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“A participacdo direta do cidaddo nas
decisbes judiciais € um simbolo de
democratizacao, independéncia judicial e
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pois, mostra-se impossivel imaginar-se
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RESUMO

N&o h& davida de que o Tribunal do Jari guarda estreita ligacdo com os ideais
democraticos do Estado brasileiro, pois, além de propiciar o julgamento do acusado
por seus pares, traduz-se na efetiva participacdo popular na administracdo da
justica. A participacdo popular nos julgamentos operados no Tribunal de Jari é de
suma importancia, vez que oxigena (e legitima) a justica criminal e se traduz no
exercicio pratico da democracia deliberativa no ambito Poder Judiciario. Com isso
nao se quer afirmar a existéncia de uma deficiente prestacao jurisdicional por parte
do juiz togado, mas quer-se ressaltar que a participacdo popular pode exercer um
importante papel de controle (politico) do tecnicismo legal, atenuando uma
dimenséo ideoldgica formatada por sumulas e enunciados, em detrimento de uma
apreciacdo mais humana dos fatos. Formas diferentes de julgamentos populares
vém sendo praticadas desde as Leis Mosaicas até os dias de hoje. Porém, todas
giram em torno da existéncia de um ilicito e da competéncia atribuida a
representantes do povo para decidirem acerca dos fatos. Dai extrai-se sua esséncia
de garantia do cidaddo contra a aplicacao arbitraria da lei ou da vontade do déspota.
Instituido no Brasil pelo Decreto de 18 de junho de 1822, seu trilhar em solo
nacional pisa 0s mesmos passos da constru¢cdo democrética, ora avan¢cando, ora
recuando sob as intempéries ditatoriais, mas nunca solapado. O Tribunal do Juri
continua cumprindo sua missdo de indice da democracia e expressao da liberdade.
Seu novel procedimento forjado pela Lei n°® 11.690/08 aprimorou ainda mais seus
viés deliberativo, garantindo uma maior participacdo popular nos julgamentos
operados perante o Tribunal do Jari. Contudo, de nada adiantaria garantir a
participagdo do jurado no momento da colheita da prova se, no ato culminante da
decisdo, o mesmo ndo pudesse interagir com os demais jurados. O ato de decidir
nao pode se consubstanciar num decisium solipsista de pura consciéncia. Vale
dizer, a democracia apenas se vivifica quando a tomada de decisdo (mesmo
aquelas operadas pelo Poder Judiciario) se da por meio de um debate coletivo no
seio de um espaco publico de deliberagcédo. E é justamente esse aprimoramento e
entrelagamento entre o procedimento do Tribunal do Juri e a democracia
deliberativa que se deseja edificar no presente trabalho, seja resgatando a génese
(igualitaria) da participacao popular, seja buscando a construcdo de um novo rito
gue guarde consonancia com a ideia de deliberacédo e construcédo da deciséo a ser
tomada.

Palavras-Chave: Tribunal do JUri e democracia deliberativa.



ABSTRACT

There is no doubt that the jury Court is closely linked to the democratic ideals of the Brazilian
state, because, besides providing the trial of the accused by his peers, is reflected in
effective popular participation in the administration of the justice. Popular participation in
trials performed in the Court of Jury is of paramount importance, since aerate (and
legitimate) criminal justice and is reflected in the practical exercise of deliberative democracy
within the Judiciary. This does not want to assert the existence of a deficient judicial
provision by the judge, but wants to emphasize that the public participation can play an
important role of control (political) of legal technicality, mitigating an ideological dimension
listed and formatted by overviews, rather than a human review of the facts. Different forms of
popular trials have been conducted since the Mosaic laws until today. However, all revolve
around the existence of an illicit one and the jurisdiction conferred on the representatives of
the people to decide about the facts. Hence it is extracted its essence of guarantee of the
citizens against the arbitrary application of the law or the will of the despot. Instituted in
Brazil by Decree of June 18, 1822, its trail on national soil treading the same steps of
democratic construction, by advancing, by receding under inclement dictatorial, but never
overrided. The jury Court continues fulfilling its mission of index of democracy and freedom
of expression. Its new procedure forged by the law No. 11.690/08 has enhanced even more
their deliberative bias, ensuring greater popular participation in the trials operated before the
Court of the jury. However, there is no point in ensuring the participation of the jury at the
time of collection of evidence if in the culminating act of decision, it could not interact with
the other jurors. The Act of deciding cannot substantiate a solipsistic decisium of pure
consciousness. In other words, democracy only comes alive when the decision (even those
operated by the Judiciary) is through a collective debate within a public space for
deliberation. And it is precisely this enhancement and interweaving between the procedure
of the Court of the jury and the deliberative democracy that if it is to achieve on this work by
rescuing the Genesis (equal) of popular participation, by seeking the construction of a new
rite to keep consistent with the idea of deliberation and construction of the decision to be
taken.

Keywords: Jury Court and deliberative democracy



INTRODUCAO.

A Constituicdo Federal de 1988 batiza a Republica Federativa do
Brasil como um Estado Democratico de Direito (art. 1°) e reza que todo poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos da Carta Magna (CF, art. 1°, paragrafo unico).

O Tribunal do Juri, por sua vez, encontra génese constitucional e
esta alojado no Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo | (Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos), artigo 5°, inciso XXXVIIl, norma
compreendida no nucleo intangivel e imodificavel da Constituicdo e asilo inviolavel
da democracia.

Tendo a Constituicdo Federal resguardado a instituicdo do Juri no
seio do art. 5°, XXXVIII, ndo ha duvida de sua estreita ligacdo com os ideais
democraticos do Estado brasileiro, pois, se por um lado garante o julgamento do
acusado por seus iguais, de outro, oxigena a justica criminal com a participacao
popular. “Por meio dos votos, o povo elege seus representantes e por meio do
veredicto a populacdo aplica suas leis™.

A democracia ndo pode ser entendida unicamente como uma forma
de governo. Sua exegese igualmente embala a ideia da participacédo livre do
cidaddo na vida politica de seu Estado e nos poderes que o constituem. Assim,
identifica-se no Tribunal do Juri uma das formas de exercicio da democracia, de
vivéncia social e de pratica deliberativa no amago do Poder Judiciario, pois, em seu
interior, “cidadéos aprendem a democracia participando dos processos de decisao
do poder (jurisdicional) estatal sem perder o senso critico nas divergéncias de
opinides dentro do grupo heterogéneo que deve ser o conselho de sentenga.
“Considerado em relagcao a liberdade politica, o Juri € o mais firme baluarte dela, a
mais sélida garantia da independéncia judiciaria™.

A participacéo direta do cidadao nas decisdes judiciais € um simbolo

de democratizagdo, independéncia judicial e de desburocratizacdo do sistema

! BONFIM, Edilson Mougenot; PARRA NETO, Domingos. O novo procedimento
do juri. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, 02.

2 RANGEL, Paulo. Tribunal do juri: visdo lingistica, histérica, social e juridica, 22
ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 16.

® Trata-se da afirmativa feita em 1857 por Pimenta Bueno. Apud FRANCO, Ari
Azevedo. Cadigo de processo penal. vol. Il, 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 226.



judicial, pois, mostra-se impossivel imaginar-se um Estado autoritario em cujo
sistema judicial se inclua o julgamento popular e, historicamente ndo se conhece
uma forma de governo autocratico na presenca de tribunais integrados por jurados
(Lord Gareth Williams)®*. Assim, deve a justica “facilitar a colaboragao e participacdo
do povo, dando ao processo um contetdo mais democratico, tornando-o acessivel e
viavel”.

O Tribunal do Jari exerce importante papel de garantia e controle do
Poder Judiciario, de “atenuagao da dimens&o ideoldgica impressa pelo grupo
dominante” (Katia Duarte de Castro), sendo reconhecido como “a pedra angular da
democratizagdo da justica” (James Tubenchlak®), cuja trajetéria mede o curso da
civilizacdo (Rui Barbosa). Ainda, contribui para a educacgéo civica e legitimacao
democrética, especialmente quando agregado a um procedimento que concretize a
verdadeira deliberacao popular.

A democracia evoca um conceito de igualdade, de horizontalidade
de poder, a qual apenas se faz efetiva quando perfectibiliza a simetria de acéo
democratica. lgualdade essa que ndo se satisfaz com a mera participacéo leiga no
ato de votar do Conselho de Sentenca, vez que deve ser construida durante todo o
percurso, ou seja, desde 0 momento em gue se escolhe quem podera ser alistavel,
sua forma de escolha, os limites de sua competéncia, participacdo e o iter

procedimental.

* Para Lord Gareth Williams, a instituicio do julgamento popular ndo correspondia
apenas a uma das bases, mas antes, o primeiro fundamento daquilo que os ingleses denominaram
democracia: um direito de ser julgado por um jdri de vizinhos e ndo por funcionérios estatais. A
presente passagem é retratada por Maier que, ao dissertar sobre a incorporagdo de “jueces
accidentales o no profesionales” ao modelo de justica na Ibero América, destacou: “La participaciéon
ciudadana en las decisiones judiciales, bien en el tradicional modelo del juicio por jurados, bien
mediante la incorporaciéon de escabinos que operan junto a los jueces profesionales, es, desde
antafio, un simbolo de democratizacion, al crear el Estado de Derecho. No hay duda acerca de que,
quien opta por tribunales con participacion ciudadana, y en la medida en la que lo haga, prifeire los
controles externos a la administracion de justicia, para garantizar un juicio y una decision mas justos,
a los controles internos, burocréticos, propios del Estado autocratico, como forma politica, y de la
Inquisicion, como sistema punitivo”. (MAIER, Julio B. J. Antologia. El proceso penal
contemporaneo, Lima, Peru, Palestra Editores: 2008, p. 651-652).

> FERNANDES, Antonio Scarance. Necessidade da participacdo popular para a
efetividade da justica criminal. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; e
WATANABE, Kazuo. Participac@o e processo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.
349.

® “Os Jurados s3o o ponto de contato entre 0 mundo real e o mundo juridico; e o
Juri é a pedra angular da democratizagdo da Justica, informando-a diuturnamente a respeito dos
valores que deseja ver reconhecidos ou repudiados”. (TUBENCHLAK, James. Tribunal do jari.
Contradi¢@es e solucdes, 5° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 194).



A andlise da evolucdo histérica do Tribunal do Jari, do seu
engajamento com o ideal de democracia e salvaguarda da liberdade’, bem como, a
exegese critica do seu atual procedimento (Lei n. 11.689, de 09/07/2008) e as
futuras modificagbes advindas do PLS n. 156/09 é o que se pretende alcangar no
presente trabalho.

1. DAS ORIGENS REMOTAS DO TRIBUNAL POPULAR

’ “A instituico do juri é considerada uma conquista dos cidadaos no exercicio de
seus poderes soberanos, pois a prerrogativa do julgamento pelos seus pares constitui uma forma de
garantir os direitos fundamentais assegurados constitucionalmente. O jari foi tradicionalmente
concebido como uma salvaguarda da liberdade, como uma forma de acesso a uma justica autbnoma
e independente, instituida pelo senso comum do homem médio de uma dada comunidade”.
(ARAUJO, Nadia; ALMEIDA, Ricardo R. O tribunal do jari nos Estados Unidos — sua evolugéo
historica e algumas reflexdes sobre seu estado atual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
ano 04, n. 15, jul-set/1996).



As origens remotas do Tribunal do Juri é matéria que revolve as
mais diversas polémicas entre os grandes estudiosos do assim chamado “Tribunal
Popular’. E drama que a cada nova pesquisa ostenta capitulo diferente diante da
grande variedade de povos e épocas que praticavam formas parecidas de
julgamento popular.

Além das origens legais e de relatos histéricos, o instituto € ainda
envolto de uma densa mistica de carater religioso, onde por vezes se equiparam 0s
jurados aos apostolos de Cristo e se exaltam as qualidades do julgamento do
homem pelos seus pares®.

Ha autores que identificam a origem remota do Tribunal Popular nas
Leis Mosaicas, nos Dikastas, na Heliéia ou no Are6pago Grego. Outros, por sua
vez, a vislumbram nos Judices Romanos, nos Centeni Comités dos primitivos
germanos, ou, ainda, em solo britAnico durante a Idade Média, de onde passou para
os Estados Unidos e, depois, de ambos para os continentes europeu (salvo Holanda

e Dinamarca) e americano™-*.

® Conforme anota Viveiros: “Sua inspiragdo religiosa aparece em diversos

aspectos, notadamente no que respeita ao nimero de doze jurados, como ocorria ho Brasil por forca
da Lei de 20 de setembro de 1830, que instituiu o Jari de Acusacdo, composto de 23 jurados, e o Jari
de Sentenca, composto de 12 jurados, como vigente no modelo americano. Por acreditar-se, ao
menos originariamente, no dogma religioso traduzido na expressao: ‘quando doze homens de
consciéncia pura se reuniam sob a invocacgdo divina, a verdade infalivelmente se encontrava entre
eles’, em passagem biblica alusiva & visita de Cristo aos Apostolos, sendo este o nimero de jurados,
no dia do julgamento, tal como no dia de Pentecostes, o Espirito Santo desceria sobre eles
iluminando suas consciéncias nho momento da decisdo de condenar ou absolver um semelhante”.
(VIVEIROS, Mauro. Tribunal do jari na ordem constitucional brasileira: um 6rgdo da cidadania,
12 ed, Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003, p. 28). De forma ilustrativa, o autor cita passagem
de C. K. Chesterton: “Nossa civilizagdo decidiu, e decidiu bem, com muito acerto, que determinar a
culpa ou inocéncia dos homens é coisa demasiadamente importante para ser entregue a homens
treinados. Quando deseja luz sobre essa terrivel matéria, ela recorre a homens que ndo sabem de
leis mais que eu, mas séo capazes de sentir as coisas que senti no recinto dos jurados. Quando quer
catalogar uma livraria, ou descobrir 0 sistema solar, ou qualquer outra ninharia dessa espécie, ela
utiliza seus especialistas. Mas quando deseja que se faga algo realmente sério, reine a esmo 12
homens comuns. A mesma coisa foi feita, se bem me lembro, pelo Fundador da Cristandade”.
(VIVEIRQS, op. cit., p. 28). Frederico Marques reconheceu a origem do jari na Inglaterra, depois que
o Concilio de Latrdo aboliu as ordalias e os juizos de Deus, porém, afirmou que até hoje ela guarda
uma certa mistica. (MARQUES, José Frederico. O juri no direito brasileiro, 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1955, p. 45). No mesmo sentido: “O numero mystico de 12, recordando o dos apostolos,
dava a esse instituicdo popular a sancgéao religiosa, reclamada pela opinido publica” (sic) (ROCHA,
Pinto da. O jury e a sua evolucéo. Conferencias realizadas no Instituto da Ordem dos Advogados
Brasileiros. Rio de Janeiro: Leite Ribeiro & Maurillo, 1919, p. 64).

® TUCCI, Rogério Lauria. Tribunal do juri: estudo sobre a mais democratica
instituicdo juridica brasileira. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 12. No mesmo
sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. A participacdo popular nos tribunais penais. Revista
Juridica. Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 37, n. 139, p. 05-18, maio de 1989.

® A enorme divergéncia a respeito da origem remota do Jri foi assim resumida
por Rui Barbosa: “Se o Juri, de que ja se encontra a prefiguracédo longinqua nos judices romanos (‘Le
jugement par de véritables jurés’. Guérin: ‘Etude Sur Les Droits et Libert Du Citoyen aux Et. Unis’.



N&o se pode afirmar a existéncia homogénea de um Tribunal
Popular ao longo da histérica, porém, pode-se identificar o seu traco caracteristico
pela competéncia atribuida aos jurados™ para decidirem sobre a existéncia de um

crime e a responsabilidade do acusado. Para Frederico Marques, esse “é 0 seu

Bulletin de La Soc. de Legisl. Comp. 1892, p. 320 n. - Lesser: ‘Jury System’, c. lll), se ndo nos
‘dikastas’ gregos e nos ‘centeni comites’ dos primitivos germanos, imortalizados por Técito (Tacito:
‘De Situ ac Populis Germaniae’, Xll), autorizando historiadores e entusiastas seus a gabarem-no de
medir o curso da civilizagao (‘The development of the jury may justly be said to measure the march of
civilization’. Lesser: ‘The Historical Development of the Jury System’, New York, 1894, p. 14 - “... the
jury thus gained ground with advancing civilization, gradually superseding the more ancient and
barbarous customs...’; Macclacklan: Engl. Cycl. lll, 26 - ‘The jury system is both the cause and proof
of civilization and liberty’. Cox: ‘Three Decades of Federal Legislation, p. 604), se o Juri, associado,
na investigacao das suas origens historicas, ora aos teutdes, ora aos eslavos, ja aos normandos, ja
aos dinamarqueses (Ellis Stevens: ‘Sources of the Constit. of the United States’, p. 233-4 -
Franqueville: ‘Le Systéme Judiciaire de la Grande Bretagne’. |, p. 490-92), recebeu os primeiros
tracos de sua forma definitiva no solo britanico, depois da conquista normanda, sob Henrique II,
extinguindo-se na Franga, de onde féra transplantado nos seus mais grosseiros rudimentos com as
Capitulares (Stubbs: ‘The Constitutional History of England’, v. I, p. 612-15), na média idade inglesa &
gue ele revestiu a imagem, sob que a era moderna o adotou. Contudo, é contemporaneo 0 momento
da sua culminagéo juridica, o periodo da sua universalidade, a época da generalizagdo dos seus
beneficios a tbda parte culta da espécie humana. (BARBOSA, Rui. O Jiri Sob Todos os Aspectos.
Textos sobre a Teoria e Prética da Instituicdo, coligidos e ordenados por Roberto Lyra Filho e Mario
César da Silva. Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito, 1950, p. 27-28).

1 Apesar da existéncia de jurados ser essencial para a formatagdo do “Tribunal
Popular”, identifica-se que o seu niumero e forma de escolha sempre foram varidveis no curso da
historica, fato que contribuiu para Rocha Pinto afirmasse que um numero limitado ou certo de jurados
ndo era um elemento essencial para a caracterizagao do Juri em sua esséncia: “Quanto ao nhumero
de juizes que compunham os tribunaes, variou sempre de povo para povo, de seculo para século.
Entre os hebreus, havia o Tribunal ordinario que se compunha de tres juizes, o Conselho dos
Ancidos e o Grande Conselho. O legislador ndo fixou 0 humero dos membros que deviam compor o
Conselho. A jurisprudencia é que o compoz de vinte e tres, dentre 0os quaes, onze deviam pertencer
a profissdes diversas. Moysés determinava apenas que os accusados do seu povo fossem julgados
pelos seus iguaes, pelos mais habeis, mas conhecidos pelas virtudes préprias. Entre os gregos,
sabe-se que o tribunal dos heliastas se compunha de 500 membros, escolhidos principalmente entre
0s operarios e proletarios, e que, em casos excepcionaes, podia funccionar com 1500 juizes, pela
reunido de varios dikasterios. Em Roma, a lei Servilia dava a ambas as partes o direito de nomear
cem juizes; dentre estes, cada um escolhia cincoenta, de modo que para o julgamento da causa
funccionasse um tribunal de cem. A lei Pompéia estabelecia um sorteio os tresentos e sessenta
jurados escolhidos pelo préprio consul, até obter oitenta e um nomes que compunham o tribunal.
Sabe-se que o Jury que julgou Mildo se compoz de 51 juizes. Pizdo teve 75 julgadores; foram 56 os
jurados de Clodio; 50 os de Flacco e Brocilio; Oppinianico formou o seu tribunal com 32 jurados;
Gabinio com 70 e Scauro com 80. O numero de juizes néo era fixo, ao contrario, variava conforme a
natureza das quaestiones. Entre os povos barbaros e nas sociedades feudaes, segundo refere
TAcito, os principes de cada cantdo julgavam sempre com o concurso de cem homens livres. Gineste
affrma que em nenhuma lei antiga apparece prescripcao alguma com referencia ao numero dos
rachimburgos ou scabinos que deviam constituir o tribunal julgador. A lei Salica determinava que
entre aquelles que se recusassem a julgar, deviam ser escolhidos sete sobre 0os quaes se lancasse a
multa. (...) Pela primeira vez, sob o reinado de Henrique Il, o primeiro da dynastia Plantageneta,
apparece na Inglaterra a formac&o de um Jury de doze visinhos, para julgamento dos accusados, em
substituicdo dos duelos judiciarios. Esse numero mystico foi escolhido em homenagem aos
apostolos de Christo, afim de dar uma sancc¢éo publica e religiosa & instituicdo que o poder real
acabava de fundar e consagrar, & imitacdo das assises que os Crusados haviam estabelecido em
Jerusalém, para julgamento das questdes entre europeus, sob a presidéncia de um visconde e com o
numero de 12 jurados” (sic) (ROCHA, Pinto da. O jury e a sua evoluc¢do. Conferencias realizadas no
Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros. Rio de Janeiro: Leite Ribeiro & Maurillo, 1919, p. 69-
71).



elemento especifico, o caracteristico que o individualiza nas formas de participacao

popular nos julgamentos criminais”*?.

1.1. DAS LEIS MOSAICAS

Em obra classica intitulada “O Jury e a sua Evolugcéo”, Pinto da
Rocha identifica o nascedouro da instituicAio nas chamadas “Leis Mosaicas”
pregadas por Moisés na Arabia antiga e na constituicdo do chamado “Conselho dos
Ancides” e do “Grande Conselho™?. As “Leis Mosaicas” corresponderiam a um
conjunto de mais de 600 (seiscentas) leis que teriam sido escritas ap0s Moisés ter
recebido na Peninsula do Sinai a tabua contendo os “Dez Mandamentos”.

Nessa época, o julgamento de vida ou morte do cidad&o ja era
feito por seus pares no chamado “Conselho de Ancidos”, o qual tinha a fungao de
julgar os crimes que envolvessem a morte civil ou natural. Contudo, ndo se tem
noticia de quantas pessoas deveriam compor o referido conselho®®, apenas que
deveriam ser sabias e honestas e que 0s julgamentos deveriam seguir as seguintes
regras basicas: “(...): - publicidade ampla dos debates; liberdade relativa ao
accusado para defender-se; garantia do depoimento contra o perigo de falsas
testemunhas; nullidade do depoimento de uma sé testemunha e, como
consequencia, indeclindvel necessidade de duas, pelo menos, contestes, para a
condemnacao” (sic)™.

