive defendesse sua extingdo®®. As
duvidas nesse sentido foram dirimidas apenas com o Decreto n° 167 de 1938*°, que
passou a regulamentar a existéncia do Tribunal Popular de modo muito semelhante
ao que existe hoje.

E nesse momento que se atribui ao Tribunal do Juria competéncia para
julgamento dos crimes contra a vida. Em seu artigo 3°, o Decreto n° 167 estabelecia
que “ao presidente e aos jurados competem, respectivamente, a pronuncia e o
Jjulgamento, dos crimes definidos pelos artigos 294 a 296, 298, 298 paragrafo unico,
299, 310, 359 e 360 parte primeira da Consolidacdo das Leis Penais, quando
consumados ou tentados”.

Assim, conforme se extrai do Titulo X, Capitulo |, da Consolidacéo das Leis
Penais de 1932, que trata dos crimes contra a seguranca da pessoa e da vida,
seriam julgados pelo Tribunal Popular: o homicidio doloso (artigo 294), a lesao
corporal seguida de morte (artigo 295), o envenenamento (artigo 296), o homicidio
culposo (artigo 297), o infanticidio (artigo 298), o homicidio de recém-nascido para
ocultar desonra propria (artigo 298, paragrafo unico), o induzimento ou auxilio ao
suicidio (artigo 299), o homicidio cometido em duelo (artigo 310), o latrocinio (artigo
359) e a tentativa de latrocinio (artigo 360).

Adiante, em 1946, a Constituicdo®' passou a tratar o Tribunal do Juri como
direito e garantia individual, consoante estabelecia o art. 141, §28:

E mantida a instituicdo do juri, com a organizagéo que Ihe der a lei, contanto
que seja sempre impar o numero de seus membros e garantido o sigilo das
votagdes, a plenitude da defesa do réu e a soberania dos vereditos. Sera
obrigatoriamente de sua competéncia o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida.

“” BRASIL. [Constituicio de 1937]. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil de 10 de
novembro de 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso em: 03 nov. 2019.
*FRANCO, Ary Azevedo. O jri e a constituigio federal de 1946. Rio de Janeiro: Forense, 1956, p.
20.

9 BRASIL. Decreto-Lei n° 167, de 5 de janeiro de 1938. Regula a instituigio do jari. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del0167.htm. Acesso em: 03 nov. 2019.

%0 PIRAGIBE, Vicente. Consolidagdo das Leis Penais. Rio de Janeiro: Livraria Editora Freitas
Bastos, 1938, p. 93 a 122.

*'BRASIL. [Constituicdo de 1946]. Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro
de 1946. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso
em: 29set. 2019.
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Importante notar que, conforme exposto, ndo havia nenhuma disposi¢cao
acerca do Juri na Constituicdo de 1937, tendo todo o conteudo de sua
regulamentacao aparecido através do Decreto n°® 167 de 1938.

Contudo, na sequéncia e de maneira abrupta, a Carta Magna de 1946 fixou
no Tribunal Popular, a competéncia obrigatéria para julgamento dos crimes dolosos
contra a vida — excluindo, com isso, os delitos contra a vida imprudentes, que até
entdo também eram de algada do Tribunal do Juri.

A Lei n° 263 de 1948 na linha do comando constitucional, estabelecia em
seu artigo 2° a competéncia do Tribunal do Juri para julgamento dos crimes de
homicidio simples ou qualificado, induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio,
infanticidio e aborto (provocado por terceiro ou pela gestante, com ou sem
consentimento), todos em sua forma tentada ou consumada — leque de delitos que
permanece 0 mesmo até o momento processual presente, sem maiores
questionamentos53, 0 que conforme se demonstrara adiante, é bastante
problematico.

A Constituicio de 1967°*, de mesma forma, em seu artigo 150, §18,
consignou que “s§o mantidas a instituicdo e a soberania do juri, que tera
competéncia no julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.

No ordenamento constitucional atual, o Juri é previsto no artigo 5°, inciso
XXXVIII, sendo bem por isso tido como direito e garantia fundamental, lhe sendo
asseguradas a plenitude de defesa, o sigilo das votagbes, a soberania dos vereditos
e a competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

Nesse sentido, diante da breve incursao histérica até aqui empreendida, a
conclusao que se extrai € que no Brasil o modelo popular de julgamentos foi adotado

por razdes eminentemente histéricas, e ndo por qualquer tipo de apego as solugdes

*’BRASIL. Lei n° 263, de 23 de fevereiro de 1948. Modifica a competéncia do Tribunal do Juri e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1930-1949/L263.htm.
Acesso em: 29 set. 2019.

®Em alguma medida, é possivel inferir que a competéncia do Tribunal Popular para os crimes
dolosos contra a vida vem sendo aceita de maneira irrefletida, envolta pelo senso comum teérico
waratiano, conforme muito bem diagnostica Lénio Streck: “Como fazer com que a sociedade acredite
que o bem mais protegido é a vida, se no interior do Cédigo Penal isto ndo esta consubstanciado?
Para realizar essa tarefa, faz-se crer a sociedade que o Direito é um sistema logico, no qual os ideais
contraditérios aparecem como naturais. Essa ‘crenga’ é obtida no campo da dogmatica juridica
gracas ao que Warat chama de sentido comum tedrico dos juristas”. In: STRECK, Lénio Luiz.
Tribunal do juri. Simbolos & rituais. 4% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 40.

> BRASIL. [Constituigdo de 1967]. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1967.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em: 29
set. 2019.
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pretensamente democraticas de resolugdo de casos penais — ja que, em termos de
racionalidade juridica, nossa tradicdo atrelada ao modelo da Civil Law em muito
dificulta a participacéo de leigos em um sistema eminentemente técnico e codificado.

Entretanto, quer se goste, quer néo, fato é que a instituicdo do Tribunal do
Juri se encontra prevista na Constituicdo Federal, inclusive assumindo patamar de
clausula pétrea® (conforme dita o artigo 60, §4°, inciso IV da atual Carta Magna), o
que impede providéncias radicais como sua extingao.

Assim, o caminho mais produtivo a ser adotado ndo parece ser no sentido
de fazer terra arrasada da instituicdo, mas sim o de valer-se da autorizag&o
constitucional de que a organizag&o do Juri serd dada pela lei e, a partir dai, pensar
nas possibilidades de sofisticagdo do funcionamento do Tribunal Popular.

Reconhecendo as pertinentes criticas tecidas em relagdo aos mais diversos
aspectos do Tribunal do Juri (que percorrem a incomunicabilidade dos jurados,
passam pelo numero de membros do Conselho de Sentengca e alcangam a
disposigéo arquitetdnica do plenario), a opgédo aqui realizada € no sentido de realizar
uma analise cuidadosa especificamente da competéncia do Tribunal Popular, a qual
parece ter sido historicamente tratada de maneira “atropelada”, tanto pelo
constituinte quanto pelo legislador ordinario.

Tal preocupacdo se justifica pelo fato de que, da maneira como as
disposicbes acerca da competéncia do Tribunal do Juri s&o interpretadas
atualmente, o tratamento processual dispensado aos crimes contra a vida
envolvendo dolo eventual acaba por ser rigorosamente mais gravoso do que a
disciplina prevista para os mesmos delitos cometidos com imprudéncia consciente,
regramento nitidamente desproporcional e que, bem por isso, merece ser
questionado.

Nesse sentido, a fim de demonstrar de maneira evidente essa
desproporcionalidade de tratamento, fundamental apresentar de maneira detida as
diferenciagbes dogmaticas entre o dolo e a imprudéncia, para que na sequéncia
sejam exploradas as possibilidades de aperfeicoamento das competéncias de

julgamento do Juri.

*BRASIL. [Constituicdo Federal de 1988]. Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
29 set. 2019. Artigo 60, §4°.
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3 DOLO E IMPRUDENCIA: MODALIDADES, APROXIMAGCOES E NOTAS
DISTINTIVAS

A partir de critérios minimos de justica, ndo é possivel que o sujeito que atua
de modo intencional receba o mesmo tratamento daquele que age com
imprudénciaSe, razdo pela qual se faz necessario analisar e diferenciar as
modalidades de conexao do agente com o resultado criminoso causado.

Assim, dada a necessidade de que o sistema de imputagéo trate de maneira
diferente aqueles que cometeram condutas distintas, é fundamental que se faca um
juizo de desvalor da conduta do sujeito — pois ainda que as consequéncias
produzidas seja rigorosamente idénticas, importa, desde um viés social, que o
agente que atua comprometido com o resultado seja responsabilizado de maneira
mais rigorosa.

Nesse sentido, o crime “sera doloso quando houver o compromisso para
com a producéo do resultado e imprudente quando isso ndo estiver presente, porém,
tampouco esteja presente um compromisso normativo com a evitagdo do
resultado™’.

Vale lembrar que a valoragcéo dessa conexao subjetiva com o resultado nao
pode levar em conta processos psiquicos, visto que absolutamente inverificaveis e
inacessiveis ao julgador. Assim, a analise acontece mediante “regras sociais que

identificam e reconhecem as intengées e a relagdo entre o autor e a acdo™®.
3.1 MODALIDADES DE DOLO

3.1.1 Dolo direto: de primeiro e segundo grau

% BUSATO, Paulo César; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos; DIAZ PITA, Maria Del Mar. Modernas
tendéncias sobre o dolo em direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.60.

’BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 396.
*®BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 396.
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Considera-se que o autor agiu com dolo direto quando deseja realizar
diretamente o resultado tipico — seja como o fim diretamente proposto, seja como
um dos meios para obter o fim*®.

O dolo direto de primeiro grau se constitui como a modalidade mais intensa
de comprometimento do agente para com a producgdo do resultado, pretenséo que &
identificada a partir da analise das circunstancias em que se desenvolve a conduta®.

De outro lado, o dolo direto de segundo grau faz referéncia aos casos em
que o individuo possui compromisso com a realizagdo do resultado em menor
intensidade, mas é capaz de antever a ocorréncia de desfechos secundarios para a
obtencao do resultado pretendido, e ainda assim direcionar sua agéo nesse sentido.
Bem por isso, essa modalidade é chamada também de “dolo de consequéncias

necessarias™®’

, vez que para alcancar um resultado final, o agente anui com os
efeitos intermediarios de sua conduta.

O paradigma na jurisprudéncia aleméa para demonstragéo de ocorréncia de
dolo direto de segundo grau é o Caso Thomas, “no qual o autor queria afundar um
barco com uma bomba para receber o dinheiro do seguro, havendo grande

probabilidade de que a tribulagdo se afogasse, e age ainda assim™2.
3.1.2 Dolo eventual

O dolo eventual se coloca como a mais debatida das modalidades dolosas, e
se baseia na “eventualidade da producédo do resultado™?. Assim, o agente é capaz
de projetar um resultado possivel ou até provavel de sua conduta, mas esse
prognostico ndo o intimida no momento da realizagéo da agéo.

Nesse sentido, “0 compromisso para com a produgdo do resultado se
estabelece através do desprezo das possibilidades, e ndo através da identificagcdo

do sentido de um direcionamento da intencéo de producéo do resultado™*.

%ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:

Parte Geral. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 448.

60BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 419.

61ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, Tomo | — Fundamentos: la estructura de la

Teoria del Delito. Traduccion de la 22 ed. alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Peda, Miguel

Diaz y Garcia Conlledo, y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Thomson Civitas, 2003, p. 418.

®2PUPPE, Ingeborg. A distingdo entre dolo e culpa. Trad. por Luis Greco. S&o Paulo: Manole, 2004,
. 138.

E3BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S0 Paulo: Atlas, 2015, p. 420.

®BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 420.
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Como acontece nos casos envolvendo dolo direto, o dolo eventual também
se configura como atribuicdo normativa que é examinada a partir das circunstancias
que envolvem a acdo do agente, em busca de indicadores externos que
demonstrem que o autor possuia condigbes de antever o resultado, mas mesmo
assim agiu contrariamente a norma.

Conforme discorre Busato,

E evidente que, em uma estrutura de desvalor criminal, a atitude de quem
age com dolo eventual, embora leviana, ndo é agressiva e, a despeito de
que ndo haja diferenga técnica entre as distintas classes de dolo no que
tange a imputagdo, a mensuragdo da pena, em fungdo da incidéncia do

prin%})io de culpabilidade, obrigatoriamente diferenciara entre as classes de
dolo™.

Nesse ponto especifico se percebe a atualidade da discussédo trazida pelo
presente trabalho, vez que apesar da necessidade de diferenciacdo na mensuragao
de pena por decorréncia de obediéncia ao principio da culpabilidade, se percebe que
tal comando acaba por ser em grande medida ignorado em relagdo aos crimes
contra a vida cometidos com dolo eventual — pois mesmo que a pena do agente
venha a ser eventualmente atenuada, a diferenca abismal no que diz respeito ao
procedimento de julgamento desses delitos ja constituiu afronta consideravel ao
principio da culpabilidade.

Ademais, cumpre apontar que o dolo eventual se coloca como a mais ténue
modalidade dolosa, o que o torna bastante aproximado da imprudéncia em termos
de estrutura subjetiva, e faz com que seja tido como a “fronteira inferior do dolo™®.

Nessa linha, em raz&do das evidentes aproximagbes estruturais entre dolo
eventual e imprudéncia, importante se faz a realizagédo de incursdo também a

respeito das modalidades imprudentes.
3.2 MODALIDADES DE IMPRUDENCIA
Os delitos imprudentes s&o tidos como excegéo a regra de incriminagéao, vez

que derivam de uma falta de cuidado do agente. Entdo, o resultado acaba sendo

realizado sem que seja produto da vontade direta do individuo.

®*BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 421.
®*BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 421.
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Segundo a exigéncia legal contida no paragrafo unico do artigo 18 do Codigo

Penal, “salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto

67

como crime, sendo quando o pratica dolosamente™”, o que demonstra tratar-se de

modalidade de criminalizag&o excepcional e acessoria.

Contudo, é preciso que seja observado o contraponto apresentado por
Juarez Cirino dos Santos, que entende terem as sociedades atuais tacitamente
demandado a superagao da excepcionalidade dos delitos imprudentes:

Do ponto de vista de sua frequéncia real, crimes de homicidio e de lesdo
corporal imprudentes representam a grande maioria dos fatos puniveis, e do
ponto de vista dos bens juridicos lesionados, integram a criminalidade mais
relevante — assim, a antiga exce¢éo &, atualmente, a regra da criminalidade.
De fato, as sociedades contemporaneas caracterizam-se por intensa e
generalizada produgdo de agdes perigosas para a vida, o corpo e a saude
humana e para a integridade do meio ambiente, com consequéncias
catastréficas para o futuro da humanidade no planeta®.

Consoante muito bem colocado por Juarez Tavares, ndo ha que se falar na
existéncia de um delito “naturalisticamente” imprudente, uma vez que se trata de
ficcdo juridica: “o crime culposo decorre de um processo de imputagdo que tem por
fundamento a realizagdo de uma conduta que exceda os limites do risco autorizado
e se veja assinalada como penalmente relevante em um tipo de delito™.

Entdo, o conteudo que demarca os delitos imprudentes € essencialmente
normativo, notadamente no sentido da “auséncia de compromisso para com a
evitagédo do resultado exigido pela instancia normativa™®.

Em termos de regulacéo especifica, o Codigo Penal, no inciso Il do artigo 18
estabelece que o crime sera considerado imprudente “quando o agente deu causa
ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia <0

No que se refere a imprudéncia, a mesma costuma ser trabalhada pela
dogmatica penal contemporanea a partir do bindbmio “violagdo de dever de cuidado

n72

objetivo exigido” e “lesdo do risco permito A negligéncia geralmente é

7 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 02nov. 2019.
68SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Floriandpolis: Empério do Direito,
2017, p. 161.

69TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 3.
70BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 430.

" BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 02. nov. 2019.
"2SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Florianépolis: Empério do Direito,
2017, p. 166.
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materializada pela falta de cuidado diante de um dever, e a impericia se refere aos
casos em que ha uma falta técnica ou desobediéncia de norma técnica de arte,
oficio ou profissdo’>.

Tal qual acontece com o dolo, em relacédo a imprudéncia é perfeitamente
possivel que sejam identificadas distingbes quantitativas de vinculacdo com o
resultado criminoso. Todavia, conforme pontua de maneira bastante contundente
Busato, & preciso ter como claro que a fragmentagdo da imprudéncia em
modalidades esta muito conectada com as concepg¢des ontolégicas do fenébmeno
subjetivo do delito, dotadas de pretenséo psicologica e que “carecem de relevancia
pratica, ja que é uma diferenciagdo que néo implica em qualquer alteragdo de
responsabilidade™*.