Os ancidos sempre foram respeitados entre os antigos, exercendo
uma funcdo de comando e de aconselhamento, mas segundo a “Lei de Moisés”,

cabia ao povo a obrigacdo de escolher os membros dos tribunais, os quais

2 MARQUES, José Frederico. O jari no direito brasileiro, 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1955, p. 68.

'3 “Muito antes de, na Grécia, ser chamado o povo para decidir todas as grandes
questbes judiciarias, em plena praca publica, no exercicio da justica atheniense, antes da
constituicdo d’esse tribunal, era composto de cidadaos escolhidos entre os que todos os annos a
sorte designava, para julgarem collectivamente ou divididos em dez sec¢Bes, muito antes da
existéncia d’esses juizes populares, aos quaes, como requisitos, eram apenas exigidas a idade de
trinta annos, reputacao ilibada e quitacdo plena do thezouro publico, muito antes do apparecimento
d'esse tribunal dos pares, j& o Deutoronomio, o Exodo, o Levitico e os Numeros, na formosa e
simplice linguagem do direito mosaico, fallavam do tribunal ordinario, do Conselho dos Ancides e no
Grande Conselho. Na velha legislacdo hebraica encontramos nés o fundamento e a origem da
instituicdo do Jury — o seu principio basico” (sic) (ROCHA, op. cit., p. 09)

Segundo Pinto da Rocha, a jurisprudéncia posteriormente acabou por firmar

gue o Conselho dos Ancidos deveria ser formado pelo nimero de 23 (vinte e trés) juizes sorteados e
gue ao menos 11 (onze) deveriam pertencer a posicdes diversas, de forma a garantir a
imparcialidade nas decisdes. (ROCHA, op. cit., p. 20).

' Ibid, p. 14.



deveriam ser probos, imparciais e incorruptiveis. O conselho exercia uma funcéo
distributiva da justica, reservando a Moisés as decisbes mais importantes a serem

tomadas. Destaco:

“(...) Foi Jethro, sogro de Moysés, quem o aconselhou a fundar esses tribunais: -
Escolhe, diz elle, d’entre o povo, homens firmes e de coragem, tementes a Deus,
amigos da verdade e que sejam inimigos da avareza, da-lhes: a uns, a diregéo de
mil; a outros de cincoenta, a outros de dez homens. Que elles se ocupem
sémente da distribuigdo da justica entre os homens, em todos os tempos; e que
reservem para ti as grandes questbes, e que julguem somente as mais

insignificantes; assim esse peso que te sobrecarrega tornar-se-a mais leve, sendo

partilhados pelos outros”*®.

Conforme anota Almeida Janior, a legislagdo mosaica firmava-se

nos seguintes principios informadores:

1°) N&o havia prisdo preventiva: fora do caso de flagrante delito, o acusado
hebreu nédo era préso sendo depois de conduzido ao tribunal para defender-se e
ser julgado; 2°) N&o era o acusado submetido a interroga¢8es ocultas: segundo
0s rabinos, ninguém podia ser condenado somente pela confissdo; 3° Ninguém
podia ser préso e, muito menos condenado, pelo dito de uma sé testemunha, nem
por conjecturas; 4°) A instrucdo e os debates eram publicos e os julgamentos
eram conferidos e acordados em segrédo; 5°) O recurso era um direito individual
e sagrado™’. (sic).

Dessa forma, identificamos nas Leis Mosaicas tracos caracteristicos
da instituicdo do juri consubstanciados no julgamento popular de crimes, bem como,
do préprio sistema acusatério, com a atribuicdo dos debates orais e a publicidade do
procedimento.

1.2. DOS TRIBUNAIS DOS HELIASTAS

Grande parte da doutrina também identifica em Atenas,
propriamente nos Tribunais dos Heliastas e nos Dikastas a origem do instituto. O
primeiro (0 mais importante dos Dikastérios) assumia a forma de um “Grand Jury” e
compunha-se de 500 (quinhentos) membros (podendo chegar mil e quinhentos),
sorteados principalmente entre os operarios e proletarios, desde que tivessem ao
menos trinta anos, possuissem conduta ilibada e ndo ostentassem dividas com o
Estado®®. Para a formacdo da lista geral, eram sorteados anualmente pelos nove

Archontes os nomes de seis mil cidadaos, a razdo de seiscentos por cada tribo. Os

16 H
Ibid, p. 16.
" ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro, 4 ed. v.
I. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S.A.: 1959, p. 21-22.
'8 |bid, p. 27.



jurados sorteados eram divididos em 10 (dez) seccdes, compreendendo 500

(quinhentos) titulares e 100 (cem) suplentes™®:

“(...) os dikastas ou homomocotas athenienses exerciam as func¢des de jury de
accusacao e de julgamento. Com effeito, para que o accusado fosse julgado pelos
dikastas era necessario que estes conhecessem primeiramente da procedéncia
da accusacao. Se esta nao fosse provada, seria o accusador condemnado a uma
pena de 500 ou 1000 drachmas, conforme a gravidade da causa. Provada,
porém, a procedéncia da accusacao, era 0 accuasado submettido a julgamento.
Terminados os debates, os homomocotas pronuciavam-se a respeito da
culpabilidade e o presidente applicava a pena”®.

Interessante se faz destacar que no juri moderno adotado no Brasil, o
“filtro da acusacao” é realizado pelo préprio magistrado e ndo pelos jurados, 0s quais seriam
0S juizes naturais para o julgamento da causa. A referida opgéo legislativa, que destoa das
origens do Tribunal do Juri no pais, ndo escapa da critica da doutrina, tudo conforme
veremos no decorrer do presente estudo.

De acordo com Araljo e Almeida, o Aredpago”* (encarregado do
julgamento dos crimes de sangue, formado por antigos arcontes que julgavam de acordo
com a sua consciéncia) e a Heliéia (tribunal popular formados por heliastas — cidadaos com
mais de trinta anos — com competéncia para julgar, de acordo com a sua consciéncia, 0s
demais crimes) apresentam pontos que identificam a origem seminal do jari, dentre eles a
oralidade, a decisdo imotivada, a soberania de seus veredictos, o carater adversarial
dos debates e o espirito democratico. Porém, dele igualmente se distanciam por nao
ostentarem a figura de um juiz-presidente, a sala secreta, 0 sigilo na votacdo e a rejeicdo

dos jurados. Contudo, asseveram existir “elementos bastantes para identificar aqui os

¥ Os Dikastas eram obrigados a fazer o seguinte juramento: “Darei o meu
suffragio conforme as leis e os decretos do povo atheniense e do Senado dos quinhentos. N&o
favorecerei, nem a tyrannia, nem a olygarchia, nem a deposicdo do poder publico, nem coisa alguma
gue o possa comprometter. Ndo consentirei na extinccao de nenhuma divida, nem na divisdo de
gualquer terra ou lar dos athenieneses. Ndo amnistiarei nenhum dos bandidos ou condemnados a
morte. Nao banirei, nem consentirei que seja banido cidaddo algum contra as leis e os decretos do
povo e do Senado. Nao consentirei que nenhum Archonte passe a segunda magistratura, sem ter
servido e prestado contas da primeira, nem que seja reconduzido no seu cargo, hem que occupe
dois simultaneamente. N&o receberei offerta para fazer justica, nem qualquer de meu conhecimento
as recebera para mim directamente ou indirectamente, seja qual for o pretexto, seja qual for o meio
empregado. N&o tenho menos de trinta annos. Escutarei com a mesma imparcialidade accusador e
accusado, e prounciar-me-ei de béa fé sobre a causa. Juro-o por Jupiter, Neptuno e Ceres. Que
estes Deuses me castiguem, a mim e a minha familia, se faltar ao meu juramento; mas se eu for a
elle fiel gue me cumulem, a mim e aos meus, de prosperidades” (sic) (Ibid, p. 33).

%0 bid, p. 34.

! Segundo anota Almeida Junior, era o Aredpago, 0 “mais antigo e mais célebre
dos tribunais de Atenas, era composto de um certo nimero de juizes, que parece ter variado em
diversas épocas, mas que ndo consta ter excedido de cinquenta e um; tinha, antes da instituicdo dos
juizes heliastas, a competéncia para conhecer de todos os crimes, sendo que, depois, esta
competéncia ficou restrita aos homicidios premeditados, aos envenenamentos, aos incéndios e a
alguns outros crimes puniveis com a pena de morte”. (ALMEIDA JUNIOR. op. cit., p. 13)



contornos minimos, o principio ao qual a idéia de justica popular historicamente se
remeteria’?.

Com efeito, a participacdo democratica do povo (dos quais eram excluidos
as mulheres — consideradas inferiores -, 0s escravos — que excediam em numero 0s
homens livres - e os estrangeiros®) na Cidade-Estado (polis) ateniense podia ser vista
também através da Eclésia (assembléia do povo que dispunha de todos os poderes®'); da
Bulé (conselho limitado a quinhentos membros pertencentes a todas as classes de cidadédos
e reconhecida pela sabedoria de seus pareceres), e dos estrategos (representavam o poder
executivo)®. Contudo, foi apenas no século V a.C., que Sélon, depois Clistenes e sobretudo
Péricles® iniciaram a verdadeira constru¢do de um regime democratico na Cidade-Estado

grega.

2 ARAUJO, Nadia; ALMEIDA, Ricardo R. O tribunal do jdri nos Estados Unidos —
sua evolucéo histérica e algumas reflexdes sobre seu estado atual. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 04, n. 15, jul-set/1996, p. 202.

28 O meteco [estrangeiro] era visto como um ser incompleto porque era um homo
economicus, privado do que realmente constituia a identidade do ateniense: a atividade politica e
guerreira. Ele era obrigado a pagar um tributo, chamado metoikion, que o identificava claramente
como estrangeiro. Excluidos da propriedade da terra, os metecos se dedicavam ao comércio e ao
artesanato. Durante muito tempo acreditou-se que tinham uma Unica razdo para se estabelecer em
Atenas: enriquecer. Mas isso ndo é verdade: eles faziam guerra ao lado dos atenienses, financiavam
certas cerimonias publicas e participavam ativamente da circulacao de ideias e dos debates publicos.
Em suma, eles contribuiram muito para a estabilidade politica e social da democracia ateniense”.
(MANSOURI, Saber. Cidadania, um direito para poucos. Histdria Viva, Sao Paulo, ano VIII, n. 95,
2011, p. 37).

24 “A Eclésia retine-se pelo menos dez vezes por ano (pode sempre haver, por
convocagdo expressa, assembléias extraordinarias), primeiro na Agora, depois na Pnyx. Seus
procedimentos e sua ordem do dia sdo publicos; ela procede essencialmente por voto: pela mao
erguida nos assuntos publicos e por voto secreto nas questfes privadas como o ostracismo. Ela tem
poderes consideraveis: tem o direito de guerra e de paz, nomeia 0s embaixadores, conclui aliangas;
decide pelo ostracismo; tem poder financeiro e detém o poder legislativo”. (GOYARD-FABRE,
Simone. O que é democracia? Trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 48).

%% Nesse sentido: GOYARD-FABRE, Simone, op. cit., p. 10.

%6 “Pericles (495-429) pertencia, por parte de mae, sobrinha de Clistenes, ao
génos dos alcmeodnidas, de tradigdo democratica. Reeleito durante quinze anos como um dos dez
estrategos de Atenas, € incluido por Aristoteles (Etica a Nicdmaco, 1140 b 7) entre os homens de
Estado sébios (phronimoi). Consta que, na qualidade de chefe do partido democrata, a partir de 462
passou a ocupar a principal posicdo na Cidade-Estado e, por meio de suas sucessivas reformas, fez
de Atenas a Cidade-Estado na qual grande parte do povo (demos) participava efetivamente na
pratica dos assuntos politicos. Aristételes relata que mesmo os thétes — cidaddos da quarta classe —
foram, gracas a Péricles, admitidos no aqueronato. Como Péricles queria fazer da cidadania uma
verdadeira profissao, remunerava os cidaddos concedendo-lhes um salario puiblico — o misthos — que
revelava para o grande nimero o interesse aos assuntos da Cidade-Estado. Seja como for, a partir
de 462 ele diminuiu consideravelmente o poder politico e judiciario do corpo aristocratico, que
constituia o Aredpago, e transferiu-o para a Bulé (que tinha o poder executivo), para a Eclésia (que
tinha o poder de legislar) e para a Heliéia (ou tribunal de direito comum). Embora o sorteio
constituisse a seus olhos o principio cardinal da democracia, o ‘povo’ — que, na democracia segundo
Péricles devia ditar sua lei e exercer seu controle sobre tudo — era no entanto formado apenas pelos
‘cidadaos’ (lei de 451); isso facilitou, em 411 — depois de sua morte mas dentro do espirito politico
gue instalara na Cidade-Estado -, a ado¢&o de uma nova Constituicdo pela qual a democracia se via
limitada a um corpo civico de cinco mil cidaddos”. (GOYARD-FABRE, op. cit., p. 19).



O procedimento se iniciava com o oferecimento da denudncia pelo
acusador a um arconde (magistrado), o qual cabia convocar os cidadaos para servirem de
juizes da causa. A acusacao apenas tinha seguimento ap6s o0 pagamento de uma quantia
em dinheiro que deveria ser revertida pelo perdedor aos juizes. O teor da acusacdo era
afixado no pretério para que eventuais provas pudessem surgir e o acusado era convocado
para comparecer pessoalmente perante o arconde para opor excecdes ou solicitar prazo
para sua defesa. As provas deveriam ser buscadas pelas partes e eram apresentadas
durante o julgamento, na fase de debates. Por fim, cabia aos juizes decidir tanto sobre a
culpabilidade do acusado quanto a aplicacdo da pena. O procedimento tinha assim os
seguintes tracos caracteristicos:

“1°) O direito popular de acusacgao e de julgamento; 2°) A publicidade de todos os
atos do processo, inclusive o julgamento; 3°) A prisdo preventiva; 4°) A liberdade
proviséria sob caucao, salvo nos crimes de conspiracao contra a péatria e a ordem
politica; 5°) O procedimento oficial nos crimes politicos e a restricdo do direito

popular de acusagdo em certos crimes que mais lesavam o interésse do individuo
doqueoda sociedade™’.

A democracia em Atenas lapidou a idéia de participagdo popular através
do sorteio, circunstancia que até hoje guarda consonancia com a regra da participacao
popular no Tribunal do Jari, onde os jurados sdo sorteados para compor o conselho de

sentenca.

1.3. DAS QUESTIONES PERPETUAS

Identifica-se também em Roma (republicana), nas chamadas
questiones perpetuas, resquicios delineadores da instituicdo do Jari?®. As
guestiones perpetuas eram Orgaos colegiados presididos por um pretor, o qual
sorteava os jurados (cidadaos - iudices iurati’®), controlava os debates, exercia o

poder de policia nas sessfes e sentenciava de acordo com 0s votos recolhidos.

" ALMEIDA JUNIOR, op. cit., p. 25-26.

8 “Ainda na Republica, mas ja num segundo periodo, aparecem as Quaestiones
perpetuae, tribunais semelhantes ao juri, presididos por um Pretor ou por um quaestor e composto de
juizes que prestavam juramento (iudices iurati), a principio senadores, depois também cavaleiros e
por fim ainda os tribunos do fisco. Chamavam-se perpetuae porque, ao contrario das quaestiones
anteriores, que eram formadas para julgar determinado caso, estas eram permanentes”.
(THORNAGUI, Hélio. Instituicdes de Processo Penal, 02v. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 65).

 “Para ser jurado bastava ser simples cidadao, sem caracteristico algum official;
era necessario ter trinta annos pelo menos, e sessenta ho maximo, mas durante o dominio imperial o
limite minimo variava entre vinte e vinte e cinco annos. (...) A lei Julia Augusta exigia que o jurado
tivesse nascido livre, que ndo houvesse sido degradado da ordem dos senadores, que ndo tivesse
nota de infamia e nem houvesse soffrido qualquer pena. Finalmente, havia incompatibilidade entre as
funcgBes de jurado e o exercicio das magistraturas publicas. Era necessario tambem residir em
Roma ou num raio de cinco milhas em redor da cidade; conhecer as leis e 0os costumes dos



Cada questio tinha um numero fixo de juizes, o qual era variavel de
acordo com a lei e o periodo da histéria®®. A Lei Servilia previa o sorteio de 450
nomes, mas permitia que a acusacdo e a defesa nomeassem 100 juizes cada um,
dentre os quais escolhiam 50, chamados entdo de juizes edititi. A Lei Cornelia
proibiu a indicacdo dos juizes e instituiu o sorteio. A Lei Licinia estipulou que o
sorteio deveria ser feito abrangendo membros das quatro tribos®..

As partes podiam recusar os jurados sorteados de forma motivada
ou imotivada, variando o niimero de recusas de acordo com as leis promulgadas®?.
Os juizes escolhidos deveriam iniciar o julgamento fazendo o juramento solene de
que se comprometiam a julgar segundo os ditames da lei e de suas consciéncias>?.
Na sequéncia, iniciavam-se os debates e a instrugcédo, votando a seguir os jurados
por meio de fichas que indicavam a absolvi¢do, a condenacdo ou o adiamento do

julgamento.

habitantes, em uma palavra, fazer parte da classe dos cidadaos investidos no privilegio da judicatura”
(sic) (ROCHA, op. cit., p. 37-38).

“Ja agora, no tocante a sua estrutura, a quaestio era formada por um presidente
(praetor vel quaestior) e, como supra-explicitado, no maximo, cinqiienta cidadaos (iudices iurati),
escolhidos, de inicio, entre os senadores; posteriormente, com a Lex Sempronia, proposta por Caio
Gracco (122 a.C), também entre os cavaleiros; e, finalmente, com a Lex Aurélia (70 a.C), entre
senadores, cavaleiros e tribuni aeraii, uma terca parte de cada ordem. As listas oficiais continham,
todas elas, cerca de mil nomes (correspondentes as declrias) de jurados, e estes eram,
individualmente, colocados numa urna, para serem oportunamente indicados, podendo, entédo, haver
recusa daqueles que néo os satisfizessem, quer do acusador (tacitamente, pela ndo-indicagdo), quer
do acusado (pela rejeicao). O presidente, iudex quaestiones, era, como também antes ressaltado,
magistrado, e a ele incumbia examinar, preambularmente, a acusacao; decidir sobre a competéncia,
receber o juramento das partes, escolher e convocar os iudices iurati, presidir as discussdes e fazer
executar a sentenca. E os demais, jurados uma vez indicados (e, com o tempo sorteados), e ndo
recusados, deviam participar de todo o procedimento, e, no final, pronunciar-se, por meio de votacao,
pela condenacao do acusado, pela sua absolvi¢do, ou, ainda, por um alargamento da instru¢cdo, mais
detidamente considerada em seguida”. (TUCCI, 1999, p. 19-20).

*' “Como se sabe, o povo romano, ou, melhor a cidade de Roma, estava dividida
em tribos (que, no inicio, eram circunscri¢des territoriais); primeiramente eram trés: a dos Ramnes, a
dos Tities e a dos Luceres. Mais tarde apareceu mais uma (a dos Montes anexados a cidade, isto é:
Capitdlio, Quirinal e Viminal), formando-se assim as quatro tribos urbanas (Palatina, Suburana,
Esquilina e Colina), as quais, mais tarde, vieram somar-se dezessete tribos suburbanas ou rusticas
e, por fim, mais quatorze”. (THORNAGUI, op. cit., p. 64).

% “Essa garantia do accusado, que se estabeleceu também para garantia da
justica, foi uma proteccdo aos juizes corruptos e um incentivo ao miseravel commercio das
consciencias. Por traz d’essa inoformalidade juridica e acobertados pela intangibilidade sentimental
da liberdade de escolha dos pares, estabeleceu-se o balcdo onde o0s juizes recebiam do préprio
accusado o prego da baixeza e a moeda ignébil da torpidade” (ROCHA. op. cit. p. 34.)

% |dentificamos, nesse momento, um ponto diferencial no julgamento feito nas
guestiones perpetuas quando comparado pelo modelo de Athenas (Dikastas), pois, nas Dikastas, o
julgamento deveria ser feito exclusivamente de acordo com as leis e os decretos do povo atheniense.
Em Roma, por outro lado, encontramos o germe do julgamento secundum conscientiam, o qual é
excecgdo ao principio da motivagdo das decisdes judiciais e atualmente é elemento identificador no
modelo adotado pelo Brasil.



O presidente nao exercia o direito de voto, cabendo a ele recolher
0s votos e proclamar o resultado de forma publica. “Segundo Gineste, os termos
sacramentaes d’esse veredicto eram: - videtur fecisse, para o accusado; non videtur
fecisse, para o absolvido; amplius para o adiamento da causa, correspondente ao
voto non liquet” (sic)*.

Analisando a doutrina que procurou se debrucar a respeito da
génese do julgamento popular, Anasanelli Junior faz coro as criticas dirigidas aos
heliastas e as quaestio como sendo seus antecedentes historicos. Segundo o
referido autor, os “heliastas ndo possuiam uma organizagdo e também nao
contavam com regras suficientemente claras para atribuir-lhe a origem do Tribunal
do Juari. De outro lado, as quaestione romanas se caracterizam por julgamentos
abusivos e despoticos, arregimentacdo de jurados dissociada da maioria da
sociedade da época, e, finalmente, a corrupcdo dos julgadores — circunstancias

justamente contrarias a esséncia do juri”°.

1.4. DOS TRIBUNAIS WEHMICOS

Os tribunais “wehmicos”, por sua vez, de origem barbara®®,
tinham uma formatacéo totalmente diversa dos institutos até aqui estudados. Eram
tribunais secretos, poderosos e respeitados, onde 0s proprios juizes eram 0s

executores de suas sentencas.

¥ ROCHA. op. cit. p. 48.

% ANSANELLI JUNIOR, Angelo. O tribunal do jari e a soberania dos
veredictos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 17.