Contudo, tendo em vista que se trata de uma distingédo ainda muito utilizada
pela doutrina, € interessante que seja feita — tendo, porém, como pano de fundo a
premissa de que dolo e imprudéncia sdo “instancias normativas derivadas da

»5

expressdo de sentido de circunstédncias em face da conduta realizada™”, e nao

categorias passiveis de apreciagéo a partir de processos mentais.
3.2.1 Imprudéncia inconsciente

A imprudéncia inconsciente se coloca como a modalidade mais acentuada, e
se define pela “auséncia de representagdo da lesao do dever de cuidado ou do risco
permitido, o autor ndo representa a possibilidade de realizagdo do tipo™®.

De tal maneira, ndo ha que se falar na existéncia de um conhecimento
efetivo do perigo que a conduta praticada pode acarretar ao bem juridico, justamente
por ser tratar de hipétese em que “o sujeito podia e devia representar a possibilidade
de produgdo do resultado e, no entanto, ndo o fez, havendo apenas um

conhecimento potencial de perigo aos bens juridicos alheios™".

73BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S0 Paulo: Atlas, 2015, p. 432.
74BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S0 Paulo: Atlas, 2015, p. 439.
75BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 439.
7GSANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Florianépolis: Empoério do Direito,
2017, p. 182.

""ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 11. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 465.
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3.2.2 Imprudéncia consciente

Por outro lado, a imprudéncia consciente se configura “pela representagéo
da possibilidade de lesdo do risco permitido ou do dever de cuidado e pela confianga
na evitacdo do resultado™®.

Nesses casos, o autor de fato possui condi¢cdes de identificar a possibilidade
de realizac&o do tipo, mas acredita de maneira genuina na evitagdo do resultado
lesivo, seja porque confia em alguma habilidade especial sua, porque subestima o
perigo, ou até mesmo pelo fato de “acreditar na sorte™”.

Apesar de, conforme ja apontado, a distingdo entre as modalidades de
imprudéncia ter pouca relevancia pratica, entende-se que tal diferenciacédo tem
utilidade para definir, por contraste, o proprio conceito de dolo eventual, conforme se

demonstrara adiante.

3.3 DOLO EVENTUAL E IMPRUDENCIA CONSCIENTE: APROXIMACOES E
NOTAS DISTINTIVAS

Consoante anota Juarez Cirino dos Santos, “imprudéncia inconsciente e dolo
eventual sdo conceitos simultaneamente excludentes e complementares, e sua
distincdo constitui uma das mais dificeis questdes do Direito Penal”.

Na jurisprudéncia alemé, o caso-paradigma na tematica de distingdo entre
dolo eventual e imprudéncia consciente é o Lederriemanfall®’, de 1955, vez que foi a
partir desse momento que a distingéo entre tais figuras subjetivas passou a ser alvo

de maiores preocupacdes por parte da doutrina.

8SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Florianopolis: Empério do Direito,
2017, p. 183.

"®SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Florianopolis: Emporio do Direito,
2017, p. 183.

89SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Florianopolis: Emporio do Direito,
2017, p. 184.

¥ Assim: “X e Y decidem praticar roubo contra Z, apertando um cinto de couro no pescogo da vitima
para fazé-la desmaiar e cessar a resisténcia, mas a representagcdo da possivel morte de Z com o
emprego desse meio leva a substituicdo do cinto de couro por um pequeno saco de areia, em tecido
de pano e forma cilindrica, com que pretendem golpear a cabega de Z, com o mesmo objetivo. Na
execucdo do plano alternativo, rompe-se o saco de areia, os autores refomam o plano original,
afivelando o cinto de couro no pescogo da vitima, que cessa a resisténcia e permite a subtragdo de
valores. Os autores desafivelam o cinto do pescogo da vitima e tentam reanima-la, mas sem éxito:
conforme a hipotese representada como possivel, a vitima estd morta”. In: SANTOS, Juarez Cirino
dos. Direito Penal: Parte Geral. 7. ed. Florian6polis: Empério do Direito, 2017, p. 139.



33

Pelo quanto ja exposto, é possivel inferir que no dolo eventual o sujeito leva
a sério a possibilidade de ocorréncia do resultado tipico, mas se conforma com a
eventual produgéo desse resultado, enquanto que na imprudéncia consciente apesar
de também representar como possivel a produg¢ao do crime, o agente confia em sua
capacidade de evitagdo da consequéncia lesiva.

Assim, tomando em conta a existéncia desta escala com diferentes niveis de
desvalor da agdo, cumpre observar as principais tentativas teéricas de diferenciagéo
entre dolo eventual e imprudéncia consciente, analisando as explicagbes de acordo
com o elemento do dolo (notadamente o conhecimento ou a vontade) no qual as

teorias fundam as distingoes.

3.3.1 Teorias intelectivas

No ambito das teorias que intentam fundamentar o dolo eventual a partir da
ideia de representacdo, merecem destaque a teoria da possibilidade, a teoria da
probabilidade, a teoria do risco e a teoria do perigo desprotegido.

Para a teoria da possibilidade, “basta que haja o conhecimento sobre a
possibilidade de ocorréncia do resultado para estar presente o dolo eventual™?.
Analisando criticamente essa disposicao tedrica, o que se percebe € que ha uma
simplificagdo do conteudo do dolo, que é limitado ao mero conhecimento, ao passo
em que resta eliminada a imprudéncia consciente como categoria.

Como uma variante da teoria da possibilidade, a teoria da probabilidade
estabelece que os contornos do dolo eventual sdo dados pelo reconhecimento, por
parte do autor, de que ha uma tendéncia de materializagdo de um resultado nocivo,
de modo que “a probabilidade, no sentido dessa teoria, significa mais que
possibilidade e menos que o preponderantemente provavel™.

Ao seu turno, a teoria do risco verifica a materializagdo do dolo eventual
“‘quando o agente leva a sério que de sua conduta possa derivar o resultado, em
contraposicdo a culpa consciente na confianca da evitagdo do resultado™*. A teoria

do risco se diferencia da teoria da possibilidade na medida em que, para os

82BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 442.
8TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3% ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 274.
$BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 443.
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defensores do modelo do risco, o conhecimento do agente deve levar em
consideragéo apenas objetos presentes, e ndo o conhecimento do resultado futuro.

Finalmente, ha que se falar na teoria do perigo desprotegido, proposta pelo
alemao Rolf Herzberg, a qual afirma que “ndo interessa se o autor levou a sério um
perigo conhecido, o que interessa é saber se ele conhece um perigo que deveria ter
levado a sério™°. Nesse sentido, o dolo eventual se materializa quando “antes,
durante ou depois da conduta do autor, intervém apenas ou em grande medida a
sorte ou azar, ou ainda a causalidade para que o resultado criminoso ndo se
produza™®, como no caso de um individuo que participa de jogo de roleta-russa. Em
sentido contrario, a imprudéncia restaria caracterizada nos casos de “perigo
protegido”, hipoétese em que o préprio agente imprudente, caso preste a atencéo
devida, pode evitar o resultado criminoso.

Essa teoria, contudo, € bastante criticada por grandes nomes como Roxin e
Ingeborg Puppe, os quais afirmam, respectivamente, que a tese ndo passa de
tentativa de suprimir os elementos subjetivos da situacéo problema87, e que os
critérios estabelecidos sdo excessivamente manipulaveis, o que os torna inuteis e

perigosos®®.
3.3.2 Teorias volitivas

As ditas teorias da vontade estabelecem suas formulas de identificacdo do
dolo eventual a partir do consentimento, da aprovagéo, da indiferenga ou da vontade
de evitagdo ndo comprovada®®.

A teoria do consentimento, elaborada por Mezger, € a mais antiga das
concepgbes volitivas, e € bastante proxima da concepgéo adotada pelo Cédigo
Penal brasileiro. Nesse paradigma, “estando presente uma possibilidade de

ocorréncia do resultado digna de ser levada a sério, se o sujeito ainda insiste em

85BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S0 Paulo: Atlas, 2015, p. 444.
86BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 444.

87ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, Tomo | — Fundamentos: laestructura de la Teoria
del Delito. Traduccion de la 2% ed. alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo, y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Thomson Civitas, 2003, p. 445.

®pPUPPE, Ingeborg. A distingdo entre dolo e culpa. Trad. por Luis Greco. S&o Paulo: Manole, 2004,

. 80.
g)S’BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S0 Paulo: Atlas, 2015, p. 445.
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0 astando

atuar, age com aprovagdo em face do resultado, ou seja, o consente
nesse caso caracterizado o dolo eventual.

A principal critica em relagéo a essa teoria é o fato de que a aprovagéo do
resultado é caracteristica tipica das modalidades de dolo direto®!, o que em grande
medida confunde os diferentes niveis de comprometimento subjetivo que o agente
pode manifestar em relagdo ao resultado, e torna a compreensdo em geral
problematica.

Ao seu turno, a teoria da indiferenca, desenvolvida por Karl Engisch,
estabelece que “o dolo eventual se traduz em atitude de alto grau de indiferengca em
face dos efeitos eventualmente advindos de sua conduta, excluindo-se aqueles
indesejados™. A teoria também & problematica na medida em que os “limites do
indesejado” sao irrelevantes para a caracterizagdo do dolo, vez que a imprudéncia,
da mesma forma, pode se materializar justamente pela indiferengca em relagéo aos
resultados da conduta — o que faz com que a proposta de diferenciagcdo caia por
terra.

De outro lado, a teoria da “ndo comprovada vontade de evitagdo do
resultado” entende que o dolo eventual esta presente quando “o agente, a respeito
de umas consequéncias secundarias ndo desejadas que trata de evitar, realiza uma

%3_ perspectiva que é bastante problematica

vontade evitadora que domina o fato
em uma sociedade de risco como atual, pois ainda que diversas sejam as acgdes
arriscadas, nao é possivel dizer que sejam necessariamente dolosas.

Ainda na esfera das teorias da vontade, interessante € a proposta de Juarez
Tavares no sentido de que, quando da diferenciacao limitrofe entre o dolo eventual e
a imprudéncia consciente seja “tomada por referéncia ndo a estrutura conceitual da
conduta, mas a intensidade da lesédo ou perigo ao bem juridico representado pela

conduta™?,

Nesse modelo, o dolo € admitido como significativo e interpretado
através de representagdes de sentido, e a realidade de atribuicdo normativa — e n&o
de realidade consensual da conduta — do dolo € amplamente respeitada, o que é

bastante interessante®.

90BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S0 Paulo: Atlas, 2015, p. 446.
91BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 446.
92BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 446.
93BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 447.
*TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 32 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 276.
®BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 448.
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3.3.3 Modelo significativo de diferenciacéo

Observando as propostas latino-americanas fornecidas para dar conta da
distincdo entre o dolo eventual e a imprudéncia consciente, para além da
contribuicdo de Juarez Tavares, encontra-se como a sugestdo de maior destaque a
do Professor Paulo Busato, que fundando suas bases interpretativas na teoria da
acao comunicativa de Vives Anton, bem como levando em consideragdo as
contribuicbes de Roxin e de Carlos Martinez-Bujan Pérez, entende que a distingéo
entre um e outro deve estar sempre pautada no compromisso para com a realizagéo
do resultado danoso ao bem juridico: “a diferenga entre o dolo e a imprudéncia
reside em que, no primeiro, ao contrario da segunda, esta presente 0 compromisso

196

para com a produgéo do resultado’™”.

Assim:

Na férmula geral da imprudéncia sempre estara presente “ou um absoluto
desconhecimento da periculosidade da conduta em relagdo ao fato tipico,
ou [...] um erro vencivel sobre algum elemento tipico”. A demarcagédo das
fronteiras entre o dolo e a imprudéncia se da através da existéncia, no
primeiro, de “um elemento volitivo concretizado no compromisso do agente
com a vulneracso dobem juridico™’.

Nesse sentido, o cerne da distingdo se encontra na analise do compromisso
que vincula o autor do delito ao resultado criminoso, aspecto mais seguro de ser

apreciado por nao exigir exercicios de “adivinha¢do” da vontade do suijeito.

3.4 PONDERAGCOES ACERCA DO ATUAL ESTADO DA ARTE

O que se observa de maneira geral € uma multiplicidade de propostas de
diferenciagédo entre modalidades de vinculo subjetivo, sem a existéncia de consenso
doutrinario. Tal cenario demonstra se tratar de tematica bastante delicada, e que
acaba sendo levianamente submetida a apreciagao de julgadores leigos nos casos
envolvendo crimes contra a vida cometidos com dolo eventual, dada a falta de
reflexdo aprofundada acerca das competéncias de julgamento do Tribunal do Juri.

Os problemas dessa logica procedimental comegam a ser observados

quando se parte da premissa de que o Direito ndo possui uma manifestacao

%BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 449.
’"BUSATO, Paulo César. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 449.
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concreta no mundo, expressando-se apenas através da linguagem. Por isso, tudo se
resume ao exame das circunstancias que envolvem o agir do sujeito, tendo em vista
que as palavras apenas adquirem significado a partir de determinados contextos de
uso®.

Nos casos envolvendo especificamente o exame do dolo eventual, se
materializam de maneira mais concreta os potenciais descompassos derivados do
fato de os cidaddos componentes do Conselho de Sentenca, no mais das vezes,
ndo partilharem completamente do mesmo consenso linguistico que os operadores
do Direito.

Isso porque, a despeito da compreenséo do dolo direto também demandar
por vezes truncadas incursdes linguisticas, ndo se pode ignorar o fato de que a
materializacdo dessa modalidade de vinculagdo subjetiva €, em alguma medida, de
mais “facil” identificagcdo, por consistir em um nivel de comprometimento do agente
com o resultado criminoso que se demonstra de maneira mais acentuada.

Contudo, o mesmo né&o é verdadeiro quando se trata da apreciagdo do dolo
eventual, ja que para além de todas as circunstancias e indicadores externos que
precisam ser demonstrados, ainda ha um grande arsenal tedrico por tras da propria
compreensao juridica do dolo eventual, e especialmente em relagdo a sua distingao
face a imprudéncia consciente, ndo sendo sequer possivel, como ja dito, falar em
um consenso dogmatico acerca dessa diferenciagéo.

Assim, parece equivocado o entendimento de René Ariel Dotti quando afirma

que a analise dos crimes contra a vida é “concebida com clareza”:

Nao se questiona a necessidade de especializagdo da magistratura como
um dos roteiros para se alcangar a prestacdo adequada a complexidade de
um grande numero de casos concretos. Esta exigéncia é agravada frente a
multiplicidade das normas juridicas, que se elevam a patamares quase
infinitos, e o desdobramento dos ramos tradicionais de direito em
“departamentos” muitas vezes fluidos e meramente retéricos. Mas, quando
se trata de crimes contra a vida, cujo objeto juridico € concebido com
clareza e os tipos de ilicito sdo taxativos, ndo se justifica o preconceito para
com os juizes leigos™.

Se assim fosse, todos os crimes contra a vida deveriam ser julgados pelo

Tribunal Popular, e ndo apenas aqueles cometidos dolosamente. Entretanto, o que

%®\IVES ANTON, Tomas S. Fundamentos del sistema penal: accién significativa y derechos
constitucionales. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, p. 466.

®DOTTI, René Ariel. Anteprojeto do Juri. Brasilia: Revista de Informacéo legislativa, julho de 1994.
Ano 31. N.° 122, p. 111.
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se verifica € que os crimes contra a vida praticados com imprudéncia sdo de
competéncia do juiz singular, havendo inclusive previsdo para que, em determinados
casos, sejam processados e julgados em juizo especializado — como acontece com
o homicidio imprudente cometido na direcédo de veiculo automotor, previsto pelo
artigo 302 do Cédigo de Transito Brasileiro'®.

Na logica estanque de que todos os crimes contra a vida s&o genericamente
de facil apreenséo pelo julgador comum, nao faria sentido sequer que o rito do Juri
fosse bifasico, com a possibilidade de realizagcdo de uma filtragem inicial pelo
magistrado togado, que segundo autorizagéo do artigo 415 do Codigo de Processo

Penal'®’

, pode inclusive absolver sumariamente o acusado. Fosse a capacidade do
Conselho de Sentenca téo inquestionavel, poderia se pensar que o0s crimes contra a
vida fossem desde logo de sua competéncia, sem uma etapa judicial antecedente.