% Entre os povos germanos as “controvérsias eram resolvidas pelas armas e o
ofendido com toda sua gente (Sippe) movia guerra a gente do ofensor, a menos que este ressarcisse
o dano pelo pagamento em dinheiro (Geld — dinheiro e dai: Wergeld: Wer, do latim: vir, homem ou
Manngeld, do alem&o: Mann, homem. Era o preco da paz (Friedensgeld) e o ndo pagamento dele
acarretava a perda da paz (Friedenslosigkeit). O Geld (dinheiro), alids, ndo era moeda ou, pelo
menos, nao era apenas moeda, pois até o gado servia para pagar, mesmo em caso de homicidio:
Luitur etiam homicidium certo armentorum et pecorum numero. O ofendido podia, entretanto, recorrer
aos Conselhos (Placita). O povo reunia-se em assembléias chamadas Conselhos e ai ministrava
justica, resolvia os conflitos de interesse. Cada distrito (Markt, mercado, feira, praca, correspondia ao
gue se chama em alemao moderno, Bezirk) ocupava a area habitada por 100 familias, sendo, pois,
variavel a extensdo territorial. O conjunto dos distritos era o pagus e a assembléia do pagus decidia
os conflitos entre diferentes distritos. (...). Tais conselhos foram levados pelos germanos a todos os
pontos da Europa em que foram habitar. Na Franca, na Alemanha, na Inglaterra, por toda parte
enfim, as nac¢des foram divididas em grupos de 100 familias (as centenas) e cada centena tinha seu
conselho. Dai o nome de centenario dado ao presidente de cada uma dessas assembléias (que se
chamava também: ding ou warf ou ainda: mallus ou madal)”. (THORNAGUI, op. cit. p. 65-66).



A justica era administrada por um “principe” escolhido para uma

determinada regido, o qual atuava em concurso com cem homens livres:

“Primitivamente, o povo julgava as causas capitaes no Champs de Mars ou no
Champs de Mai; pouco a pouco, porém, os placita extraordinaria fixaram-se no
dominio politico e transformaram-se nos Reichstag. Os plaids ou assembléias
publicas em que se julgavam os processos, os plaids provinciaes, Landtags,
conservaram a posse da jurisdiccao criminal. O graf germénico percorria os
lugares da sua jurisdiccdo, presidia as audiencias do Jury, sem todavia tomar
parte nas votagdes. Quanto aos Francos, o seu verdadeiro tribunal era o Mall ou
placist;Jm, que tem sido confundido muitas vezes com a assembléa da nagao”
(sic)™.

Com a queda do Império Romano ocorreu a chamada miscigenagao
de institutos, surgindo os chamados plegos dos burgos, os centurionatos e as
decanias, os quais eram responsaveis pela administracdo da justica em cada
localidade.

Nessa época, o réu fazia do juramento de sua inocéncia sua propria
defesa, o qual deveria ser somado a um namero de testemunhas (homens livres
chamados de conjuratores ou compurgatores) que atestassem o mesmo®. “Se o
criminoso ndo era conhecido, o accusador tinha a obrigacdo de apontar sete
pessoas as quaes imputava a authoria do aggravo recebido; estas, auxiliada cada
uma por onze compurgatores, deviam demonstrar a sua innocencia. Dada a
inefficacia d’este meio, recorrer-se-ia entdo ao combate judiciario”(sic)*.

A presidéncia do tribunal era conferida ao Conde, o qual resumia o
fato, estabelecia a controvérsia e ao recolher os votos, proferia o julgamento. O
Conde também tinha a faculdade de convocar plaids extraordinarios que
funcionavam com a composicdo de sete homens livres (rachimburgos) por ele
designados e que ficavam sob a sua presidéncia. Para evitar atos de corrup¢ao os
reis determinavam que os rachimburgos fossem escolhidos dentre uma lista de

homens de bem (denominados escabinos*’) que uma vez convocados ndo podiam

* ROCHA, op. cit. p. 49-50.

* Talvez aqui tenhamos a origem do que hoje conhecemos como “testemunhas
abonatérias”, as quais sdo usualmente indicadas no processo a fim de fornecer elementos sobre a
boa conduta social e familiar do acusado.

* ROCHA. op. cit. p. 51.

% Os Escahinos eram inicialmente pessoas com poderes de investigagéo criminal,
mas que com o passar do tempo acabaram por ocupar a funcdo dos Rachimburgos pelo descaso
que esses outorgavam aos julgamentos: “Havia pessoas encarregadas de verificar, de investigar os
crimes. Eram os veirificadores, nome do qual provém outro: vereadores. Na Peninsula Ibérica foram
também chamados alvacis, por influéncia dos arabes. N&o tinham a principio funcao judicial. E como
verificar em alemdao era shaffen (prondncia: chafen), surgiram em outras linguas as formas échevin,
echevino, escavino etc. O tribunal dos escabinos chamou-se em Portugal: Conselho de vereacao ou
de vereanca. Generalizou-se o costume de os rachimburgos pagaram para serem dispensados de



se eximir de comparecer ao julgamento. Nao se sabe exatamente o numero de
rachimburgos e escabinos que deveriam compor o julgamento. Porém, a Lei Salica
nos faz presumir que ao menos 07 (sete) eram necessarios para a condenacéo®'.
No regime feudal a distribuicdo da justica era feita pelos senhores,
mas o0s vassalos conseguiram obter nas cortes senhoriais a faculdade de
administrarem a sua propria justica, fato que se transformou em principio geral, ou

seja, senhores julgavam senhores e vassalos julgavam vassalos.

“Os Senhores de feudos, quer vassallos, quer feudatarios, eram pares, porque
tinham jurisdic¢do igual, ou antes, porque eram iguaes aquelles que julgavam. As
pessoas nobres deviam ser julgadas pelos seus pares da castellania, e os
proprietarios de feudos eram obrigados ao exercicio da funcéo de julgar, sob pena
de confiscagéo dos seus respectivos feudos. Sem a observancia rigorosa d’esses
processos, 0 senhor ndo podia obrigar os vassallos a se reunirem para
composicao do tribunal julgador” (sic)42.

Porém, como adverte Pinto da Rocha, o julgamento pelos pares ndo

pode ser identificado com o procedimento do Tribunal Popular, vez que

pressupunha a desigualdade politica e a “categorizacdo das pessoas”™.

comparecer aos julgamentos. Para evitar esse abuso, sucessivos reis (0 primeiro dos quais parece
ter sido Carlos Magno, em 780) os foram substituindo pelos escabinos, que passaram a ter assento
no tribunal (Schoffengericht). Do fato de serem permanentes (e talvez mesmo pela circunstancia
material de julgarem sentados, foram chamados assises (Court d’assises, Corte d’assise, Assize
Court)” (TORNAGHI, op. cit. p. 67).

* Nesse sentido, ou seja, também entendendo que o juri era formado por 07
(sete) pessoas, encontramos a doutrina de TORNAGUI (1977, p. 66): “Com o aumento do nimero de
julgamentos, o comparecimento aos dingen tornou-se quase impossivel. Passaram entdo o0s
conselhos a reunir-se de quatro em quatro meses e o0 povo resolver tornar obrigatéria a presenca de
apenas sete cidadaos, que, pela alta posicdo ocupada na sociedade, se chamavam Raginburgii,
boni viri, boni homines, probi viri, prudentes homines”.

* ROCHA, op. cit. p. 53.

3 Anota o referido autor: “O tribunal dos pares, que caracterizou o systema
judiciario das sociedades feudaes, ndo tem a mesma significacdo do Jury. Aquelle estabelece o
julgamento por meio de categorias, pressuppde a desegualdade politica como fundamento da
organisacdo social; este repelle a idéa de classe e funda-se na méaxima igualdade politica. O
julgamento, portanto, dos pares € inteiramente contrario ao julgamento do Jury, se bem que se
aproximem pela semelhanaca da forma. E essa a razdo pela qual ha quem confunda na mesma
origem comum as duas institui¢des.” (sic) (ROCHA, op. cit. p. 53).



2. TRIBUNAL DO JURI: UM RECORTE NO DIREITO
COMPARADO

2.1. INGLATERRA

Segundo adverte Lenio Streck, muito embora seja possivel
encontrar as origens remotas do Juri na antiguidade, “é na Magna Carta inglesa que
ele aparece com mais especificidade, servindo de modelo para o mundo”**, como
um baluarte de democracia e liberdade™®.

A origem do jari inglés remonta o periodo medieval, estando ligada a
inquisitio praticada pelos reis carolingios, a qual foi trazida para a Inglaterra (1066)
pelo Rei Guilherme quando os normandos a invadiram e a conquistaram™®.

De acordo com Araljo e Almeida, para proteger os suditos
normandos das hostilidades dos conquistados, foi instituido pelo Rei Guilherme o
“presentment of Englishiry”, primeiro jari inglés:

“

When a body was found, and its Killer was unknown, the King demanded a
heavy fine from the community unless a local jury swear that the dead man was
English, not Norman™ (...). (quando um corpo era encontrado, e o assassino era
desconhecido, o rei cobrava uma pesada multa da comunidade se um juri ndo

declarasse sob juramento que o morto era inglés, e nao normando”’)“.

O jury of presentment era presidido por um sheriff e realizado

perante as shire and hundred courts, perdurando até 1215, quando editou-se o 4°

* STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do jari. Simbolos & rituais. 42 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 75. No mesmo sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Juri. Principios
constitucionais. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira: 1999, p. 63.

% E o que igualmente afirma Frederico Marques, ao dissertar: “(...) se o jari —
recebeu os primeiros tracos da sua forma definitiva no solo briténico, depois da conquista normanda,
sob Henrique 1l... na idade média inglesa é que ele revestiu a imagem, sob que a Era Moderna o
adotou. Foi o juri inglés que serviu de modelo aos revolucionarios franceses, expandindo-se, a
seqguir, da Franca aos paises ocidentais”. (MARQUES, 1955, p. 65).

“® Noticia-se que na Noruega (Langrettomen), na Suécia (Nambd) e na Dinamarca
(Noevinger) foram encontrados tribunais semelhantes ao “petty jury” (juri de julgamento).

*" ARAUJO, Nadia; ALMEIDA, Ricardo R, op. cit., p. 204.



Concilio de Latrdo. Era severamente criticado por aceitar a aplicacdo das ordalias*®
ou juizos de Deus®.

O Juari normando tinha por origem os sinodos da Igreja e as reunides
judiciarias do Império Carolingio, sendo formado por 24 (vinte e quatro) pessoas
identificadas como sendo “conjuratores” escolhidas entre vizinhos do réu e
moradores do local onde praticou o crime. Os “conjuratores” juravam pela
credibilidade que lhes era depositada que conheciam a pessoa do acusado, e,
posteriormente, dissertavam sobre fatos que eram imputados ao acusado e que
tivessem conhecimento, servindo na qualidade de testemunhas. Nao chegavam a
julgar a imputacdo, mas a sua participacdo evitava a imposicdo das ordalias,
servindo como um jari de acusacéo®. Destaco:

“Primitivamente, o Jury era apenas um conjuncto de testemunhas, por cujo
intermédio a communa depunha a favor ou contra o accusado; o seu veredicto,
pois, fundava-se sobre o conhecimento proprio do facto e, além disso do caracter,
antecedentes e qualidades do indigitado criminoso. N’este facto se fundava a
responsabilidade dos jurados pela resolucéo proferida, responsabilidade que se
manteve até 1570” (sic)>".

Conforme ressalta Ansanelli Junior, “(...), o Tribunal do Juri nasceu,

na verdade, como uma forma de combate aos abusos dos julgamentos de Deus —

8 “As ordalias consistiam em submeter o réu a provas fisicas, muitas vezes
suplicantes, em que se acreditava que a intervencdo divina imprimiria no corpo do verdadeiro
criminoso a sua culpa. Os clérigos aplicavam as provas, que, segundo consta, eram ponto
culminante da missa. (...)“O rigor dos juizos, entretanto, era frequentemente abrandado pela fraude
nas ordalias, inspiradas pela davida — evidentemente velada — sobre a justica do método e pela
compaixao que freqluentemente o suplicado suscitava”. (ARAUJO; ALMEIDA, op. cit, p. 204).

® Conforme anotam Vidmar e Hans: “In England during the Middle Ages colorful
methods of proof were often used to settle disputes. Trial by wager of battle, trial by ordeal,
compurgation, and trial by withesses all procedure trial by jury. These medieval methods of proof
depended on share religious beliefs about the directing hand of God”. (VIDMAR, Neil; HANS, Valeri
P. American Juries. Amhers: Prometheus Books, 2007, p. 21). Na Inglaterra durante a Idade Média,
diversos métodos de prova eram constantemente utilizados para resolver disputas. Julgamento por
duelos, batalhas, conspurgacéo e o julgamento pelo relato de testemunhas precederam o julgamento
pelo juri. Esses métodos medievais de prova dependiam de crencas religiosas e na decisdo de Deus.
(traducdo livre).

%0 «(_.) Esses coniuratores afirmavam a principio de credulitate, isto &, pelo crédito
gue lhe merecia aquela cuja alegacdo afiancavam. Mas, com o tempo, foi sendo exigido que s6
pudessem funcionar como conjuradores os que tivessem conhecimento do fato, por té-lo visto ou por
haver apurado. O juramento passou a ser de veritate, ou de scientiae, isto é, os conjuradores
passaram a dizer a verdade do que eles proprios sabiam. Ndo eram juizes, ndo julgavam, néo
entravam na questdo de Direito; limitavam-se, como toda testemunha, aos fatos. Veredictum era o
dito verdadeiro, isto €, a verdade dita pela testemunha. O recurso aos conjuradores evitava as
ordalias (v. verbete Ordalia) e, por isso, generalizou-se. Mal ocorria um crime e logo os moradores do
lugar eram convocados para examinar o indiciado ao julgamento (indictment). Por isso mesmo, o
orgao por eles formado chamou-se juri de acusacdo. A prondncia era uma acusacgao escrita que
afirmava haver determinada pessoa cometido um crime ou um delito (na indictmente, diz Petterson,
op. cit.,, 202, is a written accusation stating that a person or persons have comitted a stipulated
misdemeanor or felony)” (TORNAGHI, op. cit. p. 73)

* ROCHA, op. cit. p. 61.



as ordalias -, realizados por meio de provas de agua e do fogo”?, dando importante
impulso para a participagdo na administracdo da justica. “Isso porque acabou
adotando uma forma de julgamento com regras a serem observadas com vista a
proteger os acusados dos desmandos despéticos, ou seja, a instituicdo do hodierno
devido processo legal”.

Foi Henrique Il (da dinastia Plantageneta® e bisneto por linha
materna de Guilherme, o Conquistador) quem possibilitou o triunfo da common law
sobre os ordenamentos juridicos particulares e locais, 0s quais ainda eram
comandados pela Igreja. Para tanto, o Henrique Il instituiu o King’s peace e o
dominio pessoal do rei sobre a totalidade das terras. Pretendia o Rei Henrique I
centralizar a punicdo de crimes graves, identificados pela ideia de perturbacéo da
paz publica, bem como a resolucado de conflitos agrérios, retirando poderes das

cortes costumeiras e senhoriais®.

2 ANSANELLI JUNIOR, op. cit., p. 18. De igual maneira: RANGEL, op. cit., p. 43.

*% Conforme anota o autor, a “(...) forma de julgamento mencionada permitia que o
réu recusasse algumas pessoas (hoje, as recusas peremptdrias), justamente para assegurar um
julgamento mais juto e consentadneo com o due process of law”. (id).

* “Plantageneta, Henrique Il governou de 1154 a 1189. Ajudou a implantar o
sistema feudal na Gra Bretanha porgue interessava aos normandos a centraliza¢éo do poder. Assim,
colocando-se no lugar de senhor de todos os feudos, transformou os suseranos em grandes
vassalos. Sua luta foi destinada a unificacdo da Grd Bretanha, o que conseguiu a partir de 1171,
guando avangou sobre a Irlanda. Para manter o controle integral e desestabilizar o poder dos
suseranos/grandes vassalos, Henrique 1l, seguindo um modelo visivelmente romano, impde uma lei
do exército, pela qual impede a manutencgéo e criagdo de exércitos feudais em troca de protecéo que
a todos daria desde Westminster. Eis o lugar da for¢ca, enfim concentrada em suas maos”.
(COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. In: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalho (Orgs). O novo processo penal a luz da constituigdo: andlise critica do
projeto de lei n. 156/2009, do Senado Federal., organizadores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
05).

o) primeiro conceito corresponde ao movimento de publicizagao do direito
criminal, i.e., o predominio da idéia de perturbacédo da paz publica sobre a énfase no dano privado.
Seus instrumentos juridicos foram o Assize of Clarendon (1166) e o Assize of Northampton (1176),
ordenacdes que excluiam a competéncias das cortes costumeiras e senhoriais para o julgamento
dos crimes mais graves, atribuindo-a aos King’s Justices, juizes itinerantes que iam de condado em
condado acolhendo indiciamentos pelo jiri e determinando os procedimentos do juizo. Esta € a
origem histérica da Court of the King’s Bench. Ja o segundo conceito, radicaliza uma concepgéo
feudal dos direitos de propriedade imobilidria e possibilita ao rei a avocacgdo dos conflitos de terra, o
que foi possivel gragas ao writ of right, instrumento mandamental que dava ao seu detentor, acesso a
corte que futuramente receberia o0 nome de Court of Common Pleas”. (ARAUJO; ALMEIDA, op. cit.,
p. 204). Para tentar solucionar os conflitos agrarios, o Rei Henrique Il instituiu em 1166 o writ
chamado novel disseisin (novo esbulho possessoério). Segundo Rangel, o rei “encarregava os sheriff
de reunir doze homens da vizinhanga para dizerem se o detentor de uma terra desapossou,
efetivamente, o queixoso, eliminando, assim, um possivel duelo judiciario praticado até ai.”
(RANGEL, op. cit., p. 43).



Henrique Il facultou as partes a substituicdo do “combate judiciario”
pela adogdo de um procedimento em muito equiparado do “Juri Moderno™®.
Segundo tal procedimento, caberia ao magistrado do condado chamar quatro
cavaleiros os quais tinham por fungéo escolher outros doze dentre os moradores da
vizinhanca. Superada a possibilidade de recusa pelas partes ou pelo préprio
cavaleiro, caberia a eles (cavaleiros-jurados) dar uma solu¢cdo unanime ao caso.
Mas, caso isso ndo fosse possivel, outros cavaleiros eram chamados até que se
chegasse a ela. Durante o reinado de Henrique Il, as testemunhas que antes eram
chamadas para apenas atestar o ocorrido, passaram a ocupar 0 lugar de
verdadeiros juizes do fato.

Com isso, verifica-se que o procedimento do jari foi politicamente
utilizado por Henrigue Il de forma a unificar o poder central que estava representado
na sua pessoa, garantindo que o povo expressasse a “verdadeira” vontade do rei
(“The King can do no wrong”). As decisdes ndo eram questionadas, eis que tomadas
pelos iguais. Porém, ao tempo em que outorgava ao povo a aplicacdo do direito
material, que respeitava os costumes de cada regido>’, por outro lado, unificava o
direito processual, tornando o procedimento unico e consubstanciado no “Trial by
Jury” (1166).

Com o novel procedimento inglés, renascia-se a participacao
popular na administracdo da justica®, dando-se primazia ao sistema acusatorio e ao

modelo de juiz-cidaddo®°.

% Conforme anota Tornaghi (1977, p. 74): “(...) O primeiro caso conhecido julgado
por um juri teve como partes Eduardo | e o bispo de Winchester, e € do século XIII”.

*" “E no sistema do Common Law elaborado na Inglaterra a partir do século XIl e
fundamentado na Jurisdicdo real das decisdes, que o sistema acusatério vai deitar as suas raizes.
Assinala Geraldo Prado que no campo especifico do processo penal, desde o século XIl emerge a
importancia do juri, substituindo os juizos de Deus. O Grand Jury, composto por vinte e trés jurados
de cada condado, tinha a incumbéncia de denunciar os crimes mais graves aos juizes, enquanto que
o Petty Jury, composto geralmente por doze jurados, ocupava-se com as provas, onde cada jurado
podia ter ciéncia prépria” (GORGULHO, Alessandra Villaga. Permeabilidade Inquisitorial de um
projeto de cdédigo de processo penal acusatoério. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda;
CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. (Orgs) O novo processo penal a luz da
constituicdo: analise critica do projeto de lei n. 156/2009, do Senado Federal.. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 43).

® Cf. anota Fauzi Hassan: “Para entender o espirito dessa legislacdo &
necessario ter em mente o significado juridico-politico do julgamento popular para o0 mundo da
common law e que leva operadores do direito a ndo conceber a realizacdo da justica fora dessa
procedimentalizagéo, ou que leva Lord Devlin a assinalar que ‘de todas as instituicdes criadas pelo
sistema inglés, o tribunal do juri é a que pode ser chamada por antonomasia do privilégio de todas as
pessoas do Reino Unido” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Participacéo cidada e processo penal. Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 89, vol. 782, p. 459/475, dez/2000, p. 463).



O “Trial by Jury” era dividido em um “Grand Jury” e um “Pety Jury”,
sendo o primeiro composto por 23 boni homines que tinham por funcdo admitir ou
nao a acusacao e, o segundo, por 12 homens, com competéncia para aplicar o
direito material ao caso levado a julgamento, eis que as regras processuais eram
prescritas pelo rei, 0 qual apenas intervinha para manter a ordem e a disciplina dos
debates®. “Para tanto, a regra era a liberdade, sendo certo que o acusado era
responsavel pelas explicacdes que deveria dar. Por sinal, ndo se produziam provas
no inicio: o Jury era a prova®. Elas sé vieram — como regra — nos séculos XV e XVI,
como evidence, quando ja ndo se tinha mais conhecimento dos fatos e, portanto,
era necessario reconstruir o crime e seus pormenores”®?,

A sedimentagdo da origem moderna do Tribunal do Juri se deu com
a Magna Carta do Rei Jodo Sem-Terra que, em seu a artigo 48 preceituava:
“‘Ninguém podera ser detido, preso ou despojado de seus bens, costumes e
liberdades, sendo em virtude de julgamento de seus pares, segundo as leis do
pais”. Dessa maneira, o juri surge “com a missao de retirar das méos do déspota o

poder de decidir contrario aos interesses da sociedade da época, nascendo, da

* A convivéncia entre juizes-magistrados e juizes-cidadaos sempre restou

evidenciada como que em um paralelismo histérico, denotando a op¢éo entre 0 modelo inquisitério e
acusatorio. Esse itinerario histérico € assim denunciado por Ferrajoli: “(...). Popular em Atenas e na
Roma republicana, quando o processo era estruturado de forma acusatdria, 0 juiz se tornou um
funcionario na Roma imperial, simultaneamente ao consolidar-se do método inquisitério. Tornou
depois a ser popular, na experiéncia acusatoria alema e sobretudo na inglesa da Alta Idade Média,
dos juizes ‘pares’ ou ‘jurados’, configurados de inicio como os ‘homens probos do bairro’ chamados a
realizar o veredictum ou testemunho ‘jurado’ da acusagdo, e transformadores desde a época da
Magna Charta no hodierno jari. Voltou a ser magistrado na época da Inquisicdo, até os primérdios da
Idade Moderna, quando a iurisdictio foi compreendida como manifestacao da funcéo soberana e por
isso exercitada pelo imperador ou pelo papa, ou ainda por seus delegados, comissarios ou oficiais.
Foi novamente cidaddo na mais breve experiéncia acusatéria introduzida com a Revolucao
Francesa, que, em coeréncia com a descoberta iluminista da tradicdo romana classica e anglo-saxa,
introduziu o jari juntamente ao sistema acusatério. E retornou finalmente a ser magistrado com a
restauracdo, nos Cdédigos napolednicos e depois no processo misto de tipo continental, de formas
inquisitorias e burocraticas de jurisdicdo”. (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do garantismo
penal, 3° ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 530).

% Constata-se que o sistema de jdri adotado deita suas raizes no sistema
acusatorio e foge do modelo inquisitério onde a “tirania da investigagdo da verdade a qualquer prego
conduzia ao sistema de provas legais, a obrigagdo do acusado de prestar juramento e a obtencao
por qualquer meio da confissdo, considerada a rainha das provas” (ANDRADE, Vera Regina Pereira
de. A iluséo da se%urangajuridica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1997, p. 46).

! Segundo anota Rangel: “Os jurados (pessoas do povo daquela comunidade
onde ocorreu o crime) deviam decidir segundo o que sabiam e com base no que se dizia,
independentemente de provas, ja que estas eram de responsabilidade de outros doze homens de
bem recrutados entre os vizinhos, formando assim o pequeno jiri (Petty jury) que decidia se o réu
era culpado (guilty) ou inocente (innocent). Os jurados, simbolizando a verdade emanada de Deus,
por isso doze homens em alusdo aos Doze Apdstolos que seguiram Cristo, decidiam,
independentemente de provas, com base no vere dictum (veredicto = dizer a verdade), nascendo ai,
no juri, o sistema de provas da intima convic¢do.” (RANGEL, op. cit., p. 43-44).

2 COUTINHO, op. cit., p. 06.



regra acima, o hoje principio do devido processo legal (due process of law), (...).°®” A
partir de entdo, o juri se espalhou por grande parte da Europa (Franca, Espanha,
Suica, Suécia, Grécia, Russia e Portugal) e Estados Unidos.

ApOs analisar as origens remotas do Tribunal do Judri, somos
obrigados a concordar com Ansanelli Junior quando aduz que o juri moderno deita

sua origem em verdadeiro solo inglés:

“Quer-nos parecer que, realmente, o Jdri nasceu na Inglaterra, berco da
democracia mundial. Surgiu, inclusive, para combater os desmandos despéticos
dos absolutistas e firmar uma garantia em prol da prépria sociedade. Os demais
embrides da instituicdo citados, na verdade, foram apenas formas de julgamento
pelos pares, destituidas de quaisquer critérios que se assemelhassem ao Tribunal
do Jari da atualidade, uma vez que os julgadores na atuavam com a devida
imparcialidade, e com os contornos democraticos que devem pautar o0s
julgamentos pelos pares. Somente com a adocao do Tribunal do Juri pelo Concilio
de Latrdo é que se pode dizer que tenha, realmente, nascido o Tribunal do Jari.
Surgido para substituir o absurdo julgamento das ordélias e combater o
despotismo dos soberanos, é que ganhou o julgamento popular feicbes
democréticas e baseou-se em critérios mais justos — adequados a época, € claro
— para o julgamento de seus pares: consagrou a ado¢do do due process of law
(ou law of the land), com o intuito de limitar a intervencdo do Estado no status
dignitatis dos cidadaos™®.

O jari ainda mantém grande prestigio na Inglaterra de hoje apesar
de sua utilizagdo em menos de 5% (cinco por cento) dos casos criminais atrelados
aos crimes de homicidio, estupro e outros tipos penais graves. O Grand Jury,
composto por 12 a 24 pessoas, perdurou até o ano de 1933. Atualmente, cabe ao
juiz levar ou ndo o processo a juri (Petit Jury), o qual cabe decidir pela existéncia ou

n&o de culpa (guilty ou not guilty)®.

2.2. ESTADOS UNIDOS

O juri teve nos Estados Unidos a sua segunda patria, eis que ali se
instalou antes mesmos de ganhar corpo nos demais paises europeus, sendo

considerado um “direito ingénito aos americanos, a sua progenitura, o0 seu

* RANGEL, op. cit., p. 45.
® ANSANELLI JUNIOR, op. cit., p. 20.
®® Nesse sentido, informa: STRECK, op. cit., p. 76.



patrimonio hereditario”®®. Encontramos seu nascedouro desde a época colonial®’,
tomando como modelo o juri inglés®®, o qual restou posteriormente adaptado &
sociedade norte-americana por meios das normas, emendas constitucionais e
legislacbes estaduais. Hoje, estima-se que de todos os julgamentos feitos pelo
sistema do jari no mundo, 80% (oitenta por cento) sdo realizados nos Estados
Unidos®®.

A facilidade da implementacédo do juri nos Estados Unidos pode ser
atribuida ao sistema da common law arraigado no espirito e na tradicdo do

colonizador inglés™, fato que contribui para a sua consolidagdo no solo americano

®® BARBOSA, op. cit., p. 29.

®7 0 Juari foi uma das instituicdes mais antigas das coldnias inglesas na América
do Norte (Gourd: “Les Chartes Coloniales et les Constitutions des Etats Unis, v. Il, p. 176). Ja o
consagrava formalmente a carta régia, outorgada ao primeiro grupo de emigrantes que da Inglaterra
veio civilizar aquelas paragens. (Grane and Moses: Polities, p. 92). A patente dada, em 1629, aos
colonos de Plymouth, os pais da América atual, assegurava-lhes entre ‘as livres liberdades do livre
povo inglés (‘... the free liberties of the free-born of England...” Story: ‘Coment’. |, p. 33), santificadas
guase na mesma linguagem da Magna Carta quatro séculos antes, o julgamento pelo jari. Ja entdo
se reputava, entre os americanos, uma das leis fundamentais ("... what may propely be deemed the
fundamental laws of their jurisprudence’ Ib). Todos os nucleos de populagéo européia acrescentes ao
primitivo, no Massachussetts, em Conneticut, em New-York, selavam a inauguracdo da sua
existéncia debaixo deste céu, com a declaracdo dessa garantia. (Story: ‘Complement’. |, p. 46, 49,
60, 80). SO uma excecao se abriu, a principio, em New-Haven. (Gourd, Il, p. 178 — Alex. Johnston:
‘The Genesis of a New England State. John Hopkins University Studies in Hist anl Pol. Science. First
Series, Xl, p. 17). Mas j4 nesta pequena circunstancia, alias passageira, se poderia observar a
relacdo, invaridvel em t6da parte, entre o juri e a liberdade; porque essa derrogacdo a generalidade
americana tinha a sua causa na feicdo teocrédtica, de que se revestia ali a sociedade colonial:
prescindiu-se do jari em razdo de ndo se lhe encontrar apdio nas leis de Moises (John Fiske: ‘the
Beginings of New England, p. 136, 250). Mediante a constituicdo da Verginia, adotada pela
assembléia da col6énia em 1621 e imitada, ao depois, como padrdo comum pelas outras provincias
reais, o ‘sistema de govérno representativo, como o processo do juri, adquiriu foros de direito
reconhecido em o novo hemisfério’ (Geor. Bancroft: Hist of the Un. Stat of Amer., vol |, p. 117-8); de
modo que, muito antes de constituirem nacgéo independente, ‘o julgamento geral de todas as causas
pelo juri se acha tao universalmente, estabelecido nas colénias como na metropole’ (Story:
‘Comment’, |, p. 1172”. (Id).

%8 «O Jari americano (...) é oriundo do Sistema da Common Law do Direito Inglés,
e apresenta uma estabilidade histérica que vem desde o periodo colonial, ‘tendo sido consagrado,
formalmente, na Carta Régia outorgada ao primeiro grupo de imigrantes incumbido na civilizagcao
colonial. (...). Conforme estudo de A. Esmein, citado por Tucci, na Inglaterra, o JUri se desenvolvera
com tal pujanca que se irradiou pela Europa — salvo a Espanha e a Alemanha — conquistando
rapidamente a América. Esclarece o autor: ‘a Inglaterra havia conservado, em matéria criminal, todas
as garantias vigorantes nas outras nagfes da Europa: o sistema acusatério, a publicidade dos
procedimentos, a oralidade dos debates; e, ademais, ela desenvolveu a instituicao do juri tendo em
vista o futuro, e visando a conquistar a Europa e a América, universalizando-a”. (VIVEIROS, op. cit.,
p. 113).

® HANS, Valeri P.; VIDMAR, Neil. Judging the jury. Cambrige: Perseus
Publishing,1986, p. 31.

® Conforme anotam Hans e Vidmar (1986, p. 32): “While it is true that many
colonists, including the Puritans and, later, people like William Penn, were rebels and dissenters,
nevertheless they thought like English, felt an allegiance to the King, and brought with them English
customs, political institutions — and the law. It was natural for the colonists to model their laws on
those of the mother country. Thus, early Colonial law was based upon English parliamentary
statutes”. (Embora seja verdade que muitos colonos, incluindo os Puritanos e, depois, pessoas como



antes mesmo da sua independéncia e hoje internalizando um dos primados da
democracia norte-americana, exercendo a funcéo de protecdo do cidad&o contra a
execucdo arbitraria da lei’*. “Dai se dizer, nos Estados Unidos, o juri faz parte da

educacdo dos cidaddos’’?

e € um simbolo da liberdade num continuo processo
gradual de evolugéo™.

O sistema legal americano garante preponderancia legislativa aos
Estados em detrimento da Unido, os quais ainda atuam de forma residual nas
matérias tributadas & legislacdo federal™, razdo pela qual, encontramos
peculiaridades na constituicdo do Tribunal do Juri em cada estado americano, 0s
guais, (muitas vezes) diferem entre si e do proprio Juri Federal. Por outro lado, a
hierarquia legal (principio da verticalidade das leis) garante o primado da
Constituicdo Federal, sendo seguida pelas leis e atos federais, Constituicbes
Estaduais, leis e atos estaduais e leis e atos municipais.

O julgamento pelo Tribunal do Juri (trial by jury) estd previsto no
Artigo 11l da Constituicdo norte-americana (“O julgamento de todos os crimes, exceto
em casos de impeachment, serda feito por juri, tendo lugar o julgamento no mesmo
Estado em que houverem ocorrido os crimes; e, se ndo houverem ocorrido em
nenhum dos Estados, o julgamento terd lugar na localidade que o Congresso
designar por lei”) e consagrado na Quinta Emenda (“Ninguém sera detido para
responder por crime capital, ou outro crime infamante, salvo por dendncia ou
acusacao perante um Grande Juri, exceto em tratando de casos que, em tempo de

guerra ou de perigo publico, ocorram nas forcas de terra ou mar ou na milicia,

William Penn, fossem rebeldes e dissidentes, no entanto, eles pensavam como os Ingleses, sentiam
uma lealdade pelo Rei e trouxeram com eles os costumes Ingleses, instituigdes politicas — e a lei. Era
natural que os colonizadores moldassem suas leis baseadas nas leis inglesas. Assim, as leis
coloniais foram no inicio baseadas nas leis inglesas” (tradugéo livre).

" Nesse sentido, ver o caso Williams v. Flérida, julgado pela Suprema Corte em
1970.

"2 VIVEIROS, op. cit., p. 114.

"® HANS; VIDMAR, op. cit., p. 32.

" “A competéncia legislativa nos Estados Unidos foi claramente definida pela
décima emenda a Constituicdo, que disp8e, verbis: ‘Os poderes que a Constituicdo ndo delega aos
Estados Unidos, e que ndo proibe que os Estados exer¢cam, sao reservados a cada um dos Estados,
respectivamente, ou ao povo’. Assim, a competéncia legislativa, como regra, pertence a cada um dos
estados federados, enquanto a competéncia legislativa do Congresso e das autoridades federais é
excecdo. E, ademais, mesmo nas matérias de competéncia federal, as autoridades dos Estados tém
uma competéncia residual, pela qual podem editar leis e regulamentos que preencham lacunas
sempre observados os principios e valores constitucionais. (...). Os Estados-membros naquela
federacao gozam de acentuada autonomia e tém competéncia para legislar sobre matéria criminal e
processual, havendo por isso diversidade entre as legislagdes, inclusive no que diz respeito a politica
penitenciaria, regime de aplicacao e gradacgéo das penas”. (VIVEIROS, op. cit., p. 107-108 e 110).



durante servico ativo; (...)". A Sexta Emenda destaca que: “Em todos 0s processos
criminais, o acusado tera direito a um julgamento rapido e publico, por um jari
imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido cometido, distrito esse que
sera previamente estabelecido por lei, e de ser informado sobre a natureza e a
causa da acusacao; de ser acareado com as testemunhas de acusacgao; de fazer
comparecer por meios legais testemunhas da defesa, e de ser defendido por um
advogado””. A Sétima Emenda, por sua vez, estende a competéncia do jdri para as
causas civis (“Nos processos de direito consuetudinario, quando o valor da causa
exceder vinte dolares, sera garantido o direito de julgamento por juri, cuja decisao
ndo podera ser revista por qualquer tribunal dos Estados Unidos sendo de acordo
com as regras do direito costumeiro”).

Visualiza-se assim ser o juri uma “garantia fundamental vinculada
exclusivamente ao status politico do cidaddo, ou seja, tem ele o direito ao
julgamento pelo juri pelo simples fato de ser cidadao”’®. Trata-se na verdade de um
binbmio: ser julgado perante o jari popular e poder participar como jurado da
administrac&o da justica’’.

Nos jaris federais criminais, a Suprema Corte tem declaradamente
exigido que o juri seja presidido por um magistrado, o qual, além de exercer a
presidéncia dos trabalhos, julga admissiveis as provas apresentadas e instrui o
Conselho de Sentenca a decidir de acordo com a lei e com os fatos’®. Além do

” Ao interpretar a Sexta Emenda, a Suprema Corte decidiu que o direito de ser
julgado por um jari imparcial € um ingrediente necessario ao principio do devido processo legal
(Duncan v. Louisiana, 391, U.S. 145 - 1968).

® VIVEIROS, op. cit., p. 130.

" Conforme anota Rangel: “A funcdo de jurado nos EUA é uma funcdo
responsavel pela educacdo da sociedade sobre os valores morais, democraticos e legais,
legitimando as decisGes que emanam do povo, pois ser jurado € um direito de todos e qualquer
cidaddo que preencha os requisitos legais. (...) A pedra angular da justica nos EUA é o processo
perante o tribunal do jdri, pois o cidaddo americano tem plena consciéncia de que sua participacéo
na vida publica ndo apenas se efetua a partir do direito ao voto, mas sim, em especial, de sua
integracdo ao corpo de jurados. A cidadania também é exercida no tribunal do jari, pois o poder
emana do povo e, por intermédio dele, se evitam decisdes arbitrarias na aplica¢do da lei” (RANGEL,
op. cit., p. 47 e 48).

8 Segundo recorda Nucci, 0 magistrado deve ainda se abster de proferir qualquer
declaracdo que possa influenciar os jurados. (NUCCI, Guilherme de Souza. Juri. Principios
constitucionais. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira: 1999, p. 73).



magistrado, o juri é ainda composto por ndo menos de 12 (doze) jurados’ os quais

devem decidir de forma unanime®, seguindo-se o modelo original inglés®:

“The Court in Patton v. United Sates (1930) explained that a jury trial ‘includes all
the essential elements as they were recognized in this country and England when
de Constitution was adopted’: Those elements were: 1) That the jury should
consist of twelve men, neither more nor less; 2) that the trial should be in the
presence and under the superintendence of a judge having power to instruct them
as to the law and advise them in respect of the facts; and 3) that the verdict should
be unanimous™®,

De maneira diversa, as mesmas normativas ndo sao exigidas para
0S juris estaduais onde, por vezes, se admite que a decisdo seja proferida de

maneira ndo unanime (Johnson v. Louisiana, 406 U.S 356 — 1972%% Apodaca v.

® “Na medida em que nao havia disposi¢ao legal que estabelecesse a forma de
organizacgao do juri, foi a jurisprudéncia que desenvolveu a formula do funcionamento da instituicdo,
com doze jurados (como na Inglaterra) e a presidéncia de um juiz togado”. (STRECK, op. cit., p. 77)

% Conforme anota Mauricio Anténio Ribeiro Lopes, a garantia da regra da
unanimidade vem consagrada desde a Declaragdo de Direitos do Bom Povo de Virginia, de 12 de
junho de 1776, onde se encontra prevista no n. VIl “qgue em todo processo criminal, incluidos
aqueles em que se pede a pena capital, o acusado tem direito de saber a causa e a natureza da
acusacao, ser acareado com seus acusadores e testemunhas, pedir provas em seu favor e ser
julgado, rapidamente, por um jari imparcial de doze homens de sua comunidade, sem o
consentimento unanime, ndo se podera considera-lo culpado”. (LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Do
sigilo e da incomunicabilidade no juri. In, TUCCI, Rogério Lauria. Tribunal do jari. Estudo sobre a
mais democratica institui¢do juridica brasileira. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 1999, p. 283). O
primeiro caso de julgamento undnime que se tem noticia ocorreu em 1367, quando uma Corte
Inglesa se recusou a aceitar uma condenacdo por onze votos contra um quando o Unico jurado
divergente afirmou que preferiria morrer na prisdio do que concordar com a condenacdo
(ABRAMSON, Jeffrey. We, the jury. The jury system and ideal of democracy. Cambridge: Harvard
University Press: 2003, p. 179).

# segundo informa Streck, o atual modelo inglés j& ndo exige a unanimidade
de votos, admitindo-se decisdes tomadas por maior de 10-2 ou 11-1, pelo menos. In verbis: “ (...).
Com efeito, o0 artigo 17 da Lei de 1974 (Juries Act) habilita o juiz de primeira instancia a aceitar um
veredicto por maioria, depois de pelo menos duas horas de deliberagBes infrutiferas do jari. Este
veredicto é efetivo se obtiver adesdo de dez jurados em um juri de onze ou mais, ou de nove em um
juri de dez. Se o corpo de jurados ndo chegar a um acordo, undnime ou por maioria, 0 juiz pode
desoneréa-los de sua funcdo. Tal circunstancia ndo significa que o acusado tenha sido absolvido. No
novo julgamento, em ndo havendo acordo outra vez, a acusacéo fica sem condi¢bes de ser provada.
No que concerne aos recursos, embora admitidos, séo de dificil consecucéo, em razéo do fato de as
decisdes serem imotivadas. Sao as razdes formais (nulidades) que acabam sendo o fundamento da
maioria das invalidagées de julgamentos”. (STRECK, op. cit., p. 76).

% SAVAGE. David G. The Supreme Court and individual rights, 5" ed,
Washington-DC: CQ Press, 1992, p. 267: “No julgamento de Patton v. United States (1930) o
Tribunal explicou que um fribunal do juri ‘inclui todos os elementos essenciais como eles foram
reconhecidos neste pais e na Inglaterra, quando foi promulgada a Constituicdo’. Os elementos eram:
1) Que o jari deve ser composto por doze homens, nem mais nem menos; 2) que o julgamento deve
ser realizado na presenca e sob a presidéncia de um juiz que tem poder para instrui-lo quanto a
legislacdo e aconselha-lo em relacdo aos fatos, e 3) que o veredicto deve ser unanime”. (tradugao
livre).

% Nesse caso, a Suprema Corte confirmou a condenacédo de um assaltante por
nove votos contra trés, destacando que a auséncia de unanimidade ndo pode ser igualada a
existéncia de “duvida razoavel” e que a decisdo ndo ofenderia o devido processo legal.



Oregon, 406 U.S — 1972%%) e que Conselho de Sentenca seja composto por menos
do que doze jurados®. Até 1968, por exemplo, o Estado da Louisiana garantia o
julgamento pelo juri apenas para 0s crimes puniveis com penas de morte e
trabalhos forcados. Caso contrario, o julgamento era realizado por um juiz, mas sem
a participacdo do juri. Se o crime permitisse, mas nao requeresse uma pena de
trabalhos forcados, o acusado tinha direito a um julgamento por um juri formado por
cinco jurados as quais deveriam decidir de maneira unanime. Se o crime requeresse
uma punicéo de trabalhos forgados, o juri deveria ser formado por doze jurados em
decisdo ndo unanime, pois bastariam nove votos no mesmo sentido para a
condenacédo. Se o crime fosse punido com pena de morte, o juri era formado por
doze jurados que decidiriam de maneira unanime®.

Depois do caso Duncan v. Louisiana (1968), a Suprema Corte
passou a analisar a constitucionalidade do julgamento pelo juri nos diferentes
estados da federacao, procurando definir critérios para que se efetive a verdadeira
representacao da sociedade.