Entretanto, ndo é isso que se verifica.

Em verdade, tais disposicbes que decotam a competéncia do Tribunal
Popular — notadamente o julgamento apartado dos delitos imprudentes e a
existéncia de um rito processual escalonado — deixam claro que os potenciais
prejuizos decisoérios derivados do julgamento por leigos sdo detectados pelo
legislador.

Nesse sentido, parece desnecessario fazer com que um individuo se submeta
ao procedimento do Tribunal do Juri, muitas vezes conduzido mediante elevadas
doses de espetacularizagéo, por ter cometido um crime sob viés volitivo que, por nao
ser tdo acentuado, poderia ser alvo de tratamento diferenciado.

O julgamento de homicidios cometidos com dolo eventual seria realizado de
maneira muito mais adequada caso fosse feito por um magistrado profissional, e ndo
por julgadores leigos — ou, ao menos, caso fosse dado ao acusado o direito de
escolher entre se submeter a uma ou outra regra.

Assim, a presente proposta € vocacionada a aperfeicoar e trazer maior
racionalidade a regra de competéncia do Tribunal Popular, o que, conforme se

demonstrara adiante, é perfeitamente factivel.

199BRASIL. Lei n° 9.503, de 23 de setembro de 1997. Cédigo de Transito Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9503.htm. Acesso em: 17 nov. 2019. Art. 302. Praticar
homicidio culposo na dire¢do de veiculo automotor: Penas - detengéo, de dois a quatro anos, e
suspenséo ou proibigdo de se obter a permisséo ou a habilitagé&o para dirigir veiculo automotor.
'“'BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 29 set. 2019.
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4 ENFRENTANDO A MIOPIA: AS QUESTOES SENSIVEIS OBSERVADAS
“MAIS DE PERTO”

No jargédo médico, o termo “miopia” se refere a dificuldade de enxergar de
longe. E em se tratando de Tribunal do Juri, o diagnéstico que se faz é que a grande
maioria dos operadores do direito parece sofrer de miopia, vez que no mais das
vezes a instituicdo €& vista de longe, 0 que impede que seus contornos sejam
visualizados com nitidez.

O olhar miope direcionado ao Tribunal Popular é bastante prejudicial a sua
evolucgao cientifica, vez que faz com que caracteristicas como a aura democratica ou
a competéncia absoluta para julgamento dos crimes dolosos contra a vida sejam
vistas quase que como dogmas, simplesmente aceitos sem maiores
questionamentos.

Entretanto, conforme se intentou demonstrar até aqui, & preciso que a
tematica do Juri seja vista “de perto”, para que finalmente se atinja a clareza
necessaria para perceber que a instituicdo ndo se trata de um oasis de participagéo
popular democratica no Poder Judiciario, nem muito menos possui competéncia que,
pelo simples fato de estar na Constituigédo, se torna inquestionavel.

Em verdade, o Tribunal do Juri se constitui historicamente como sofisticada
manobra de manipulagéo social e politica, e muito possivelmente sobrevive até os
dias de hoje em nosso ordenamento por mera tradicdo. E ndo s6: da maneira como
€ interpretada hoje, sua competéncia acaba por aglutinar de maneira
desproporcional e descuidada, em uma unica previsédo, formas bastante distintas de
vinculo subjetivo com o resultado criminoso.

Fundamental, portanto, analisar tais aspectos de maneira detida, vez que ao
passo que “de longe” sdo avistados obstaculos intransponiveis, “de perto” se

enxergam inumeras possibilidades.

4.1 A DISCIPLINA CONSTITUCIONAL

Inicialmente, cumpre analisar as consequéncias juridicas derivadas da
regulamentacéo topografica empreendida pelo constituinte de 1988 em relacdo ao

Tribunal do Juri.
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Assim como realizado por Constituicdes anteriores (em 1891, 1946 e 1967),
nossa atual Carta Magna trata do Juri em seu artigo 5° o que lhe confere status de
direito e garantia fundamental.

Consoante explica Oscar Vilhena Vieira,

“Direitos fundamentais” é a denominagdao comumente empregada por
constitucionalistas para designar o conjunto de direitos da pessoa humana
expressa ou implicitamente reconhecidos por uma determinada ordem
constitucional. A Constituicdo de 1988 incorporou esta terminologia para
designar sua generosa carta de direitos. (...). Sua principal distingdo é a
positi1\(/)i2dade, ou seja, o reconhecimento por uma ordem constitucional em
vigor .

Portanto, trata-se de construgéo juridica que “esta diretamente associada ao
sentimento de que as pessoas ndo podem abrir mdo de uma esfera de protecao,
que Ihes assegure determinados valores ou interesses fundamentais”®.
Adicionalmente a perspectiva constitucional classica, importante também

trazer a analise especificamente para o ambito do Direito Processual Penal:

W. Goldschmidt explica que os direitos fundamentais, com tais, dirigem-se
contra o Estado, e pertencem, por conseguinte, a se¢do que trata do
amparo do individuo contra o Estado. O processo penal constitui um ramo
do Direito Publico, e, como tal, implica autolimitacdo do Estado, uma
soberania mitigada'™*.

Possivel inferir, assim, que os direitos fundamentais, em matéria de
processo penal, constituem-se como verdadeira garantia do réu frente ao Estado, e
no caso do Tribunal do Juri, ha que se falar em uma modalidade especializada de
garantia ao devido processo legal.

Tal perspectiva é importante para afastar a distorcida visao manifestada por
alguns doutrinadores, que afirmam ser o Juri além de garantia processual, um
“direito individual consistente na possibilidade de que o cidaddo de bem possui de

»105

participar, diretamente, dos julgamentos do poder judiciario”"°, a qual deriva na

'%2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 36.

1% VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 24.

% OPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional - Volume . 42
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 113.

1%NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. 32 Ed. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, 2012,p.
51.
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também inadequada compreensao de que “o juri ndo é uma garantia do réu, mas de
toda a sociedade™ .

Esse tipo de interpretacdo €& bastante danosa e quase que uma
materializagdo daquilo que Alessandro Baratta denomina de “ideologia da defesa
social’’”’, a qual proporciona cenario em que a repressdo torna-se interesse da
sociedade — e que, em ultima analise, culmina no surgimento de diversos problemas,
que variam desde a invengédo de brocados absurdos como o in dubio pro societate,
até a realizacdo de julgamentos populares tdo midiadticos que se tornam
praticamente retratos contemporaneos das fogueiras medievais.

Em assim sendo, imperioso que o Tribunal do Juri seja concebido como
garantia processual do acusado ou, ho maximo, como direito material do proprio réu
em face da atuagao estatal. Mas em um Estado Democratico de Direito, em hipotese
alguma € possivel aceitar que a previsédo constitucional traga um “direito de
justicamento” travestido de participacdo democratica da sociedade.

Entretanto, ao passo em que a regulacéo topografica do Jari permite que
sejam extraidas conclusdes razoavelmente pacificadas, o0 mesmo n&o se verifica
quando a norma do artigo 5°, inciso XXXVIII, da Lei Maior € esquadrinhada em
termos de técnica legislativa.

A Constituicdo assegura como direito do individuo a propria existéncia do

”198) "bem como

Tribunal Popular (ao afirmar que “é reconhecida a instituigdo do juri
estabelece aspectos que podem ser tidos como o nucleo minimo da instituicao (que,
conforme ja dito, s&o a plenitude de defesa, o sigilo das votag¢des, a soberania dos
vereditos e a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida).

Contudo, ao tempo em que a porgéo que afirma ser reconhecida a instituicdo
do Juri é em grande medida evidente, 0 mesmo nao se verifica nas alineas que
dispdem sobre as caracteristicas.

Por exemplo, é possivel vislumbrar tanto uma dimens&o interna quanto

externa do sigilo das votagbes no Tribunal do Juri, mas a disposigéo constitucional

'%NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Jari. 3% Ed. Ed Revista dos Tribunais. Sao Paulo,
2012,p. 190.

W7BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugdo a Sociologia
do Direito Penal. Tradugéo: Juarez Cirino dos Santos. Revan: Rio de Janeiro, 1999, p. 41.