De acordo com a jurisprudéncia da Suprema Corte, o juri exerce a
funcdo de prevenir o cidaddo contra os abusos do poder estatal. Para tanto, a
composicdo do juri deve observar um namero minimo de seis jurados, 0s quais
devem, além de representar a comunidade onde vivem, decidir de forma livre e
isenta de pressdes®’. Tais caracteristicas se ilustram de maneira emblemaética no
caso Williams v. Florida (1970), onde a Corte realizou exegese histérica a respeito

do numero de jurados para a composicdo do conselho de sentenca:

“We do not pretend to be able to divine precisely what the word ‘jury’ imported to
the Framers, the First Congress, or the States in 1789. It may well be that the
usual expectation was that the jury would consist of 12, and the hence, the most
likely conclusion to be drawn is simply that little thought was actually given to the
specific question we face today. But there is absolutely no indication in ‘the intent
of the Framers’ of an explicit decision to equate the constitutional and common law
characteristics of the jury. Nothing in this history suggest, then, that we do violence
to the letter of the Constitution by turning to other than purely historical
considerations to determine which features of the jury system, as it existed at
common law, were preserved in the Constitution. The relevant inquiry, as we see
it, must be the function which the particular feature performs and its relation to the

# No julgamento referenciado, dois homens foram condenados pelos crimes de
furto mediante arrombamento e roubo com uso de arma letal por onze votos contra um (11 x 01) e
dez votos contra dois (10 x 02). A decisdo do Oregon foi igualmente confirmada pela Suprema Corte.

% Para juris formados pelo nimero de seis jurados exige-se decisdo unanime
(Burch v. Louisiana, 441, U.S 130 — 1979).

% JONAKAIT, Randolph N. The american jury system. United States: Yale
University, 2003, p. 87-88.

¥ Nesse sentido, destaca-se o caso Ballew v Georgia, 435 U.S. 223, 233 (1978).



purposes of the jury trial. Measured by this standard, the 12-man requirement
cannot be regarded as an indispensable component of the Sixth Amendment...
(...). The essential feature of a jury obviously lies in the interposition between the
accused and his accuser of the common-sense judgment of a group of laymen,
and in the community participation and shared responsibility which results from de
grou’s determination of guilt or innocence. The performance of this role is not a
function of the particular number of the body which makes up the jury. To be sure
the number should probably be large enough to promote group deliberation, free
from outside attempts at intimidation, and to provide a fair possibility for obtaining
a representative cross section of the community. But we find little reason to think
that these goals are in any meaningful sense less likely to be achieved when jury
numbers six, than when it numbers 12 — particularly if the requirement of unanimity
is retained. And, certainly the reliability of the jury as a factfinder hardly seems
likely to be a function of its size”®.

Em outro julgado e ainda deliberando acerca do nimero correto de
jurados para a composi¢do dos julgamentos, a Suprema Corte destacou que juris
constituidos por poucos membros tém um efeito negativo em suas deliberacdes e

gue assim nao representariam a contento a comunidade:

“The smaller the group, the less likely are members to make critical contributions
necessary for the solution of a give problem... Memory is important for accurate
jury determinations. As juries decrease in size,... they are less likely to have
members who remember each of the important pieces of evidence or argument.
Furthermore, the smaller the group, the less likely it is to overcome the biases of
its members to obtain an accurate result. When individual and group decision-
making were compared, it was seen that groups performed better because
prejudices of individual were frequently counterbalance, and objectivity resulted.
(...). If a minority viewpoint is shared by 10% of the community, 28,2% of 12
members juries may be expected to have a minority representation, but 53,1% of 6
members juries would have none”®’.

% Segundo anota SAVAGE (1992, p. 268-269): “Nds nao fingimos ser capazes de
adivinhar precisamente o que a palavra ‘juri’, significou para os Legisladores, o Primeiro Congresso,
ou para os Estados em 1789. E bem possivel que a expectativa comum era de que o Juri consistiria
em 12 e, portanto, a conclusdo mais provavel a se tirar € de que simplesmente pouca atencao foi
dada a questdo especifica que hoje enfrentamos. Mas absolutamente ndo ha indicagdo na “intencao
dos Legisladores” de uma decis&o explicita para equacionar as caracteristicas constitucionais do juri
com suas caracteristicas oriundas da common law. Nada nesta historia sugere, entao, que estejamos
violentando a letra da Constituicdo ao adotarmos consideracBes ndo puramente histéricas para
determinar quais aspectos do sistema do jari, como existente na common Law, foram preservados na
Constituicdo. A questdo relevante, em nossa opinido, deve ser qual a funcdo que uma particular
caracteristica desempenha e sua relacdo com os objetivos do julgamento pelo jari. Considerado sob
esse principio, o requisito de 12 pessoas ndo pode ser reputado como componente indispensavel da
Sexta Emenda.... A caracteristica principal do juri obviamente consiste na interposicdo entre o
acusado e seu acusador do julgamento pelo senso comum de um grupo de leigos, e na participacéo
comunitaria e responsabilidade compartilhada que resulta da determinacéo de culpa ou inocéncia
pelo grupo. O desempenho desse papel ndo é determinado pelo nimero de pessoas que compde 0
juri. Para se ter certeza, 0 numero deveria ser grande o suficiente para possibilitar a deliberacdo em
grupo, livre de tentativas de intimidacdes exteriores, e para viabilizar uma possibilidade justa de se
obter uma amostra representativa da comunidade. Mas nés vemos poucos motivos para se pensar
gue estes objetivos sejam de qualquer forma menos provaveis de serem alcancados quando o
namero de jurados é de seis, do que quando o nimero de jurados é de doze — especialmente se a
unanimidade é mantida como requisito. E, certamente € pouco provavel que a confiabilidade do jari
como um aferidor de fatos se deva ao seu tamanho.” (tradugéo livre).

“Menor o grupo, € menos provavel que o0s membros possam trazer
contribui¢Bes criticas necessérias para a solugdo de um problema... A meméria é importante para as



Chegou-se a concluséo que os jaris formados por um maior nimero
de jurados sdo mais representativos das minorias, recordam melhor as provas,
promovem uma melhor discussdo e trazem maiores informagdes do que as
deliberacdes realizadas por apenas seis pessoas™.

No juri norte-americano, os jurados ndo respondem a uma seérie
(indeterminada) de quesitos especificos sobre as teses levantadas no caso
concreto. Privilegia-se o procedimento deliberativo e a busca do sentido comum na

interpretacéo dos fatos e das provas:

“Na deliberagéo, o juri deve proceder a uma correta aplicagdo do sentido comum
aos fatos, o que inclui ‘compensar os distintos prejuizos e opinides parciais’ com o
fim de minimizar o perigo potencial da atitude irracional e carente de juizo
daqueles que poderiam decidir a condenacéo em auséncia de provas suficientes,
ou absolver o acusado quando os elementos probatérios assinalam claramente
sua culpabilidade’. O outro objetivo do critério de equilibrar as distintas
peculiaridades é ‘assegurar as partes do processo que os jurados, aos quais se
apresenta a causa, elaborardo o veredicto Unica e exclusivamente a partir das
provas apresentadas™.(Ballew v. Georgia, 1978, p. 234; Johnson v. Lousiana,
1972, p. 398 e Swain v. Alabama, 1965, p. 215;)”91.

O trial by jury na jurisdicdo federal pode ser dividido em dois
momentos. Para os crimes graves (felonies e os punidos com pena de morte), o
acusado tem o direito (consectario ao principio do due process of law) de a
acusacao ser primeiramente apreciada por um grupo de membros da comunidade
(variando-se entre 16 a 23 membros, de acordo com cada Estado), os quais

decidem por maioria®>. O chamado “Grande Juri” serve como um “escudo”®® de

decisdes precisas do juri. Quando os juris diminuem no tamanho,... diminuem as probabilidades de
possuir membros que se recordem de cada uma das evidéncias importantes ou dos argumentos.
Além disso, sendo um grupo pequeno, € menos provavel que superem as polarizacées de seus
membros para obter um resultado exato. Quando as decisdes individuais e do grupo foram
comparadas, observou-se que o grupo teve melhor desempenho porque 0s preconceitos individuais
eram frequentemente contrabalanceados e o julgamento se tornou objetivo. (...). Se um ponto de
vista minoritario € compartilhado por 10% da comunidade, 28,2% de um jdri composto por doze
membros podem vir a representar essas minorias, mas 53,1% de um juri de seis membros ndo teriam
nenhuma representagdo” (tradugao livre) (JONAKAIT, Randolph N. The american jury system.
United States: Yale University, 2003, p. 90).

*° Ballew v Georgia, 435 U.S. 223, 239 (1978).

"L VIVEIROS, op. cit., p. 116.

%2 Conforme Lafave e Israel, citados por Nucci, pesquisas indicam que somente
um pequeno percentual de casos submetidos ao grande jari deixam de ser acolhidos (cerca de 3 a
8%). (NUCCI, Guilherme de Souza. Juri. Principios constitucionais. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira: 1999, p. 722

% “O Grande Juri é chamado por muitos de ‘o escudo’, porque se situa entre o
acusador e o0 acusado, protegendo o individuo contra a persecucao penal opressiva e infundada, e a
‘espada’, porque pode atuar como 6rgdo de investigacdo contra o suspeito. O ‘quorum’ de
deliberacdo, para aceitar a acusacdo ¢ de maioria simples. E um 6rgdo de acusacdo e de



protecdo do acusado frente a acusacOes infundadas e tem por funcdo, apos
apreciar e investigar™ as evidéncias trazidas pelo Promotor (indictment), admitir a
imputacdo através de um procedimento sigiloso e autorizar o julgamento perante o
“Pequeno Juri” (Petit Jury).

A auséncia da previsao do “Grande Juri” no sistema brasileiro atual
€ objeto de critica pela doutrina, especialmente por imputar ao magistrado a
obrigacdo de qualificar o fato e decidir sobre o tipo penal a revelia do juri (juiz
natural da causa). Conforme anota Pasqualotto:

“Aparenta-se mais apropriado o sistema do grande jUri americano, reunido para
assistir a coleta de prova, sob a presidéncia do juiz, que pode excluir as provas
consideradas irrelevantes, inclusive aplicando a regra do ouvi-dizer, ou seja,
inadmitir como provados fatos dos quais a testemunha n&o tem conhecimento
direto. A prova torna-se mais definida, com delimitacdo prévia do seu ambito e
delimitadora do debate posterior, apto entdo a uma discussdo mais consequente.
Aos jurados se poderia dedicar, portanto, uma funcé@o reconstitutiva do fato,
estabelecendo-se a sua participacdo na fase empirica do processo, sobre cujos
assentamentos o juiz devera pronunciar uma decisdo.”™

A auséncia de participacdo popular na primeira fase do
procedimento do juri adotado no Brasil (CPP/1941) pode gerar o que Tiago Ivo
Odon chamou de uma quebra da propria presuncao de inocéncia, eis que o acusado
€ “progressivamente culpabilizado”: “indicado na policia, depois denunciado no
processo judicial, e, finalmente, pronunciado, para que se dé inicio ao procedimento

do jari. A presuncao oficiosa, portanto (...) é de culpa, e ndo de inocéncia.®®”

investigacdo que, no entanto, ndo tem a fungdo de julgar, de decidir sobre a culpabilidade ou
inocéncia do possivel infrator. Na ampla competéncia criminal do Grande Juri se destacam, além dos
procedimentos criminais que se lhe apresentam, fun¢des de investigacdo da conduta de funcionérios
publicos, agéncias de governo, escandalos publicos etc. E o caso, por exemplo, do Grande JUri
Federal convocado, em janeiro de 1998, para apurar o envolvimento do Presidente Bill Clinton no
escandalo amoroso com Mbonica Lewinsky, ex-estagiaria da Casa Branca, em Washington”.
(VIVEIRQOS, op. cit., p. 120). No mesmo sentido: NUCCI, op. cit., p. 72, nota 24.

® “Como decorréncia de suas funcdes investigatorias e de admissédo da
imputacdo, e ndo de julgamento, o Grande Juri tem amplos poderes para tomar declaracbes
testemunhais, proceder o levantamento do local dos fatos, e, enfim, decidir se o acusado deve ou
ndo comparecer em juizo. Todos os procedimentos perante ele sdo secretos, inclusive a votagéo, sé
se ouvindo o Ministério Publico, ja que até entdo ndo ha a figura do acusado. Chama-se before trial
esta fase preliminar. E se, por decisdo de no minimo doze jurados, o juri esta convencido de que as
provas obtidas autorizam uma condenacgao, o ‘projeto’ de acusagao do Promotor se transforma numa
acusacao legal” (VIVEIROS, op. cit., p.120).

* PASQUALOTTO, Adalberto. A participacdo da sociedade na distribuicdo da
justica. Rio Grande do Sul. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 35, pag. 252-
262, ano 1995, p. 262.

% vo, Tiago Ivo. O modelo de justi¢ca criminal no Brasil. As ideias de verdade
e liberdade ao longo da histéria. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 213. Paulo
Rangel recorda que o Cédigo de Processo Criminal do Império adotava as figuras do “Grand Jury’ e
do “Petty Jury”, sendo atribuicdo do primeiro decidir sobre a admissibilidade da acusacédo para o
efeito de encaminhar o acusado para o julgamento pelo segundo. Assim, a “sociedade é quem dizia
se 0 réu devia ou ndo ir a julgamento popular. Era um mecanismo de controle popular sobre o



O Petit Jury é composto na maioria dos estados norte-americanos
por 12 (doze) jurados (layman), os quais exercem a funcao de julgadores do caso e
recomendam a pena a ser aplicada pelo magistrado®’.

No sistema norte-americano, tanto o juiz quanto o promotor sao
eleitos®® pela comunidade, dispondo o primeiro de um grande orcamento, apoio de
pessoal e estrutura investigativa. O Promotor-Chefe tem e prerrogativa de arquivar
investigacbes ou proceder a acusacdo apresentando suas razfes perante o jari.
Com isso, verifica-se que o juri exerce uma barreira contra “acusacdes e
condenacgoes eleitoreiras”, representando verdadeira salvaguarda e patriménio das

garantias individuais. Destaco:

“Num sistema onde os juizes e promotores sdo eleitos e nomeados pelo Poder
Executivo, inexistindo concurso publico de admissdo, onde prevalece o sistema
do direito costumeiro, mais fragil que o principio da reserva legal recomendada,
bem como onde se privilegia a participacdo do cidaddo leigo na administracéo da
justica, o jari é uma garantia que 0 réu tem contra a opressdo eventualmente
assacada contra sua pessoa por um acusador parcial, em campanha eleitoral,
buscando destacar-se na midia, ou contra o juiz, igualmente em campanha,

pretendendo mostrar aos seus eleitores que é servo no combate ao crime.
Sentindo-se, pois, pressionado pela méaquina estatal, pode invocar, como

exercicio abusivo da acusacao do Estado absolutista de levar um de seus suditos ao banco dos réus,
sem que houvesse o minimo de provas autorizadoras.” O mesmo autor destaca a existéncia de regra
que impedia que o jurado que tivesse participado do “Grande Jury” compusesse o “Petty Jury”, fato
gue garantia a imparcialidade do juiz natural. Porém, conforme anota, “tal regra ndo é usada nos dias
de hoje em que o juiz da decisdo de pronulncia, muitas vezes, é o proprio juiz presidente da sesséo
plenaria, com graves prejuizos a imparcialidade do julgamento. O cddigo atual tem regra clara que
demonstra que o juiz do julgamento ndo pode ser, diante da Constituicdo da Republica, 0 mesmo
gue funcionou no curso do processo. Logo, mister se faz a existéncia de um juiz apenas para presidir
o julgamento, livre e desembaracado de todo e qualquer incidente ocorrido durante a instrugcdo, bem
como de toda e qualquer medida que possa comprometer sua imparcialidade. A estrutura do tribunal
do jari no Império, levando-se em conta a sociedade da época, foi a mais democratica ja tida no
ordenamento juridico brasileiro, até porque origindria do berco da democracia e dos direitos e
garantias individuais: a Inglaterra”. (RANGEL, op. cit., p. 67/68).

97«36 em sete Estados daquela Federagdo se exige um Juri de doze membros
regidos pelo sistema de quorum de unanimidade, tanto em causas civis, quanto penais. Nos Juris
formados por seis membros, a regra resolutéria para condenacdo é sempre de unanimidade,
enquanto nos Juris de doze jurados, se admite a decisdo por maioria de dois tergos. Contudo, a
Suprema Corte Norte-Americana julgou constitucional a possibilidade de veredicto condenatério sem
unanimidade, porque a 62 Emenda a Constituicdo estabeleceu o direito ao Juri imparcial, mas ndo
obrigou a unanimidade das decisdes”. (VIVEIROS, op. cit., p.121).

% Um sistema que privilegia a eleicdo dos juizes é durante criticado por Ferrajoli,
pois, para o autor, ndo cabe ao magistrado representar maiorias ou minorias, deve sim exercer um
poder jungido a legalidade e por vezes contramajoritario. Segundo o renomado autor: “(...). O juiz,
diversamente dos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Executivo, ndo deve representar maiorias nem
minorias. E o consenso do eleitorado ndo s6 é desnecessario, mas pode ser até mesmo perigoso
para o correto exercicio das suas funcBes de averiguacdo da verdade e de tutela dos direitos
fundamentais das pessoas por ele julgadas. A sancdo de néo reeleicdo por falta de confianca
popular, em que deveria se manifestar a responsabilidade politica esta, consequentemente, em
contraste com a submissao do juiz somente a lei, que imp&e que ele decida contra as orientagdes da
maioria ou ainda da totalidade de seus eleitores, caso estes se oponham as provas por ele aceitas e
aos direitos confiados a sua tutela.” (FERRAJOLI, op. cit. p. 548).



garantia, o julgamento pelo juri, conseguindo que seus pares decidam seu
destino™.

Das decisGes condenatdrias do juri, cabe o recurso de “appel from a
conviction”, onde, se provido, determina-se a realizacdo de um novo julgamento.
Contudo, em caso de absolvicdo, ndo é possivel a interposicdo de recurso pela
promotoria em fungdo do principio que veda a dupla incriminacdo ou “double
jeopardy”™®.

Ainda em relagdo ao juri norte-americano, merece destaque a
existéncia de dois institutos de grande significancia naquele sistema: o guilty plea e
a plea bargaining.

No guilty plea o julgamento pelo juri é afastado quando o acusado
se declara culpado. No plea bargaining, por sua vez, verifica-se uma negociacao
entre o acusado, 0 promotor e por vezes a vitima, onde se busca uma solucéo para
a acusacao diante do quadro probatorio apresentado. Exemplo emblematico se da
guando o acusado prefere confessar a pratica de um ilicito para mudar a tipificacao
de um crime de sua forma qualificada para a sua forma simples. Trata-se de um
instituto que ndo escapa as criticas, especialmente pela possibilidade de um
“overcharge” na acusacgao para forgar o réu a um acordo. Por vezes, ainda pode ser
utilizado para fins “eleitoreiros” (vez que, conforme ja assinalado, nos Estados
Unidos, tanto o Promotor Chefe quanto os juizes sao eleitos), ou, conforme ja
decidiu a Suprema Corte, para fim de evitar o0 engessamento da maquina judiciaria,
fato que se faria sentir se todos os processos chegassem até julgamento®*,

Por fim, ressalta-se que a despeito do julgamento pelo jari ser
considerado uma garantia do cidaddo americano (art. 3° da Constituicdo dos
Estados Unidos e 52, 62 e 72 Emendas), 0 mesmo dispde da faculdade de renunciar

a ele quando se tratar de um Juri Federal. E o que ficou decidido no caso Patton v.

% NuCCl, op. cit.,, p. 73. No mesmo sentido: STRECK, op. cit., p. 78.

19 Gonforme bem ressaltado por Viveiros, a “definitividade da absolvigao naquele
modelo de Jiri, em face da incontrastabilidade da decisé@o pelos tribunais por meio de recursos, ao
lado da impossibilidade juridica da modificacdo do conteddo da sentenga condenatéria pelas
instancias superiores em sede de recursos, da a real dimenséo do significado e do respeito que o
povo americano confere a sua instituicdo de justica popular”. (VIVEIROS, op. cit., p. 124)

' Nesse sentido anota Angelo Ansanelli Junior que a “propria Suprema
Corte, no caso Santobello x New York em 1971, deixou assentado que o plea barganing é
instrumento essencial ao funcionamento da Justica Penal dos Estados Unidos. Contudo, enfatizam
Edmundo Oliveira et al que, em ‘crimes com grande ressonancia social, o prosecutor ndo tem aceito
o plea bargaining, pois prefere que se cumpra todo o ritual [...] para que a comunidade veja que a
Justiga funciona de forma transparente””. (ANSANELLI JUNIOR, op. cit., p. 194)



U.S., 281, U.S. 276, 288, onde assentou-se ser o juri um privilégio renunciavel do
acusado'®. Contudo, nos casos de pena de morte, além de exigir-se a plena
consciéncia do acusado e a concordancia de seu advogado, seu desejo deve contar

com a anuéncia do juiz e do promotor'®,
2.3. FRANCA

O juri também deitou suas raizes no solo francés pds Revolucdo
Francesa (1789), onde as instituicdes judiciarias passaram a ser remodeladas ao
primado da dignidade da pessoa humana, com garantia de defesa e publicidade das
audiéncias™™.

O jari foi utilizado para combater um judiciario caracterizado pela

falta de independéncia e vinculacdo & monarquia'®, guiado pelos métodos da

122 “Até hoje, esse é o significado do direito ao julgamento pelo Tribunal do

Jari nas cortes federais, embora tais preceitos tenham sido amenizados nas estaduais. A Suprema
Corte, por sua vez, chegou a pronunciar-se a respeito, interpretando essa clausula, e declarou que
todo acusado tem o direito a ser julgado pelo jari quando a condenac¢éo puder ultrapassar uma pena
privativa de liberdade de seis meses (Baldwin v. N.Y., 399, U.S., 66, 1970). E direito constitucional
impostergavel. Apesar dos Estados Unidos serem uma auténtica Federacdo, cujos Estados séo
bastante autbnomos, a aplicagdo da 62 Emenda nas cortes estaduais foi garantida pela 142 Emenda
(‘Nenhum Estado podera aprovar ou fazer executar qualquer lei que restrinja os privilégios ou
imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos...")". (NUCCI, op. cit., p. 71). Conforme anota Ramos,
‘uma vez que ndo existem condi¢des econdmicas e politicas de submeter ao juri todos os casos
criminais, a opcao da Suprema Corte norte-americana foi trata-lo como um privilégio dos acusados,
que podem dele abrir mdo, o que, de certa maneira, foi estabelecido em troca de um
aperfeicoamento da clausula do due process of law. Essa op¢do preservou a justica penal norte-
americana que, caso contrario, seria virtualmente inadministravel.” (RAMOS, Jodo Gualberto Garcez.
O jari como instrumento de efetividade da reforma penal. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 83,
n. 699, p. 283-288, jan. 1994, p. 284).

% “Em cortes estaduais, o mesmo ocorre, embora com diferentes limitacdes:
alguns Estados nao permitem afastar o julgamento pelo jlri em casos puniveis com pena de morte;
outros, nos casos de crimes graves etc. Deve ser lembrado que os Estados Unidos possuem um
sistema de administracdo de justica bem diferente da Europa continental, de onde o Brasil herdou a
maior parte dos seus institutos juridicos. Nao é de se espantar, pois, que possa o acusado evitar 0
julgamento pelo juri, inclusive admitindo diretamente sua culpa, caso em que pode ser imediatamente
sentenciado”. (Ibid, p. 73)

1%% Nesse sentido: decretos de 08 de outubro de 1789 e 03 de novembro de 1790
(“Art. 14 — Tanto em matéria civil como criminal as audiéncias serdo publicas e todos os cidadaos
terdo direito de defender as suas causas quer verbalmente, quer por escripto”; “Art. 15 — O Jury
funccionara nas causas crimes; a instruccao sera feita publicamente e tera a publicidade que for
determinada”) editados pela Assembléia Constituinte francesa.

1% Os juizes franceses ndo possuiam requisitos basicos para exercer uma
jurisdicdo imparcial. Faltava-lhes o que a doutrina de Ferrajoli identifica como equidistancia,
independéncia e naturalidade. In verbis: “Chamarei equidistancia o afastamento do juiz dos
interesses das partes em causa; independéncia a sua exterioridade ao sistema politico e em geral a
todo sistema de podres; naturalidade a determinacdo de sua designacéo e a determinacdo das suas
competéncias para escolhas sucessivas a comissao do fato submetido ao seu juizo. Esses trés perfis
da imparcialidade do juiz requerem garantias orgénicas que consistem do mesmo modo em



tortura e do segredo e substitui-lo por outro, constituido pelo povo, envolto pelos

novos ideais igualitarios'®. Nesse sentido, merece destaque a pena de Rocha:

“Os abusos, as violéncias, as barbaridades da tortura, a dominag¢do absoluta da
vontade dos déspotas haviam preparado o advento d’essa instituicdo, como um
porto de bonanca e de salvamento. Os espiritos estavam absorvidos pela palavra
dos mais notaveis homens publicos: a magistratura e a philosophia tinham feito a
propaganda"m.

Os revolucionarios franceses, influenciados pelos ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade e inspirados no modelo inglés e americano,

viram no juri uma forma de fortalecer as garantias individuais e instrumento de luta

108

contra a inquisitoriedade ainda latente™", “simbolizando vigorosa forma de reagao

separacdes: a imparcialidade requer a separacgdo institucional do juiz da acusacdo publica; a
independéncia requer a sua separacao institucional dos outros poderes do Estado e por outro lado a
difusdo da fun¢éo judiciaria entre sujeitos ndo dependentes um do outro; a naturalidade requer
exclusivamente a sua separacdo de autoridades comissionadas ou delegadas de qualquer tipo e a
predeterminac&o exclusivamente legal das suas competéncias. E supérfluo acrescentar, por fim, que
a imparcialidade, além das garantias institucionais que a suportam, forma um habito intelectual e
moral, ndo diverso do que deve presidir qualquer forma de pesquisa e conhecimento.” (FERRAJOLI,
op. cit., p. 534).

1% Conforme informa Streck: “A falta de fé nos juizes baseava-se no trabalho que
estes haviam realizado em favor do monarca absoluto, trabalho esse caracterizado pelo conformismo
e pela docilidade, conforme bem resumido por Tocqueville: ‘Nao se pode esquecer jamais que, se
por um lado, o Poder Judiciario no Antigo Regime se estendia sem cessar além da esfera natural de
sua autoridade, por outro, nunca a completava por inteiro’. Desde entdo fomentou-se uma tradi¢do
na Franca que se estende até nossos dias. Revela notar a exclusdo dos tribunais da tarefa de
garantir a Constituicdo, exclusdo que marca o sistema francés e que tem influido o pensamento
europeu sobre essa matéria”. (STRECK, op. cit., p. 79) No mesmo sentido: NUCCI, 2008, p. 42. E
ainda: VIVEIROS, og). cit., p. 12-13.

7 ROCHA, op. cit. p. 75.

108 Segundo bem explicita Ferrajoli: “Foi em nome desta concepgado popular da
jurisdicdo que o pensamento liberal classico, lembrando os horrores da inquisi¢do, alinhou-se
principalmente em favor do modelo ‘juiz cidadao’. ‘O poder judiciario’, escreveu Montesquieu, ‘ndo
deve ser confiado a um senado permanente, mas sim a pessoas escolhidas dentre o povo, em
determinados periodos do ano... E necessario, além disso, que os juizes possuam a mesma
condicdo do acusado, isto é, sejam seus pares, para que ele ndo possa suspeitar de ter caido nas
maos de pessoas propensas a lhe tratar com violéncia’. ‘O povo julga a si mesmo’, acrescentou Kant,
‘através de seus concidaddos que ele nomeia para esse efeito, com livre escolha, com seus
representantes, para cada ato particular’. Por sua vez, Francesco Carrara quis identificar no instituto
dos jurados um dos fundamentos do ‘quadrildtero das liberdades’ e ndo hesitou em manifestar
‘repugnancia’ pelos juizes burocratas, assalariados e dependentes do governo, tanto mais se néo
afeitos a dar conta dos motivos de suas decisbes. E Lauzé de Peret conseguiu chamar ‘ordinario’ s6
aos juizes populares ou jurados, em cada uma dos quais ‘o acusado vé& um outro si mesmo’ se forem
‘seus pares’, isto €, ‘homens semelhantes a ele’; enquanto chamou ‘especiais’ ou de ‘excec¢ao’ todos
0s juizes permanentes ou ‘de carreira’, ‘que ndo sao iguais pares ao acusado’ e portanto, na medida
em que decidem com base na livre convicgdo e sem o vinculo das provas legais, equivalem a
‘ditadores sem risco publico’. Certamente, admitiam Carrara e Lucchini, os juizes populares nao tém
‘conhecimento legal’, o que torna problematica a sua capacidade de apresentar a motivacao. Mas os
juizes magistrados, acrescentam, tém o vicio mais grave do ‘costume’, que pode provocar a
‘fossilizacdo intelectual’, a ‘indiferenga’ e a ‘perniciosa desenvoltura no decidir” (FERRAJOLI, Apud
CHOUKR, Fauzi Hassan. Juari: reformas, continuismo e perspectivas praticas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 06, nota 26.).



ao absolutismo monarquico®®”.
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Tratava-se de um mecanismo politico por
exceléncia". “Uma das cabecgas mais politicas da revolugao francesa dizia que o
juri valia mais do que toda a constituicdo da Inglaterra. Essa instituicdo,
acrescentava Siéyeés, ‘é a verdadeira garantia da liberdade individual, em todos os
paises do mundo, que aspirarem a ser livres” -1,

Os fundamentos ideoldgicos do Tribunal Popular coincidiam com os
ideais igualitérios e libertérios franceses de fuga do absolutismo. Assim, a despeito
do individualismo crescente, “o principal legado das ideias daqueles tempos
revolucionarios consistiu na busca da legitimacédo do poder judicial através da
participacdo do povo na administracdo da justica”®. E o que anota Perez-Cruz

Martin:

“(...) aparecem, portanto, duas formulagdes que coincidem em pér de manifesto a
intima relagcéo entre liberdade e tribunal do jari e que se podem expressar nas
seguintes formas: ‘a Justiga popular mediante o Tribunal do Juri aparece como
suporte de um sistema de liberdade publicas’, ou ‘o conjunto de liberdades
aparece como premissa indispensavel para que o Tribunal do Juri se enraize”™**.

O Jari passou a ser reconhecido como instituicdo judiciaria na
Franca pelo decreto de 30 de abril de 1790, sendo posteriormente referendado pela
Constituicdo de 1791. O Conselho decidia por maioria de votos e era composto por
08 (oito)'*® e 12 (doze)'*® eleitores sorteados de uma lista prévia''’ - formada pelo

procurador da comuna - obrigatoriamente inscritos, sob pena de perda dos direitos

19 TUBENCHLAK, op. cit., p. 04.

1 BARBOSA, op. cit. p. 37 (grifo meu).

12 wgya aparicéo foi conseqiiéncia natural da volta dos povos & vida livre. E uma
instituicdo, que surge e morre com a liberdade’ (Manduca: El Procedimento penal y su Desarollo
Cientifico. Trad. de Angel Pinto. P. 186)". Apud. BARBOSA, ibid, p. 38.

3 VIVEIROS (2003, p. 04): “Quando se saia de um regime absolutista para um
regime de liberdades publicas, o Jari aparecia como um valioso suporte de um sistema de liberdades
publicas, ou ‘o conjunto de liberdades aparece como premissa indispensavel para que o Tribunal do
Juri se enraize”.

14 MARTIN, Augustin-J. Perez-Cruz. La participaciéon popular en La
administracién de justicia: el tribunal del jurado. Madrid: Editora Montecorvo S.A., 1992, p 54-55.
(Apud, VIVEIROS, op. cit., p. 43).

% NGmero correspondente ao juri de acusacao.

® Nimero correspondente ao jari de julgamento.

No juri de acusagéo os jurados sdo sorteados de uma lista prévia composta por
30 (trinta) nomes e néo havia possibilidade de recusas. Ja no jari de julgamento, o procedimento era
mais complexo. Todos os anos, no més de dezembro, era formada uma lista geral composta por
eleitores. Dessa lista, em cada trimestre, eram retirados 200 (duzentos) nomes, dos quais, uma terca
parte, compunha a lista de jurados do més em curso. O acusador publico poderia recusar 20 (vinte)
nomes da lista trimestral e, do restante, 12 (doze) eram sorteados. Porém, o acusador publico ainda
poderia recusar os 12 (doze) nomes a ele apresentados, 0 que ensejaria 0 sorteio de outros 12
(doze) nomes. As recusas injustificadas poderiam alcancar o nimero de 20 (vinte) jurados, mas
ainda seria possivel exercer o direito a recusas justificadas, as quais seriam apreciadas pelo tribunal.
Assim, sobrevindo 12 (doze) jurados nao recusados, restava formado o juri de julgamento.
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politicos pelo prazo de 02 (dois) anos. Nesta época o julgamento era divido em trés
fases: a instrucéo preparatoria, o juri de acusacao e o julgamento definitivo.
O procedimento era totalmente oral e a instrugdo realizada na

presenca dos jurados, 0s quais, apOs firmarem sua convic¢do, anunciavam e
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justificavam o seu voto em voz alta™" — sem necessidade de apego as provas - e

depositavam em uma urna uma esfera negra ou branca, de conformidade com o seu
entendimento. Para a condenacdo do acusado seriam necessarios ao menos 09
(nove) votos, escrutinio diverso do jari inglés onde exigia-se a unanimidade.
Posteriormente, apds varias modificacdes, o Juri transformou-se
num modelo escabinato, formado por 03 (trés) magistrados e por 09 (nove) jurados,
configurando parte da Cour d’Assises*®. Na forma de sua Ultima configuracéo,

valiosas séo as observacoes de Streck:

“A Lei de 28 de julho de 1978 iniciou o chamado periodo do Juari Democratico. A
escolha dos jurados passa por um amplo filtro, com a participacéo de deputados
locais e a Ordem dos Advogados. A lista anual e a especial sdo enviadas pelo
Presidente da Comissdo ao Prefeito, que faz chegar ao Presidente de cada
Cémara. Pelo menos trinta dias de antecedéncia em relacdo a abertura das
sessdes da Cour d’assises, 0s seus presidentes fazem o sorteio em audiéncia
publica sobre a lista anual, retirando os nhomes de trinta e cinco jurados que irdo
formar a lista da sesséo e os dez jurados suplentes, com uma antecedéncia de
quinze dias, pelo menos, sobre o dia da abertura da sessé@o. Na presenca do
acusado e por sorteio, sdo extraidos os nove nomes que compordo a lista de
jurados (leigos) que participagdo da sessao de julgamento”lzo.

O sistema de recusas foi mantido no sistema francés possibilitando-

se as partes, antes da realizacdo do juramento pelos jurados'®

, recusar mais do
qgue cinco (Defesa) ou mais do que quatro (Ministério Publico) jurados de maneira

imotivada. Formado o Conselho de Sentenca, inicia-se ampla instrucdo em plenario,

18 o sigilo das votacdes nao foi uma constante na evolugdo do julgamento

popular. A bem da verdade, identificamos que em grande parte da histéria, os jurados, antes mesmo
de exprimirem seus votos através de placas, esferas, cédulas, etc, acabavam por justificar
publicamente o seu entendimento.

9“0 Code de Procédure Pénale, no Livre Deuxiéme, na parte destinada a
Jurisdictions de Jugement, regula o funcionamento da Cour dassises, que é composta pela Corte
propriamente dita e o Jury. A Cour é composta pelo magistrado presidente e por dois assessores.
Este presidente é oriundo da uma Camara ou de uma Corte de Apelacdo. O jury stricto sensu é
composto por nove jurados populares, que, somados aos trés membros da magistratura, compdem a
Cour d’assises, que funciona, desse modo, como escabinato, exemplo seguido por Portugal’.
(STRECK, op. cit., p. 80)

129 |bid, p. 79-80.

2t A exortacdo legal no sistema francés segue o seguinte modelo: “Vous jurez et
promotez dexaminer avec lattention la plus scrupulense |Iés charges que seront portées contra X...”.
Respondendo: “Je le jure”. Vocé jurar e promete examinar com a atengcdo mais escrupulosa as
acusacdes que estédo pendentes contra X... (...). Eu juro”. (tradugao livre).



com a oitiva do acusado e das testemunhas, sendo ainda licito aos juizes e jurados
a realizacdo de perguntas.

Encerrado o debate, segue-se o procedimento de deliberacdo em
sala apartada, com a votagdo secreta de quesitos sobre cada uma dos pontos
levantados em Plenario’??. Cabera ao presidente do julgamento abrir cada voto na
presenca de todos os membros da Corte, sendo computados em favor do Ministério
Pudblico os nulos e brancos. Para a condenacgdo sdo necessérios 08 (oito) votos e,
para a absolvicdo, apenas 05 (cinco).

Por fim, destaca-se que a Cour d’Assises deve também deliberar
sobre a pena privativa de liberdade e igualmente sobre as penas acessorias ou
complementares (e.g., 0 sursis). Para a imposicdo da pena maxima, faz-se
necessario o minimo de 08 (oito) votos. Nao alcancado esse patamar, a pena
maxima ficara limitada a 30 (trinta) anos, iniciando-se nova votacao até alcancar-se
a maioria absoluta quanto a fixacdo da pena. N&o atingida a maioria absoluta, a
pena anterior € descartada e inicia-se nova votacdo com a reducdo da pena até a
identificagdo do quorum.

Assim, germinado dos modelos inglés, americano e francés,
chegamos ao nascedouro do Juari Moderno, o qual acabou por se propagar por
grande parte da Europa Continental, forjando-se como modelo democratico de
liberdade politica, de justica, de educagcédo de um povo e simbolo do aprimoramento

de sua legislagdo*®®

122 Conforme destaca STRECK, finda a producdo probatéria e os debates, o

presidente questionara: “Laccusé est-il coupable davoir commis tel fati?” Uma questao é posta sobre
cada fato, conforme constou na acusacdo (larrét de renvoi). De igual modo, cada circunstancia
agravante sera objeto de uma questéo distinta”. (STRECK, op. cit., p. 80)

2 “Nao &, com efeito, o juri Unicamente uma instituicdo juridica: € uma criagdo
politica de suprema importadncia no governo constitucional. Quando a Europa quis adotar este
regime, ndo imitou o pariato, nem os juizes de paz, ne mos ‘sheriffs’ (Palma: loc cit). Os jurados sao
uma forma de liberdade politica (Ibidem). Desde os seus primérdios ‘a instituicdo do juri assentava
numa idéia representativa’ e foi ‘associando-se as instituigdes representativas preexistentes’ que
penetrou na Gra Bretanha. E 0 que nos ensina a maior de tddas as autoridades na histéria
constitucional do Reino Unido (Stubbs: Constitution. History, vol |, pag. 608). O sabio Gneist, na
Alemanha, com o sabio Stubbs na Inglaterra, referindo-se aos grandes tratados de Brunner, Bienner
e Forsyth sbdbre o juri, sublinha a importancia consideravel, na histéria constitucional, da conexidade
entre os elementos técnicos, de cuja combinacdo éle resultou, e a organizacdo politica da
nacionalidade (Gneist: The History of the english Constituticion Versao Asthworth (Lond. 1886), vol. I,
pagina 182).” (BARBOSA, op. cit., p. 40).



3. 0 TRIBUNAL DO JURI NA CONSTRUGAO DO DIREITO PATRIO

O caminho trilhado pelo Tribunal do Juri ja foi equiparado a uma
“‘Guerra Santa: ora avancando, ora compelido a recuar, ora deformado em sua
competéncia material, resistiu galhardamente a tudo isso, inclusive dois periodos

ditatoriais™?*.

O jari foi instituido no Brasil pelo Decreto de 18 de junho de 1822'%°
(antes mesmo da Independéncia — 07/09/1822, mas apds a elevacdo do Brasil a
Reino Unido a Portugal, em 16/12/1815), marcado pela forte influéncia inglesa'®, e
tinha por competéncia o julgamento dos crimes de imprensa. Sua instituicdo
coincide com as ideias liberais (ja iniciada com a adog¢éo da figura do juiz de paz)
gue tomavam corpo na sociedade brasileira quando da Proclamacdo da
Independéncia, “representando a culminagdo légica da participagdo popular
aplicada a judicatura™?’,

Segundo consta das razdes do Decreto de 18/06/1822, pretendia o
Principe Regente evitar a propagacéo de “doutrinas incendiarias e subversivas” e,
ao mesmo tempo, garantir a “liberdade da imprensa”. Para tanto, seriam escolhidos
24 (vinte e quatro) cidadaos (“entre homens bons, honrados, inteligentes e
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patriotas”™ "), dos quais 16 (dezesseis) poderiam ser recusados pelos réus. Assim, 0

Conselho de Sentenca restaria formado por 08 (oito) jurados, os quais deveriam

24 TUBENCHLAK, op. cit., p. 04.

12> Conforme anota Tubenchlak (1999, p. 05), “a iniciativa da criagdo do Tribunal
coube ao Senado da Camara do Rio de Janeiro, dirigindo-se, em 04-02-1822, ao Principe Regente
D. Pedro, para sugerir-lhe a criagdo de um ‘juizo de Jurados’.

126 “Dada a influéncia politica que a Inglaterra exerceu sobre Portugal no Século
XIX, época em que a Corte Portuguesa transferiu-se para o Brasil (29.11.1807), o Jari acabou
alcancando terras brasileiras em fungdo da orientagdo que os ingleses impunham ao Principe
Regente D. Pedro”. (VIVEIROS, op. cit., p. 13). Conforme anota Ivo Odon: “No Brasil, as instituicbes
politicas consagradas em 1824 buscaram executar duas decisdes fundamentais: a constru¢do de um
Estado nacional e o estabelecimento de um Estado liberal segundo os padrdes europeu.” (ODON, p.
211).

7 CHOUKR, Fauzi Hassan. Anteprojeto sobre o tribunal do jari. Escola
Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Florianépolis, v. 10, p. 63-84, julho, 2001, p.
64.

' De acordo com Streck, a representatividade do jdri passava a ser questionada
na medida em que, “huma sociedade escravocrata, s6 podiam ser jurados os cidadaos que podiam
ser eleitos, ou seja, os chamados ‘homens bons’, que detivessem uma determinada renda e

pertencentes, por consequéncia, as camadas dominantes”. (STRECK, op. cit., p. 87)



examinar a existéncia ou ndo de culpa (juizes de fato) nos “escritos abusivos”,
cabendo ao juiz a imposicédo da pena®®®.

A Constituicdo de 1824 cravou em seu artigo 179, os direitos
politicos e civis do cidadéo brasileiro'®, os direitos e garantias penais, consagrando
0 juri como ramo do Poder Judiciario. A mesma Constituicdo destacava ainda em

seu artigo 1513

que o Poder Judiciario (independente) se compunha de juizes e
jurados, seja para o processo penal, seja para o civil nas formas previstas pela lei.
Nessa época, 0 juri era composto por 24 (vinte e quatro) juizes de fato escolhidos
‘dentre os homens bons, honrados, inteligentes e patriotas”, competindo suas
nomeacdes aos corregedores e ouvidores do crime. Cabia aos jurados decidir sobre
a matéria fatica, enquanto os juizes aplicariam o direito (artigo 152 da Constitui¢cdo
imperial de 1824)'%,

Além dos requisitos subjetivos acima identificados, caberia ainda ao

jurado preencher outro objetivo, qual seja, o status de eleitor. Assim, ainda vigendo

2% Apesar do decreto admitir a “justa defesa”, os réus apenas poderiam apelar

para a cleméncia do Principe Regente. E, para a fiscalizacdo dos crimes de imprensa, todas as
tipografias seriam obrigadas a mandar um exemplar de todos os papéis que imprimissem, 0s quais
ainda deveriam ser assinados pelos escritores, sob pena de responsabilizacdo dos editores e
impressores. Por fim, os autores de pasquins, “proclamagdes incendiarias” e outros papéis nao
impressos seriam processados e punidos pelo rigor das leis mais antigas.

82«0 art. 179 da Carta Politica do Império definiu os ‘direitos civis e politicos dos
cidadaos brasileiros’, estabelecendo ‘preceitos e principios garantidores de um processo criminal
antagnico do que vigorava sob a égide do Livro V, das Ordenacgbes. Nele vinham estabelecidas as
garantias mais caras do espirito liberal do século’. Cumpria, assim, de certa forma, o Imperador, a
promessa contida no decreto de dissolugdo da Constituinte, de que o projeto que elaboraria seria
‘duplicamente mais liberal do que a extinta Assembléia acabou de fazer”. (PIERANGELI, José
Henrique. Processo penal. Evolucéo histérica e fontes legislativas, 2 ed. Sdo Paulo: IOB Thompson,
2004, p. 82).