1%®BRASIL. [Constituicio Federal de 1988]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
29 set. 2019. Artigo 5°, inciso XXXVIII.
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nao deixa claro qual destes é assegurado — se ambos, apenas o interno, apenas o
externo, ou nenhum.

O mesmo se verifica em relacao a competéncia para julgamento dos crimes
dolosos contra a vida, pois o constituinte ndo deixa claro se esta se referindo a todas
as modalidades de dolo, ou apenas aquela que seria mais facilmente acessada pelo
julgador leigo, que é o dolo direto.

Inclusive, a estruturacdo precaria dos dispositivos da Carta Magna é

reconhecida até mesmo entre os constitucionalistas:

Nesse sentido, é necessario destacar que muitos sdo 0s enunciados de
direitos fundamentais que deixam pouco claro quais condutas estdo sendo
prescritas. Isso por dois motivos principais. Em primeiro lugar, pela baixa
tecnicalidade com que sdo concebidos diversos dos dispositivos que
compdem as cartas de direitos fundamentais. Diferentemente de um Direito
mais dogmatizado — como o direito penal ou civil, em que hd um maior rigor
sintatico na construgéo das frases que compde os enunciados normativos —,
muitas vezes as frases usadas numa Constituicdo s&o lacOnicas ou
ambiguas. Em segundo lugar, a maior dificuldade de se compreender o
prescrito por normas constitucionais deriva das préprias palavras
frequentemente utilizadas pelos enunciados de direitos fundamentais.
Novamente comparando com a legislagdo ordinaria, verificamos que as
cartas de direitos fundamentais tendem a empregar uma linguagem menos
técnica. As normas jusfundamentais de wuma Constituicdo s&o
predominantemente compostas por um grande ndmero de termos que nio
apenas ndo dispde de um significado pacifico, mas s&do constantemente
objeto das mais acirradas disputas politicas e filoséficas'®.

Assim, a amplitude semantica propiciada pelos dispositivos constitucionais
precisa ser observada com cuidado, e € ela que justamente permite que a
estruturag&o do Tribunal do Juri seja repensada.

Isto porque, ndo s6 a técnica legislativa € demasiado ampla, o que por si s6
ja autoriza a multiplicidade de interpretacées diversas de um mesmo dispositivo,
como também a norma insculpida no artigo 5°, inciso XXXVIII revela-se de eficacia

0 ou seja, a intengdo do préprio constituinte é dotar o legislador

limitada
infraconstitucional de poderes para regulamentar o Tribunal Popular ao estabelecer
que é reconhecida a instituicdo “com a organizagdo que lhe der a ler”.

As normas de eficacia limitada possuem aplicabilidade mediata, o que

significa dizer que para que entrem efetivamente em vigor, é necessario que haja

109 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 53.

"Og)LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009, p. 64.
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regulamentacado infraconstitucional — dai porque se depreende que o campo de
atuacéo do legislador ordinario € amplo.

Assim, esse tipo de norma estabelece um dever ao legislador ordinario, bem
como condiciona a legislagao futura, que sera invalida se ferir o quanto disposto pela
norma constitucional.

Nesse sentido:

E verdade que o Tribunal do Juri é clausula pétrea da Constituigao, art. 5°,
XXXVIIl, mas isso ndo desautoriza a critica, até porque podemos, sim,
questionar a legitimidade de tal instituigdo para estar na Constitui¢éo.
Ademais, recordemos que o art. 5°, XXXVIII, consagra o jari, mas com “a
organizagdo que lhe der a lei”. Ou seja, remete a disciplina de sua estrutura
a lei ordinaria, permitindo uma ampla e substancial reforma (para além da
realizada em 2008, destaque-se), desde que assegurados o sigilo das
votagdes, a plenitude de defesa, a soberania dos vereditos e a competéncia
para o julgamento de crimes dolosos contra a vida. Abre-se, assim, um
amplo espaco para reestrutura-lo’"".

Na porcgéo final do trecho acima colacionado, entende-se que a critica pode
ir além. Isso porque, embora a Constituicdo faca a reserva de que os crimes dolosos
serao julgados pelo Tribunal do Juri, em nenhum momento restou estabelecido que
competira exclusivamente ao Tribunal Popular esse tipo de julgamento.

Fosse o dispositivo no sentido de que é do Juri “a competéncia privativa para
Julgamento dos crimes dolosos contra a vida”, ndo haveria o que se debater.

Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 ndo dispde em nenhum momento
que a competéncia do Juri sera obrigatoria ou exclusiva — ao contrario do que fazia a
Carta Magna de 1946, por exemplo, que estabelecia em relagdo ao Juri que “sera
obrigatoriamente de sua competéncia o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida”.

Inclusive, consta da exposi¢cdo de motivos da Constituicdo de 1988 que a
redacao inicialmente proposta era de que ao Tribunal Popular se atribuia “a
competéncia exclusiva para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”""?, mas
a expressao “exclusiva” foi retirada do texto final.

Nesse sentido, é possivel entender que a vontade do constituinte tenha sido

de fato no sentido de deixar um espaco interpretativo em relagédo a competéncia ao

"LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional - Volume . 42
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 1060.

"LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. A génese do texto da Constituicdo de 1988. Brasilia: Senado
Federal, Coordenacgao de Edi¢des Técnicas, 2013, p. 77.
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fazer referéncia apenas a um nacleo minimo que devera ser garantido, o que néo
veda o deslocamento da competéncia em relacdo aos casos envolvendo dolo
eventual.

Assim, parece bastante adequado o entendimento manifestado por Adriano

Bretas:

Do ponto de vista constitucional, quando o art. 5°, inciso XXVIIl, alinea “d”,
da Carta Magna prevé que ao Juri compete julgar os crimes dolosos contra
a vida, o comando constitucional deve ser lido como “ao Juri compete julgar
os crimes intencionais contra a vida’. Esta foi a mens legis. Sob tal
interpretagdo, poder-se-ia perfeitamente excluir do alcance do Juri os crimes
contra a vida com dolo eventual, porque no dolo eventual o elemento volitivo
é ficticio, n@o ha intengao deliberada de realizaggo do resultado'™.

Diante de tais consideragdes, entende-se perfeitamente possivel o
aprimoramento da disposi¢ao constitucional sem que isso implique em esvaziamento
da competéncia do Tribunal Popular em nenhuma medida — vez que o0s crimes
contra a vida cometidos com dolo direto continuariam, nesse cenario, sendo de

algada do Juri, o que preserva a competéncia minima estabelecida pelo constituinte.

4.2 A FALACIOSA COMPETENCIA ABSOLUTA

Consoante apontando até aqui, a impressdo que se tem é que por muitas
vezes a discussdo a respeito da competéncia do Tribunal do Juri é pouquissimo
explorada, sem que sejam analisadas minuciosamente as possibilidades alternativas
simplesmente pelo fato da tematica possuir regulacdo constitucional, o que a
tornaria “absoluta”.

Entretanto, um olhar mais aproximado revela que no ordenamento atual a
competéncia do Tribunal Popular ja é mitigada em diversas situagbes, o que torna
ainda mais concreta a viabilidade da proposta ora apresentada.

A ideia de competéncia se configura, em ultima analise, como uma limitagédo
ao exercicio do poder estatal, a qual “cria condigbes de eficacia para a garantia da

w114

jurisdigdo (juiz natural e imparcial)” ', vez que “a jurisdigdo penal ordinaria se

"SBRETAS. Adriano. Apontamentos do Processo Penal. Curitiba:Ed. Sala de Aula Criminal. 2018,
p. 240.
" LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 440.
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articula em uma multiplicidade de 6rgaos, devendo se verificar a reparticdo das
tarefas judiciarias”'°.

No sistema brasileiro, 0 que se percebe é que a matéria da competéncia
possui regramentos um tanto confusos, que fazem com que por vezes até mesmo as
disposi¢cbes mais basicas sejam constantemente desrespeitadas — como é o caso do
principio do juiz natural, de importancia inequivoca e tido como “expressdo da
isonomia e um pressuposto de imparcialidade”'®. Assim, é importante que, com as
devidas cautelas, seja a tematica da competéncia a todo tempo revisitada e
aprimorada.

Sendo a competéncia do Tribunal do Juri tida como direito fundamental, e
partindo do pressuposto de que nenhum direito é absoluto, se verificam hipbteses
em que a norma insculpida no artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea “d”, da Constitui¢ao,
no caso concreto, acaba cedendo.

Exemplo de ocorréncia dessa mitigagdo & materializado pelo artigo 102,
inciso |, alinea “b”, da Constituicdo, que define a competéncia do Supremo Tribunal
Federal, e por ser norma de igual superioridade hierarquica (ambas constitucionais),
derroga a competéncia do Tribunal do Juri em razéo de sua especialidade. Caso o
Presidente da Republica cometa um homicidio, por exemplo, seréa julgado n&o pelo
Tribunal do Jari, mas originalmente pelo Supremo Tribunal Federal.

Ainda, é possivel lembrar também de exemplos historicos, como é fato de
que os crimes contra a vida praticados por militares somente passaram a ser
julgados pelo Tribunal do Jari com a promulgacso da Lei n® 9.299 em 1996'"" — ou
seja, quase uma década apos a vigéncia da Constituicdo de 1988 —, que alterou o
Caddigo Penal Militar nesse sentido.

Ou é cabivel ainda pensar em hipbéteses em que a competéncia € decotada
em menores propor¢gdes, mas ainda assim resta diminuida — como no caso do
feminicidio, crime doloso contra a vida que conforme lei de organizacgéo judiciaria da
maioria dos Estados é instruido na primeira fase perante varas especializadas de

violéncia doméstica. Se o Juri € concebido como instituicéo, € de se pensar que traz

"% OPES JR., Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 440.
"8COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos Principios Gerais do Direito
Processual Penal Brasileiro. Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892>.
Acesso em 02 nov. 2019.

"BRASIL. Lei n°® 9.299, de 7 de agosto de 1996. Altera dispositivos dos Decretos-leis n° s 1.001 e
1.002, de 21 de outubro de 1969, Codigos Penal Militar e de Processo Penal Militar, respectivamente.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9299.htm. Acesso em: 17 nov. 2019.
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em si ambas as fases do procedimento escalonado, e ndo apenas a sessao
plenaria. Portanto, destinar a uma vara especializada a primeira parte do julgamento
consiste, no minimo, em mitigagcdo da competéncia do Tribunal Popular.

Nesse sentido, o que se pretende demonstrar é que a competéncia do
Tribunal do Juri estd longe de ser absoluta, de maneira que sua assentada
constitucional ndo deve promover uma resignagao cega, vez que sua amplitude ja é
relativizada em varios momentos.

De passagem, cumpre pontuar ainda que, no cenario nacional pos
julgamento do Habeas Corpus 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal, quando foi
realizada absurda interpretacdo contraria ao texto da lei acerca da presuncéo de
inocéncia sob argumento de ocorréncia de mutagdo constitucional, o que
absolutamente se repudia, percebe-se uma tendéncia da doutrina e jurisprudéncia
de reler institutos juridicas de maneira menos absoluta.

No caso especifico da competéncia do Tribunal Popular, entende-se como
positiva uma leitura mais ponderada, a qual ainda seria possivel com o pleno e

necessario amparo constitucional, bem como se realizaria em favor do réu.

4.3 A VIABILIDADE DO APERFEICOAMENTO DA COMPETENCIA: O JURI COMO
ESCOLHA DO ACUSADO

A proposta do presente trabalho, portanto, € no sentido de demonstrar o
quao problematico € o fato de que mero equivoco terminolégico por parte do
constituinte ao se furtar de especificar a modalidade de dolo a que estava se
referindo na alinea “d”, do inciso XXXVIII, do artigo 5° da Constituicdo Federal,
estabeleca regra de julgamento tao gravosa para os crimes contra a vida cometidos
com dolo eventual.

Por contraste, verifica-se também em muito desproporcional que uma
terminologia doutrinaria tenha o condao de desestruturar uma regra de competéncia
que possui inclusive assento constitucional — tudo porque se trata de organizagéo
fundada meramente em nomenclaturas (as quais podem mudar a qualquer tempo), e
ndo a partir da observancia das estruturas volitivas das condutas.

Na hip6tese de a doutrina passar subitamente a chamar o dolo eventual de
“imprudéncia gravissima”, por exemplo, tal providéncia teria o condé&o de

automaticamente retirar do Tribunal do Juri a competéncia para julgamento desses
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crimes, o0 que torna evidente se tratar de uma regra fundada em substratos
precarios.

Nesse sentido, em atencao a critérios de justica e proporcionalidade, € muito
mais razoavel que para a fixagdo de regra de competéncia tdo decisiva, seja
considerada a estrutura volitva do agente, pois esta sim permanecera
inequivocamente sendo concebida da mesma forma, a despeito de qualquer
alteragao terminologica.

Tendo tais consideragdes em vista, a proposta intermediaria que se esboga
€ que, especialmente nos casos envolvendo dolo eventual, seja dada ao acusado a
possibilidade de escolher entre ser julgado no Tribunal do Juri por seus pares, ou
perante um magistrado singular — alternativa que estaria em plena consonancia com
o fato de o Tribunal Popular ser previsto pela Constituicdo Federal como garantia e
direito fundamental.

Isto porque, a pratica forense revela que crimes contra a vida envolvendo
dolo eventual, no mais das vezes, vém acompanhados de grande comogé&o popular
e midiatica, vez que comumente envolvem acidentes de transito ou eventos tidos
como “tragédias” (a titulo de exemplo, cita-se no Parana o caso Carli Filho, e no Rio
Grande do Sul o caso Boate Kiss).

Nesses casos, as criticas aos julgadores leigos se tornam ainda mais

acentuadas:

A falta de profissionalismo, de estrutura psicoldgica, aliados ao mais
completo desconhecimento do processo e de processo, sdo graves
inconvenientes do Tribunal do Juri. N&o se trata de idolatrar o juiz togado,
muito longe disso, sendo de compreender a questédo a partir de um minimo
de s?ﬂ}edade cientifica, imprescindivel para o desempenho do ato de
julgar .

Novamente trazendo a analise para o contexto atual, se a operacao Lava-Jato
demonstrou que até mesmo o Judiciario custa a resistir ao “canto da sereia”
midiatico, relativizando institutos tdo sérios como a presun¢do de inocéncia, a
situagdo fica ainda mais problematica quando se observa o jurado leigo.

Assim, a partir de abordagem constitucional séria, que concebe o Juri como
garantia individual do acusado, nada mais razoavel do que o sujeito poder dispor de
tal prerrogativa. Da maneira como é interpretado hoje, o Juri se apresenta

essencialmente como uma obrigagdo imposta de maneira verticalizada, o que torna

"8 OPES JR., Aury. Direito processual penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 1061.
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toda a sua construgdo como direto fundamental vazia, vez que reduz a existéncia de
um Tribunal Popular a mera regra de competéncia, e néo a direito subjetivo’"°.
Em razao das “frequentes oscilagcbes na localizacdo do Juri nas diversas

constituicbes do Brasil”?°

, ainda é bastante comum que a natureza do Tribunal
Popular seja questionada. Contudo, entende-se que nao se pode ignorar que o
constituinte optou por, de uma forma ou de outra, assegurar a existéncia do Juri
enquanto direito fundamental, o que gera repercussdes inequivocamente
importantes.

Numa leitura sistematica de todos os aspectos do Tribunal do Juri trazidos
pela Constituicdo, em homenagem inclusive a plenitude da defesa, & bastante
razoavel que seja dada ao réu a oportunidade de decidir, juntamente com o seu
defensor, se optara por seu direito fundamental de maneira plena ou mitigada, a
depender de seus interesses subjetivos.

Desde a perspectiva defensiva, no modelo atual, durante o apertado espago
de tempo dos debates orais em plenario, além de apresentar as provas do processo
para que os indicadores externos da conduta do agente restem satisfatoriamente
demonstrados, a defesa ainda precisa despender grandes esforcos no sentido da
prépria conceituacéo teédrica e diferenciagdo entre o dolo eventual e a imprudéncia
consciente — esfor¢co que tem grande potencial de prejudicar a defesa do acusado, e
que ndo precisaria ser empreendido perante o juiz profissional.

Ndo s&o necessarias grandes abstragbes para concluir que, em
determinados casos, € preferivel que o acusado seja julgado por seus pares, vez
que estes poderéo possivelmente se distanciar do rigor da lei e considerar condi¢gbes
pessoais do réu no veredito, por exemplo.