131 «Art. 151. O Poder Judicial & independente e sera composto de juizes e
jurados, os quais terdo lugar assim no civel como no crime, nos casos e pelo modo que os CAadigos
determinarem. Art. 152. Os jurados pronunciam sébre o fato e os juizes aplicam a lei”.

2 A Constituicdo de 1824 seguia no tocante ao jiri popular as grandes regras
gerais de antanho, quais sejam: a colegialidade heterogénea (juizes leigos e togados), a
temporariedade da participacdo do juiz leigo, e a circunstancia de os jurados s0 decidirem a respeito
do fato, competindo ao juiz togado decidir a matéria de direito. Nesse sentido: GRINOVER, Ada
Pellegrine. A participacdo popular nos tribunais penais. Revista Juridica. Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, v. 37, n. 139, maio de 1989, p. 11. Destacando o espirito liberal-iluminista da Constituigdo do
Império e a clara vinculagdo do juri ao modelo proposto por Vico, lvo Odon afirma que: “(...).
Importante perceber que o art. 152 traduz o espirito liberal-iluminista da época: ‘Os Jurados
pronunciavam sobre o facto, e os Juizes applicavam a Lei’. Clara referéncia a estrutura metodolégica
de Vico: um pais herdeiro do direito romano-germanico, a dialética classica operaria na analise do
fato e a deducdo moderna da decisdo. Importante perceber ainda que a Carta Politica imperial
positiva alguns importantes direitos contra o Estado: o contraditério como método de busca da
verdade (arts. 151 e 152); a publicidade dos atos processuais, mas apenas apds a prondncia (art.
159); a presuncgédo de inocéncia, mas apenas até a prisdo ou a formagédo da culpa; a anterioridade da
lei e da jurisdicdo (art. 179, XI); a abolicdo das penas cruéis (art. 179, XIX) e a interessante previsao
de cadeias ‘limpas e bem arejadas’ (art. 179, XXI) — para a transformacgéo do individuo, de seu
espirito e de sua vontade (Foucault)”. (ODON, op. cit., p. 211-212).



no pais o chamado “voto censitario” (s6 podiam votar os homens brasileiros,
catdlicos, alfabetizados ou ndo e com renda liquida anual superior a 100 mil réis),
verificamos que o “Tribunal Popular” iniciava sua constituicdo com uma elite rica e
catdlica, o que certamente ndo representava a populacao brasileira na época, em
grande parte composta por escravos.

A Lei de 20 de setembro de 1830 (“Sobre o abuso da liberdade de
imprensa”) regulou o “Juri de Acusacao” e o “Juri de Julgagao”, determinando que
em cada uma das Cidades e Vilas, deveria ser formado um Conselho de Jurados
(art. 14) composto por 60 (sessenta) homens nas Capitais e nas Provincias e 39
(trinta e nove) nas outras Cidades e Vilas. Os jurados eram eleitos pelas Camaras
Municipais, observando-se o0s requisitos para a eleicdo dos Deputados a
Assembléia Geral Legislativa (art. 15).

Quando do “Juri de Acusagéo” os jurados deveriam decidir sobre a
existéncia ou nao de “matéria para a acusacao”. Tal decisdo era operada apos a
manifestacdo das partes sobre a matéria probatéria e com apoio dos autos da
dendncia. Encerrada a manifestacao das partes os jurados se retiravam para outra
sala, e, a sés, deliberavam sobre a acusacdo em decisdo a ser alcancada pela
maioria absoluta. No “Juri de Julgacédo”, novo sorteio, juramento e instrucdo eram
realizados e, ao final, competia ao juiz de direito fazer “com a maior clareza possivel
o resumo de toda a matéria da acusacao, e da defesa, propondo por escrito ao Juri
as questdes que a lei prescrevia” (art. 32). A decisdo dos jurados era tomada em
sala secreta e, por maioria de votos, julgavam procedente ou improcedente a
acusacao™®.

Em 29 de novembro de 1832, o Cédigo do Processo Criminal do
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Império™" absorveu quase todas as previsdes da Lei de 20 de Setembro de 1830 e

estabeleceu duas formas de procedimento. O procedimento sumario para o

%% |nteressante se mostrava a previsdo do art. 70 da Lei, onde se destacava a

possibilidade de recurso de apelacdo quando o Juiz de Direito ndo se conformasse com a decisdo
dos juizes de fato. In verbis: “Art. 70. Das sentencas proferidas por meio do Jury ndo havera outro
recurso sendo o de appelacéo para a Resolugéo do Districto, quando néo tiverem sido guardadas as
formulas prescriptas nesta lei, ou em qualquer outra, em que esteja imposta pena de nullidade, ou
guando o Juiz de Direito se ndo conformar com a decisdo dos Juizes de Facto, ou ndo impozer a
pena decretada na lei” (sic).

* Conforme nos informa Pierangeli: “O Cédigo de Processo Criminal foi
considerado por Aurelino Leal como a mais brilhante vitéria no dominio da Justica. Pandia Caldgeras
0 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 seguranca”. (PIERANGELI, op. cit., p. 91-92).



julgamento de crimes de competéncia do juiz de paz, e o ordinario, de competéncia
do Conselho de Jurados.

Nesta época, o juri era dividido em “Juri de Acusacao” e “Juri de
Sentenca”. O primeiro composto por 23 (vinte e trés) membros**® e o segundo por

12 (doze), escolhidos dentre eleitores'3®

(homens, pois era vedada a participacdo da
mulher) de bom senso, probidade, inteligentes, integros e de bons costumes (arts.
237 e 27) e que ndo tivessem tomado parte no primeiro julgamento (art. 289"3%).
Restavam excluidos “todos aqueles que ndo gozassem — notoriamente — de
conceito publico, por falta de inteligéncia, integridade ou bons costumes, além de
determinadas pessoas egrégias: senadores, deputados, conselheiros, ministros de
Estado, bispos, magistrados, secretarios dos governos das provincias, comandantes
das armas e dos corpos de primeira linha”**°.

A escolha dos jurados era feita em cada Distrito por uma Junta
composta do Juiz de Paz, Parocho, ou Capelldo, e o Presidente, ou algum dos
Vereadores da Camara Municipal respectiva, ou, na falta destes ultimos, “um

homem bom, nomeado pelos dois membros da Junta, que estiverem presentes”°.

135 «Art. 238. No dia assignado, achando-se o Juiz de Direito, Escrivéo, Jurados, o
Promotor nos crimes, em que deve accusar, e a parte accusadora, havendo-a; principiar4 a sessao
pelo toque, da compainha. Em seguida, o Juiz de Direito abrird a urna das sessenta cédulas, e
verificando publicamente, que se acham todas, as recolhera outra vez; feita logo pelo Escrivdo a
chamada dos Jurados, e achando-se completo numero legal, observando-se o disposto nos arts. 313
e 315, mandara o mesmo Juiz extrahir da urna por um menino, vinte e trez seculas. As pessoas que
ellas designarem formardo o primeiro Conselho de Jurados, que sera interinamente presidio pelo
primeiro, que tiver sahido & sorte.” (sic).

% Rangel analisa de forma critica a composicdo do conselho de sentenca de
época, identificando o distanciamento entre a pessoa do réu e de seus julgadores: “Se a pessoa
podia ser jurada, ela podia ser eleitora; se ela era eleitora, ela podia ser jurada. Nasce ai a distancia
entre os jurados e os réus. Os réus nem sempre eram eleitores, mas pessoas das camadas mais
baixas da sociedade, muitas daquelas que depois se passaria a chamar de excluidos sociais ou, na
linguagem de Dussel, as vitimas. Logo, integrar o juri era algo possivel apenas para determinada
classe social, fazendo falecer de legitimidade a formacdo do conselho de sentenga.” (RANGEL, op.
cit., p. 65).

137 «Art. 23. Sao aptos para serem Jurados todos os cidad&os, gue podem ser
Eleitores, sendo de reconhecido bom senso e probidade. Exceptuam-se os Senadores, Deputados,
Conselheiros, e Ministros de Estado, Bispos, Magistrados, Officiaes de Justica, Juizes Ecclesiasticos,
Vigarios, Presidentes, e Secretarios dos Governos das Provinciais, Commandantes das Armas e dos
Corpos da 12 linha”. (sic).

B8 “Art. 289. Os Jurados que servirem no Jury de accusagdo, ndo entrardo no de
julgacdo. Os que comparecerem em uma sessdo, hdo servirdo em outra, enquanto nao tiverem
servido todos os alistados, ou ndo o exigir a necessidade por falta absoluta de outros”. (sic).

%9 TUBENCHLAK, op, cit., p. 06.

140 «art. 24. As listas dos cidaddos, que estiverem nas circumstancias de serem
Jurados, serdo feitas em cada Districto por uma Junta composta do Juiz de Paz, Parocho, ou
Capelldo, e o Presidente, ou algum dos Vereadores da Camara Municipal respectiva, ou, na falta
destes ultimos, um homem bom, nomeado pelos dous membros da Junta, que estiverem presentes”.
Conforme anota Fauzi Hassan: “Uma grande critica que se fazia sentir diante de tal mecanismo é o



A lei também determinava que a revisédo da lista de jurados deveria
ser feita anualmente pelo Juiz de Paz e tinha por objetivo: a) incluir novos jurados; e
b) excluir as pessoas que tiverem morrido, mudado de distrito ou perdido a
qualidade de ser jurado™*.

A lista de jurados dos distritos era identificada como lista parcial,
cabendo as Camaras Municipais com os Juizes de Paz e Paroclos, excluir os
jurados que notoriamente nao gozassem de “conceito publico por falta de
intelligencia, integridade, e bons costumes” (art. 27).

Anualmente e para cada sessao judiciaria (arts. 27 e 236) deveriam
ser alistados e sorteados pelo menos 60 (sessenta) jurados como representantes da
sociedade, os quais eram convocados a julgar (de acordo com a sua consciéncia)
todos os processos incluidos numa respectiva sessdo correspondente ao chamado
“Juri de Acusagao”*?. O julgamento n&o poderia ser instalado sem que ao menos
48 (quarenta e oito) jurados estivessem presentes (art. 314). O jurado que tivesse
servido a uma sessdao ficaria excluido de servir em outra enquanto ndo tivessem
servido todos os alistados, com excecdo da auséncia de numero suficiente de
jurados (art. 289). Essa medida era extremamente valida a fim de garantir um maior
rodizio e participacdo popular nos julgamentos populares'*:.

Competia ao Jari de Acusacgédo fazer a leitura e discutir sobre cada
processo que lhe fosse encaminhado decidindo-se, apds o debate, se existiam
provas a respeito da materialidade e autoria delitiva (“Se a decisao for affirmativa, o
Secretario escrevera no processo as palavras: - O Jury achou matéria para

accusacao” — art. 244). Se a decisdo fosse negativa, iniciava-se um tipo de “revisao

da mescla de sistemas, com o Juiz profissional e o leigo, basicamente por causa da sensivel
interferéncia do primeiro na forma de arregimentacdo do segundo, criando assim uma fratura de
modelos que em nada auxilia a construcdo e sedimentacéo da legitimidade de ambos”. (CHOUKR,
2000, p. 468).

1L O controle guando o alistamento dos jurados poderia ser feito por qualquer
pessoa, observando-se o prazo de quinze dias da publicacdo da lista, aduzindo-se mediante “queixa”
que o alistado ndo possuia condi¢des de exercer referida fungdo (arts. 29 e 30). Procedimento similar
€ também adotado pelo Codigo de Processo Penal de 1941, com a revisdo anual da lista de jurados
e possibilidade de imPugnagéo por qualquer do povo.

%2 Os jurados eram obrigados a jurar solenemente: “Juro pronunciar bem, e
sinceramente nesta causa, haver-me com franqueza, e verdade, s6 tendo diante dos meus olhos
Deus, e a Lei; e proferir o meu voto segundo a minha consciéncia”.

% 0 atual Cédigo de Processo Penal guarda similitude com a idéia de se
possibilitar uma maior participacdo popular conforme se infere do art. 426, § 4% “O jurado que tiver
integrado o Conselho de Sentenca nos 12 (doze) meses que antecederem a publicacéo da lista geral
fica dela excluido”.



criminal***

onde as testemunhas passavam a ser ouvidas na presenca das partes
para a ratificacdo do processo. Finda a ratificacdo, os jurados passam novamente a
debater, deliberando sobre a existéncia ou ndo de “matéria para accusacao” que,
sendo afirmativa, iniciava o “Juri de Sentencga”.

No julgamento perante o “Juri de Sentenga”, o réu era interrogado,
as testemunhas de acusacdo e de defesa ouvidas (nessa ordem) e iniciava-se o
debate, findo o qual, os doze jurados se reuniam para deliberar a sés e a portas
fechadas sobre os quesitos levantados'*.

Destacava-se no procedimento adotado pelo Coédigo de Processo
Criminal do Império a ampla possibilidade de discussdo e deliberacdo entre os
jurados, tanto os escolhidos para o jari de acusacgdo, quanto para o juri de defesa,

evidenciando-se assim o viés democratico umbilicalmente ligado ao Juri Popular:

“Para José Frederico Marques, o Cédigo era a sintese dos ‘anseios humanitarios
e liberais que palpitavam no seio do povo e da nagao’, pois, ‘gragas a ele,
perdurou, nas leis nacionais um acentuado espirito anti-inquisitorial que nos
preservou o processo penal, de certos residuos absolutistas que ainda existem
nos codigos europeus”°.

As decisfes do juri eram tomadas por duas tercas de votos, exceto
para a imposicdo da pena de morte, onde exigia-se a unanimidade (art. 332). As
sessfes eram publicas e os debates orais, com previsdo de recurso de apelacao
para a relagéo do distrito (art. 301).

Ap6s a abdicacdo de D. Pedro | (07/04/1831'*") e a criacdo do
Partido Conservador por Bernardo de Vasconsellos (1837), instala-se um
movimento reacionario que culmina com a aprovacdo da Reforma de 1841 (Lei n°
261, de 03/12/1841)**® e 0 Regulamento n° 120 de 31/01/1842.

“* CHOUKR, Fauzi Hassan. Anteprojeto sobre o tribunal do jari. Escola

Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Florianépolis, v. 10, p. 63-84, julho, 2001, p.
65.

145 «Art, 270. Retirando-se os Jurados a outra sala, conferenciaréo sés, e a portas
fechadas, sobre cada uma das questbes propostas, e o que for julgado pela maioria absoluta de
votos, sera escripto, e publicado como no Jury de accusacgéo”.

1% pIERANGELI, op. cit., p. 92.

47 Apés a abdicagdo do Imperador, “os liberais que constituiam a maioria no
governo postularam a descentralizacdo do poder. O governo criou, em 18 de agosto de 1831, a
Guarda Nacional, que era uma milicia armada dirigida pelos grandes proprietarios de terras. Essa
fase foi marcada por varias rebelides e revoltas [Cabanagem, no Pard — 1835-1840; Guerra dos
Cabanos, em Pernambuco — 1832-1835; Sabinada, na Bahia — 1837-1838; Balaiada, no Maranh&o —
1838-1840; e a Farroupilha, no Rio Grande do Sul — 1836-1845] que exigiram do governo uma
posicdo mais dura e maior centralizada do poder (...).” (RANGEL, op. cit., p. 68-69).

148 «Conforme adverte Frederico Marques, ‘essa lei, e seu respectivo regulamento,
nada mais foram que a reagdo monarquico-conservadora, tendente a criar, através de um



A partir da nova legislacdo, operou-se a abolicdo do “Juri de
Acusacado” — e da prépria possibilidade de participacdo popular como filtro da
acusacao -, cuja funcdo passou a ser feita por 6rgéos estatais alheios ao povo. Com
isso, a formagcdo da culpa e a decisdo de pronuncia restaram atribuida as
autoridades policiais (delegados e subdelegados), as quais deveriam ser
posteriormente confirmadas pelos juizes municipais!**°

Segundo anota Ivo Odon, o modelo reformado pela Lei n® 261, de
03/12/1841, “(...) deu poderes jurisdicionais a autoridade policial, que passaria a
estar presente nos municipios e em cada provincia, com seus delegados e
subdelegados, nomeados pelo Imperador ou pelos Presidentes das Provincias;
assim, a policia passou a concorrer com 0s juizes nas cortes municipais.’®” O
mesmo autor, agora citando Francisco lglésias, assim resume o recrudescimento do

aparato policial repressivo operado pela reforma:

“A forca conservadora dita a pretendida reforma, feita na lei 261, de 3 de
dezembro de 1841. Se no Cédigo a grande figura é o juiz de paz, agora é o chefe
de policia. Arma-se uma estrutura sélida, maquina de repressdo que vai da
autoridade local ao ministro da Justica. Nao é uma reforma, é muito mais, pois é a
inversdo de sentido: se no Cddigo a autoridade da Justica tem poder policial,
agora a autoridade policial chega a ter poder na justica. Para quem o reformou,
essa era a Unica possibilidade de sobrevivéncia do pais, enquanto para 0s
autores do Cédigo era a manifestacdo completa do despotismo.™"”

Efetivou-se uma reducédo abrupta da competéncia do Tribunal
Popular para o julgamento dos crimes de contrabando, funcionais e para a
reparacao civil. Extirpou-se a sua soberania diante da faculdade de anulacédo de

suas decisOes pelo juiz de direito quando ndo concordasse com ela.

aparelhamento policial altamente centralizado, meios de repressdo fortes e eficazes contra a
desordem reinante no Pais, desde a época da regéncia’. E conclui: ‘Mas os dispositivos legais entdo
promulgados foram muito além do que era exigido pela situacdo, e imprimiram assim um sentido
profundamente reacionario a reforma levada a cabo pelos elementos conservadores do Império. A
Lei de 3 de dezembro retratou 0 excessivo conservadorismo de uma politica essencialmente
autoritaria, pois as imprescindiveis reformas do aparelhamento judiciario, criado pelo Cédigo de
1832, nao justificava o policialismo adotado, exageradamente, pelos legisladores de 1841”.
(PIERANGELLI, op. cit., p. 130-131).

%% O recrudescimento da postura punitivista do Estado tornou-se uma tendéncia a
partir da vigéncia das leis 261 e 562, tudo conforme adverte Streck: “A exigéncia da unanimidade de
votos constantes no Cédigo de Processo Penal para a aplicacdo da pena de morte foi modificada
pelo art. 66 da Lei n. 261, que determinou fosse a decisao do juri vencida por duas tercas partes dos
votos; as demais decisfes deveriam ser tomadas por maioria absoluta. A aplicacdo da pena cabia ao
juiz, no grau méaximo, médio ou minimo, de acordo com a manifestacdo dos jurados. A lei 562, de 2
de julho de 1850, subtraiu da competéncia do juri os crimes de moeda falsa, roubo, homicidio nos
municipios de fronteira do Império, resisténcia e retirada de presos, além da bancarrota”. (STRECK,
op. cit., p. 88).

%% ODON, op. cit., p. 213.

151 Id.



A Lei n° 261/1841 veio a dar outra configuracdo a formacédo do
Conselho de Sentenca, exigindo um minimo de capacidade econémica para exercer
a funcdo™?, a necessidade de saber ler e escrever, possuir bom senso, integridade,
bons costumes e nao ter sido pronunciado ou condenado definitivamente por crime
de homicidio, furto, roubo, bancarrota, estelionato, falsidade ou moeda falsa.
Segundo anota Paulo Rangel, a falta de independéncia dos jurados contribuida para
0 recrudescimento de um sistema punitivista atrelado aos interesses do poder

dominante, fato que descaracterizava o Tribunal do Juri:

“A reforma visava tornar a punigdo mais facil para atender aos interesses do
Estado monarquico, pois, na medida em que esses funcionarios ndo possuiam
independéncia funcional e eram locados de acordo com os interesses do
monarca, a decisdo era a que expressava o poder soberano. Os jurados eram
pessoas escolhidas pela Corte e de sua confianga, pois, ao contrario, ndo seriam
escolhidos. Logo, o tribunal do jari estava desfigurado com a reforma.’®

A exigéncia de unanimidade de votos para a aplicacdo da pena
morte foi substituida pelo quorum de duas tercas partes dos votos do Conselho de
Sentenca e as demais decisdes passaram a ser tomadas por maioria absoluta. No
caso de empate, adotava-se a decisdo mais favoravel ao acusado™*.

Vemos que o “Tribunal Popular” passava a ndo mais ser identificado
como um “Tribunal do Povo”, mas um tribunal elitista, censitario e organizado por
Delegados de Policia (art. 28 da Lei n. 261), os quais eram vinculados ao Ministro
da Justica (transformado em “generalissimo da policia”) e exerciam uma funcao

tripartite: policia administrativa, judiciaria e de atividade judiciaria propriamente dita.

152 Criticando o que chamou “Juri de classe”, assim se manifestou Roberto Lyra

quanto a exigéncia de capacidade econémica para exercer a fungéo de jurado: “(...) Faz-se mister,
ndo a qualificacdo, mas a pureza da autenticidade democréatica. Nao h& Jari, sem recrutamento
indistinto, ressalvadas as exigéncias de ordem moral, sem independéncia do jurado, sem soberania
do veredictum, inclusive revisdes. (...) Recrutamento indistinto para evitar o ‘Juri de classe’, que é
tudo menos Juri. (...) Se a maioria de um povo é pobre e iletrada, Juri de ricos ou sabios nao
representara o povo. (...) O jurado, para julgar um criminoso, como homem, como co-associado,
como cidadao, ndo precisa mais do que se exige do eleitor’. (BARBOSA, op. cit., p. 24-25).

%8 RANGEL, op. cit., p. 74.

% Conforme anota Vellozo: “Manteve a Lei a apelacédo ex-officio do Juiz de
Direito, prescrita pelo Cédigo, ‘porém com mais lucidez e precisdo’, estabelecendo: que o Juiz de
Direito apelara ex-officio: 1° - se entender que o Juri proferiu deciséo sdbre ponto principal da causa,
contraria a evidéncia resultante dos debates, depoimentos, e provas perante ele apresentadas;
devendo em tal caso escrever no processo os fundamentos da sua convic¢do contraria, para que a
Relacdo a vista deles decida se a causa deve ou ndo ser submetida a novo Juri (art. 79). Se a
Relacdo entendesse procedentes as razdes da apelacao, ordenava fosse a causa submetida a novo
Juri, no qual ndo poderiam tomar parte os jurados que proferiram a primeira decisdo e nem seria
presidido pelo mesmo Juiz de Direito que recorrera (art. 81)”. (VELLOZO, Athos Moraes de.
Limitacbes a soberania do juari. Tese de concurso & catedra de Direito Judiciario Penal da
Faculdade de Direito da Universidade do Parana, 1952, p. 20).