Entretanto, de outro lado, é também facil imaginar casos em que é mais
vantajoso ao réu se submeter ao juiz togado, que bem por exercer profissionalmente
a atividade de julgar, ao menos em teoria, apreciard o caso de maneira imparcial e
desprovida de carga emocional.

Diversos autores defendem essa possibilidade, entendendo que seria

possivel mesmo sem reforma legislativa ou constitucional:

" IMA, Roberto Kant de. Direitos civis e Direitos Humanos: uma tradigdo judiciaria pré-
republicana? Disponivel em  <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
88392004000100007&Ing=en&nrm=iso&tlng=en>. Acesso em 11set 2019.

2ONASSIF, Aramis. Juri - Instrumento da Soberania Popular. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 35.
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O Tribunal do Juri, portanto, s6 podera cumprir seu papel de "garantia
fundamental” se ao réu for concedido o direito de optar, na fase inicial do
processo (apdés o que se dara a preclusdo da oportunidade de escolha),
entre a submissdo da denuncia a apreciacdo de um Juiz togado e o
julgamento pelo Juari. As garantias que o atual estagio evolutivo do nosso
Direito faz decorrer da atuagdo independente e fundamentada da
Magistratura de carreira s6 podem ceder espago ao julgamento n&o

fundamentado realizado por leigos se contar com a concordancia expressa
do réu'.

Frisa-se que a proposta aqui apresentada, ao menos no atual ordenamento,
€ que a escolha do réu seja possivel somente em relagéo aos crimes contra a vida
praticados com dolo eventual — vez que, caso se admita em relagdo a todos os
delitos, ha grande risco de esvaziamento da previsdo do Tribunal do Juri na
Constituicdo, o que significaria rompimento com a ordem constitucional.

Para que a questao restasse disciplinada de maneira satisfatoria, entende-se
que a melhor solugcdo seria a reforma da lei ordinaria que regulamenta a
Constituicdo — no caso, o Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 74, §1°'% —, com
a adigdo de uma alinea no respectivo dispositivo, estabelecendo que em casos de
crimes dolosos cometidos com dolo eventual, seria facultada ao acusado a
possibilidade de julgamento perante o Tribunal do Juri, ou entéo pelo juiz togado.

Ainda, seria interessante que tal direito de escolha fosse pormenorizado
também pelo Cédigo de Processo Penal, sendo estabelecidos prazos para a
manifestacdo do acusado nesse sentido — vislumbra-se a possibilidade de que o réu
pudesse exteriorizar sua escolha até a decisdo de pronuncia, por exemplo, pois
nesse caso estaria salvaguardada a possibilidade de ser absolvido sumariamente,
ou entdo condenado diretamente pelo juiz ap6s a finalizagdo da primeira fase, sem a
etapa do julgamento em plenério.

Subsidiariamente, €& possivel pensar na alteracdo da competéncia via
emenda constitucional, procedimento menos preferivel por ser mais “burocratico”,

mas que € entendido como viavel por ndo esbarrar no contido no artigo 60, §4°,

2'FORTI, lorio Siqueira D’alessandri. O Tribunal do Juri como garantia fundamental e ndo como mera
regra de competéncia: uma proposta de reinterpretacdo do art. 5° XXXVIII, da Constituicdo da
Republica.Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Ano Ill, Volume lll,jan./jun. 2009, Rio
de Janeiro. p. 178-196.

'2BRASIL. Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 29 set. 2019
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inciso 1V, dispositivo que estabelece que “ndo sera objeto de deliberagdo a proposta
de emenda tendente a abolir os direitos e garantias fundamentais”'®>.

Tendo em conta que a proposta aqui apresentada n&o seria tendente a
suprimir nenhum direito, € amplamente possivel que o texto constitucional seja

emendado:

Na verdade, é preciso reconhecer que a Constituicdo de 1988 pode sim ser
melhorada, inclusive naquilo que foi considerado como clausula pétrea. No
entanto, aparentemente, ja existem mecanismos capazes de possibilitar
esse aperfeicoamento do texto constitucional, antes de se partir para
solugdes mais drasticas de ruptura institucional. A reforma constitucional,
através de emendas a Constituicdo, e a prépria mutagdo constitucional,
através da interpretagao evolutiva do texto, sdo exemplos disso'?*.

A proposta, portanto, € que seja finalmente prestigiada a instituicdo do Juri
como verdadeira garantia fundamental do acusado, em detrimento de interpretacdes
pautadas em uma espécie de senso comum histérico.

Somente a partir de tal premissa é que o Tribunal Popular pode deixar de ser
mera regra genérica e desproporcional de competéncia nos casos envolvendo dolo

eventual, e funcionar de modo a efetivamente cumprir sua misséo constitucional.

23BRASIL. [Constituicio Federal de 1988]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
29 set. 2019

'"»MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sio Paulo: Atlas, 2008, p. 324.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Seja em razao das solenidades que Ihe sao processualmente inerentes, seja
por conta das costumeiras interpretacbes misticas a respeito de suas origens, o
Tribunal do Juri ainda é visto geralmente a partir de uma dicotomia: ou é defendido
com unhas e dentes e tido como uma das mais democraticas instituicbes existentes,
ou é criticado arduamente e concebido como uma anomalia juridica.

Contudo, o que se pretendeu ao longo deste trabalho foi distanciar-se das
apaixonadas visdes maniqueistas, na tentativa de pensar nas melhores
possibilidades de solugao dentro do que € possivel e factivel de ser aprimorado.

Apesar da questdo da competéncia do Tribunal Popular ser grandemente
ignorada e passivamente aceita pela doutrina sem maiores problematizacdes,
entende-se que ainda ha muito que ser dito a respeito desse ponto em especifico,
que justamente por sua relevancia, merece revisdo permanente.

O deslocamento da competéncia possui razdo de ser ndo porque o dolo
eventual deva ser extinto, pois conforme se tentou demonstrar, a dogmatica atual
caminha com bastante qualidade nesse tema, sendo sim possivel que o dolo
eventual seja identificado sem a necessidade de se recorrer a arbitrarios exercicios
de adivinhag&o da vontade do agente.

Entretanto, ndo se pode desprezar que as notas distintivas existentes ainda
sdo demasiado técnicas, sendo apreciadas de maneira mais segura pelo juiz
especializado, e ndo pelo julgador leigo.

Nesse sentido, ndo se trata de tentativa de extirpar a competéncia
constitucional do Tribunal do Juri, mas sim de aprimora-la a partir da autorizagéo —
também de algada constitucional — de que a organiza¢do do Tribunal Popular seja
dada por lei ordinaria.

Ainda, a proposta também n&o se configura como “golpe a democracia” ou a
participacdo popular na decisdo de casos penais, vez que ndo s6 a génese do
Tribunal do Juri possui pouca — ou nhenhuma — conexdo com anseios republicanos e
democraticos, como também pelo fato de que ndo se esta defendendo a extingéo do
Tribunal Popular, vez que sua competéncia remanesceria intocada em relagéo aos

crimes contra a vida, tentados ou consumados, praticados com dolo direito — os
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quais, inclusive, constituem a imensa maioria dos casos submetidos a analise dos
diversos Conselhos de Sentenga ao redor do Brasil.

Assim, a proposta que se esbocga € no sentido do aprimoramento das regras
de competéncia envolvendo o Tribunal do Juri, para que a instituicdo seja finalmente
compreendida como direito fundamental da maneira como pretendida pelo
constituinte, situagdo que somente ira se perfectibilizar na hipétese de se facultar ao
réu a possibilidade de escolher se prefere ser julgado por seus pares ou por um
magistrado especializado.

Tal preocupacdo aparece em atencdo a critérios minimos de
proporcionalidade — dada a proximidade entre o dolo eventual e a imprudéncia
consciente —, que séo feridos com a atual previsdo constitucional que aglutina de
maneira equivocada modalidades de vinculo subjetivo tdo distintas.

N&o é possivel que os operadores do direito se encontrem amarrados por
cordas tdo frouxas como terminologias doutrinarias, as quais podem ser alteradas a
qualquer tempo.

E fundamental que, mediante analises técnicas, sejamos capazes de
observar o que nado esta dito — notadamente toda uma estrutura volitiva bastante
peculiar que é desrespeitada quando o rito do Juri é imposto de maneira indistinta —,
para que finalmente seja dispensado tratamento adequado aos crimes contra a vida

praticados com dolo eventual.
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