A “notéria idoneidade”, atributo inerente a funcdo de jurado, passava a ser
reconhecida como notéria solvéncia frente aos olhos da comunidade®*-*°°,

O Decreto n° 707, de 09/10/1850 firmou a competéncia dos juizes
municipais para formac&o da culpa nos crimes de roubo e homicidio cometidos nos
municipios de fronteiras, nos crimes de moeda falsa, resisténcia e arrebatamento de
presos. Com a pronudncia, 0os autos deveriam ser remetidos ex officio aos juizes de
direito, sem efeito suspensivo.

A Lei n. 2033, de 20/09/1871, sancionada pela Princesa lzabel
(regulamentada pelo Decreto 4824, de 22/11/1871) extinguiu a competéncia dos
chefes de policia, delegados e subdelegados para a formacdo da culpa, a qual
passou a ser exercida pelos juizes de direito ou pelos juizes municipais nos crimes
comuns.

Com o advento da Republica, o Decreto n. 848, de 11/10/1890
instituiu o chamado “juri federal”, o qual foi estruturado pela composicdo de 12
(doze) juizes sorteados dentre 36 (trinta e seis) cidadaos escolhidos segundo o

regulamento local,*’

sendo presidido pelo juiz da respectiva se¢ao e as decisbes
tomadas por maioria de votos. O empate beneficiava o acusado (arts. 41 e 42).

Das sentencas proferidas pelo juri era cabivel o recurso de apelacao
para o Supremo Tribunal Federal sem efeito suspensivo, com excec¢éo dos casos de

condenacéo do acusado.

% De acordo com Choukr (2009, p. 10), as modificacdes operadas em 1841

guardam consonancia com momento histérico que atravessava o Império. Naquela época, varias
guerras provinciais desestabilizavam o poder, sendo entdo necessario a sua centralizacdo e o
esvaziamento os mecanismos de participagado popular. Destaco: “Como ja frisado anteriormente,
apds os movimentos de rebelido no inicio do segundo reinado adveio o movimento reacionario que
culminou com a reforma de 1841, tendo como uma de suas mais diretas conseqiéncias o
enfraquecimento do juiz de paz. No entanto, mudancas no jari também se fizeram sentir:
necessidade de saber ler e escrever como requisito para funcionar como jurado; aumento da renda
minima e incremento da participagdo dos proprietarios de terras entre estes. A lista de jurados podia
ser revista mediante recurso, mas tudo sob o controle de d6rgdos governamentais (Juiz togado e
Ministério Publico), havendo a introdugéo do recurso judicial quando houvesse julgamento contrario
as provas dos autos, além do desaparecimento do primeiro conselho de sentenca. Com efeito, em
1841 foram langadas as bases do sistema de jurados que perdura até nossos dias (e que ndo foram
de todo abandonadas), com as seguintes caracteristicas: a) controle eminentemente estatal na
arregimentacédo dos jurados; b) elitizacao dos jurados em relagdo as condi¢gdes sociais do réu;
c) eliminacdo da participacdo popular na admissibilidade da causa; d) burocratizacdo do
sistema de admissibilidade da causa”.

% Na sequéncia, outros diplomas legais também alteraram a estrutura do jdri,
destacando-se: o Regulamento 120, de 31 de janeiro de 1842; a Lei 562, de 02 de julho de 1850; e o
Decreto 4992, de 03 de janeiro de 1872.

T «Art. 41. O Jury federal compor-se-ha de doze juizes, sorteados dentre trinta e
seis cidadaos, qualificados jurados na capital do Estado onde houver de funccionar o tribunal e
segundo as prescri¢des e regulamentos estabelecidos pela legislacdo local”. (sic).



Posteriormente, a Lei n. 3.084, de 05/11/1898 consolidou a
organizacdo da Justica Federal, determinando a composicéo do juri federal por 12
(doze) jurados, sorteados dentre 48 (quarenta e oito) cidadaos, obrigando-se o
comparecimento de pelo menos 36 (trinta e seis) jurados a sessdo de julgamento,
eis que cada uma das partes poderia recusar até 12 (doze) jurados. As decisGes
seriam dadas em escrutinio secreto e por maioria de votos. O empate favorecia o
acusado.

A instituicdo do juri foi mantida pela Constituicdo de 24/02/1891, na
Secdao Il — “Declaragao de Direitos” - do Titulo IV — “Dos Cidadaos Brasileiros” - no
artigo 72, §31 (“E mantida a instituicdo do jari”**®). Dessa forma, o jlri que antes
era previsto como parte integrante do Poder Judiciario (Carta constitucional do
Império), passava a ser na Constituicdo Republicana uma garantia constitucional,
“tornando-se, dai, na expressdao de Joao Barbalho, ‘um direito do cidadao, do
habitante do Brasil, ser julgado por um tribunal de jurados, quer ante a justica da
Unido, quer antes a dos Estados e em todos os crimes, exceto os que, por lei
fundada em altas consideracBes de ordem publica, forem reservados a juizes
especiais, e nos restritos casos determinados™**°,
Com o regime republicano e sua dualidade processual (federal e

|160

estadual™"), muitas leis estaduais fizeram constar de seu corpo a existéncia do

Tribunal do Juri, atendendo aos seus interesses e peculiaridades locais. A lei rio-

8 segundo informa Streck, houve grande discussdo na doutrina quanto a

permanéncia da esséncia do jari no direito interno brasileiro. “De um lado, autores como Rui
Barbosa, Duarte de Azevedo e Pedro Lessa sustentavam a tese de que a manutencdo pela
Constituic@o significava que a esséncia do jari deveria ser mantida pelas leis posteriores, sendo que
alteracdes que implicassem a alteragdo do nucleo politico do juri implicava a sua ndo-manutencao e,
portanto, na violagdo da Constituicdo. Em sentido contrario, Carlos Maximiliano sustentava o
contrério, ou seja, de que a manutencdo explicitada pela Constituicdo nédo significava a imposi¢do do
status quo anterior. Em 7 de outubro de 1899, o Supremo Tribunal assim decidiu”. (STRECK, op. cit.,
p. 89). Dentre os criticos da instituicdo do juri, destaca-se a manifestacao do Deputado Jodo Vieira,
guando da discusséo do projeto da Constituicdo de 1891: “Na atualidade o juri ndo tem explicagéo;
manté-lo, isto &, arrolar indistintamente individuos que todos os anos facam as vezes de juiz é o
mesmo que todos os anos arrolar individuos para servirem de alfaiates, sapateiros, etc., sem que
eles nunca tenham exercido esses oficios. A fungdo de jurado exige certa cultura, ao menos certos
conhecimentos gerais, exige uma atencao refletida, o exercicio da reflexdo. Todos que servem ao jUri
estdo nas condigbes de desempenhar éste mister? E muito facil o exame das provas do crime, quasi
sempre fatos muitos complexos? Por conseguinte, de acordo com uma boa organizacao judiciaria, a
instituicao do juri é inaceitavel, € mesmo irracional”. (sic) (VELLOZO, op. cit., p. 29)

%9 VELLOZO, op. cit., p. 29-30.

%% Com o regime republicano, finda-se a unidade processual vivida no império e,
conforme destacado por Carlos Maximiliano, “coube a Unido a lei material, e a formal da sua Justica,
de competéncia restrita; aos Estados, a sua organizagdo judiciaria € 0 respectivo processo civil,
comercial e criminal””. Com isso tinha-se a “unidade do direito substantivo e pluralidade do adjetivo™.
(FRANCO, op. cit., p. 26).



grandense n° 10, de 16/12/1895, por exemplo, abolia o direito as recusas
peremptorias dos jurados, o sigilo das votacdes e atribuia a apenas 05 (cinco)
pessoas 0 status de Juizes de Fato (art. 54), justificando sua escolha sob o
argumento de que assim tornaria mais perfeita a selecdo de seus membros.

Tal argumento ndo escapou das criticas de Rui Barbosa, o qual
declarou que tamanha reducdo do numero de jurados (de doze para cinco) nao
acarretava, obrigatoriamente, numa melhor escolha e poderia gerar uma
condenacéo por apenas trés votos*®*.

Nessa mesma época, o0 Juiz Alcides de Mendonca Lima,
interpretando a Constituicdo Republicana, declarou a inconstitucionalidade de
dispositivos da lei galcha, no tocante a abolicdo das recusas dos jurados e a
exigéncia do voto a descoberto, determinando fosse aplicada a lei do Império a um
julgamento realizado em 28/03/1896, na cidade de Rio Grande. Tal providéncia
despertou a ira do entdo Governador do Rio Grande do Sul, Julio de Castilho, o qual
solicitou providéncias para que o juiz fosse processado criminalmente, fato que o
levou a ser denunciado e condenado a 09 (nove) meses de suspensdo do emprego
pelo crime previsto no artigo 226 do Cdédigo Penal de 1890 (“exceder o limite das
fungdes proprias do emprego”).

A defesa do magistrado condenado — por suposto “crime de
hermenéutica” - perante o Supremo Tribunal Federal foi patrocinada por Rui
Barbosa que, em bem lancados argumentos, ponderou: “Néo é sé a defesa de um

magistrado gue nesse rapido improviso se empreende, mas a dos dois

161 Realizando um resgate histdrico e critico quanto ao correto nimero de jurados

a serem escolhidos para a formacdo do Conselho de Sentenca, Rui Barbosa assim anotou:
“Adotando o juri, as nagdes contemporaneas admitiram o niumero de doze, ndo por arremedilho futil,
ou servil, da imagem saxdnia, mas porque ésse numero, nem muito amplo, nem muito estreito,
comportando certa média de variagdo nas capacidades, nas atitudes, nas opiniées, nos interesses,
assegurava razoavelmente as vantagens de uma deliberacao coletiva no julgamento, e dificultava as
pressfes da corrupgdo, ou da férca. Qualquer alteracao dele, autorizado, como esta, pelo assento
geral e pelo nosso préprio uso, dificlmente poderia abonar-se com razdes desinteressadas e
positivas. O legislador rio-grandense, porém, supds justificar a reducéo, que decretou, ao nimero de
cinco, simplesmente com dizer: ‘Uma das bases da reforma é a reducdo ao minimo possivel do
pessoal que deve compor o tribunal, como meio de tornar mais perfeita a selegdo’. Mas abaixar ao
minimo possivel o pessoal de um corpo coletivo como meio de lhe assegurar escolha mais pura, vem
a ser novidade, que mal se entende. Ndo € o nimero, grande, ou pequeno, evidentemente, o que
determina a inferioridade ou exceléncia da selecdo. Do seu processo, ou das condi¢cdes de
capacidade, a que ele sujeitasse os elegendos, sim, dependeria, em grande parte, o valor do
resultado. Mas, néo se alterando as regras de aptidao, nem o processo seletivo, diminuir o pessoal €,
incontestavelmente, diminuir os elementos de probabilidade favoraveis a competéncia do tribunal. Se
a escolha se opera pelo mesmo sistema, em um corpo de doze membros havera duas vezes e meia
mais probabilidades de boa composi¢cao que noutro de cinco” (sic) (BARBOSA, op. cit, p. 99-100).



elementos, que, no seio das nacdes modernas, constituem a alma e o nervo da
liberdade: o juri e a independéncia da magistratura”®®. Rui Barbosa taxou a lei
rio-grandense de inconstitucional por ferir trés postulados basicos e por desnaturar
pontos essenciais da instituicdo do jari:

Convertendo, pois, em tribunal de cinco, um de doze membros,
substituindo o sigilo pela publicidade nas deliberacbes do conselho,
roubando ao acusado o direito de recusa tdo antigo quanto as duas
grandes majestades que conceberam e criaram a grande instituicdo,
Roma e Britania, tdo universal quanto o jari e 0 governo representativo, a
lei riograndense ofendeu trés vezes a Constituicdo Republicana, reduzindo
a justica dos jurados a um joquete da prepoténcia oficial (...)". (...). Se os
Estados, em face da clausula da Constituicdo que lhe da existéncia
nacional, ndo podem abolir o jdri, tampouco lhe seria licito desfalca-lo, na
sua base e na sua esséncia; porque € pela esséncia que as compdem ou
pela base onde assentam, que as realidades existem, ou se
extinguem’*®,

E, na defesa de Alcides Mendonca de Lima, quanto ao suposto
‘crime de hermenéutica”, - crime esse, diga-se de passagem, imputado ao
magistrado sem gque ao menos 0S recursos previstos em lei tivessem sido julgados
apos a realizacdo da sessédo de julgamento por ele presidida - Rui Barbosa cravou

em solo da mais alta corte do pais, palavras que se tornaram inesqueciveis:

e

A resisténcia do juiz da comarca do Rio Grande a essa transmutagao do juri,
numa degenerescéncia indigna de tal nome, surpreendeu a politica daquele
Estado com o imprevisto de uma for¢ca viva e independente, a consciéncia da
magistratura, dificil de submeter-se a prepoténcia dos governos. Com a
necessidade entdo de acudir a obsticulo tdo inesperado, improvisou-se, por ato
de interpretacdo, nos tribunais locais, contra a magistratura um principio de morte,
de eliminagdo moral, correspondente ao que, por ato legislativo, se forjara, contra
0 jari, no gabinete do governador. O juri perdera absolutamente a sua
independéncia, com o escrutinio a descoberto e a abolicio da recusa
peremptéria; o poder ndo abrira s6 um postigo sobre a consciéncia do jurado,
aquartela-se nela. Para fazer do magistrado uma prepoténcia equivalente, criaram
a novidade da doutrina, que inventou para o juiz 0os crimes de hermenéutica,
responsabilizando-o penalmente pelas rebeldias da sua consciéncia ao padrao
oficial no entendimento dos textos. Esta hipérbole do absurdo nédo tem linguagem
conhecida: nasceu entre n0s por geracao espontanea. E, se passar, fara da toga
a mais humilde das profissdes servis, estabelecendo, para o aplicador judicial das
leis, uma subalternidade constantemente ameacada pelos oraculos da ortodoxia
cortesd. Se o julgador, cuja opinido ndo condiga com a dos seus julgadores na
andlise do direito escrito, incorrer, por essa dissidéncia, em san¢do criminal, a
hierarquia judiciaria, em vez de ser a garantia da justica contra 0s erros
individuais dos juizes, pelo sistema dos recursos, ter-se-a convertido, a beneficios
dos interesses poderosos, em mecanismo de pressdo, para substituir a

92 EARIA JUNIOR, César. Ruy Barbosa, o jiri e a responsabilidade penal dos

juizes (o crime de hermenéutica). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, vol. 34, p.
265-284, 2001, p. 270.
%% |bid, p. 272.



consciéncia pessoal do magistrado, base de toda a confianca na judicatura, pela
acao cominatoria do terror, que dissolve 0 homem em escravo e

Apoés a intervencdo de Rui Barbosa, em 10-02-1897, o Supremo
Tribunal Federal absolve Alcides de Mendoncga Lima. Contudo, a decisao restou
tomada sem a anadlise da inconstitucionalidade da lei gaucha e sem ser feita a
alusdo ao fato de se estar processando um magistrado sem a interposicdo dos
recursos cabiveis da sua decis&o™®.

A pluralidade de legislagcbes estaduais a disciplinar o Tribunal do
Juri fez com o Supremo Tribunal Federal, em acérddo datado de 07/10/1899,
prescrevesse suas caracteristicas essenciais, as quais seriam balizadoras para o

julgamento de eventuais inconstitucionalidades das leis estaduais*®®:

“Sao caracteristicos do tribunal do juri: - I, quanto a composicdo, a) a corporacao
dos jurados, composta de cidadaos qualificados periodicamente por autoridades
designadas pela lei, tirados de todas as classes sociais, tendo as qualidades
legais previamente estabelecidas para as fungbes de juiz de fato, com recurso de
admissdo ou inadmissdo na respectiva lista, e b) o conselho de julgamento,
composto de certo nimero de juizes, escolhidos a sorte entre o corpo de jurados,
em numero triplice ou quadruple, com antecedéncia sorteados para servirem em
certa cessdo, previamente marcada por quem a tiver de presidir, e depurados
pela aceitacdo ou recusacéo das partes, limitadas as recusa¢des a um numero
tal que por elas ndo seja esgotada a urna dos jurados convocados para a sesséo;
- I, quanto ao funcionamento, a) incomunicabilidade dos jurados com pessoas
estranhas ao conselho, para evitar sugestfes alheias, b) alegacfes e provas da
acusacao e defesa produzidas publicamente perante éle, c) atribuicdo de julgarem
éstes jurados segundo sua consciéncia, e d) irresponsabilidade pelo voto emitido
contra ou a favor do réu. Respeitando esses caracteristicos, concluia o Supremo
Tribunal Federal, podem as legislaturas dos Estados alterar a lei comum do
Juri”®’ (sic).

Merece destaque o fato de que até o advento do Dec. 21.076, de
24/02/1932, as mulheres ndo podiam exercer o direito de votar e, ndo sendo

cidadas, ndo podiam compor o Conselho de Sentenca. “Pelo predito decreto, em

%% |bid, p. 274.

185 Conforme anota Faria Junior: “Numa segunda revisdo do processo, dois anos
e oito meses depois, em 07.10.1899, o Supremo Tribunal confirmou a absolvicdo do Juiz Mendonga
Lima, sendo que, desta vez, procedeu ao exame da constitucionalidade da lei galicha. Quanto a esta
parte, julgou constitucional a lei estadual (contra os votos dos Ministros Piza e Almeida, Pereira
Franco e G. de Carvalho), ndo considerando essencial ao Tribunal do Juri as recusas e o sigilo das
votagdes. Na verdade, os Ministros revelaram-se, nos seus votos, adversarios do Tribunal popular,
tecendo inUmeras criticas a instituicdo do Juri”. (FARIA JUNIOR, op. cit., p. 278).

% Foram consideradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal a lei
cearense que possibilitava que as decisdes do juri fossem revistas no seu mérito e a lei do Rio
Grande do Sul que pretendia abolir o voto secreto e as recusas imotivadas. (Cf. VELLOZO, op. cit., p.
31).

167 CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchda. Constituicdo Federal Brasileira, 22 ed.
1924, p. 457-458. Apud. VELLOZO, op. cit., p. 31-32.



seu art. 29, conferindo o direito do voto as mulheres, passaram a incorporar o juri,
agora por reconhecimento legal, retirando dos vardes a hegemonia de julgar (...)"**2.

A Constituicdo de 16/07/1934, na Secdo | do Capitulo IV — Do
Poder Judiciario, do Titulo | — Da Organizacdo Federal, artigo 72, disciplinava: “E
mantida a instituicdo do jari, com a organizacao e atribuicbes que lhe der a lei”.

Conforme ja anotado, quando do regime republicano, cada estado
elaborava suas leis sobre processo e regulamentava a competéncia do Tribunal do
Juri e o rito a ser seguido’®®. Houve forte tendéncia em reprimir a sua competéncia e
principios informadores pelos estados. A acdo foi considerada constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, servindo-se do apoio de parte da doutrina (Jodo
Barbalho e Carlos Maximiliano). Castro Nunes - citado por Ary Azevedo Franco —
chegou a afirmar que o juri passou “a ser mero aparelho judiciario, mas de
existéncia obrigatéria no organismo, cortadas apenas as duvidas, nos rumos ja
pacificos da jurisprudéncia, quanto a latitude reservada ao legislador ordinario para
o adequar as conveniéncias da Justica™*"°.

Contudo, segundo adverte Vellozo, continuava o jari imbuido de sua
concepcao liberal nascente, preservando o escrutinio secreto, as recusas
imotivadas, o sigilo do voto, a incomunicabilidade dos jurados e o voto segundo sua
consciéncia'".

Com a Constituicdo de 1934, o regime de dualidade processual
estabelecido com o inicio da republica foi substituido pelo da unidade processual
(regime que se vivida no império), passando a Unido a legislar tanto sobre o direito
penal quanto sobre o processual (art. 5°), chegando-se, inclusive, a nomear-se
comissfes para a elaboracao do Cédigo de Processo Penal, Civil e Comercial.

A Constituicao de 10/11/1937 foi omissa quanto a previsao do juri

172
)

(chegando parte da doutrina a defender a sua extingdo '), mas fortes e

18 BONFIM, Edilson Mougento. O selecionamento dos jurados, a questdo da

“notoria idoneidade” e a boa formagdo do conselho de sentenca no tribunal do jari. Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, ano 82, jul de 1993, vol. 693, p. 310.

1%9 Noticia-se que no Distrito Federal foi apresentado & Camara dos Deputados
um projeto de Cédigo da Justica que propunha que o julgamento dos crimes de homicidios fossem
realizados por uma junta de juizes togados em substituicdo aos jurados. (Cf. VELLOZO, op. cit., p.
36-37).

1% FRANCO, Ary Azevedo. O jUri e a constituicdo federal de 1946, Rio de
Janeiro: Forense, 1956, p. 15-16.

1 cf. VELLOZO, op. cit., p. 33.

172 Conforme anota Ary Azevedo Franco: “Opinides diversas surgiram na
imprensa sustentando a supresséo do Tribunal do Jdri no organismo judiciario brasileiro, sendo de



democraticas penas o enxergavam mantido nas legislacdes ordinarias. Dentre elas,
a de Magarinos Torres (Juiz Presidente do Tribunal do Juri do Rio de Janeiro) que
em discurso proferido seis dias apds a edicdo na nova Carta Magna, propagava: “O

juri, entretanto, subsiste. Cuidemo-lo déle com o zélo que merece (sic)”*"°.

salientar a do ministro Costa Manso, em entrevista ao vespertino O Globo, e publicada a 13 de
novembro de 1937, e a do professor Candido Mendes de Almeida em artigo de colaboracdo no
Correio da Manh&”. (FRANCO, 1946, p. 16). Contudo, posteriormente, o mesmo Costa Manso mudou
de opinido, chegando a afirmar que o Tribunal Popular, quando bem organizado, “distribuira a justica
em melhores condi(fc")es do que os juizes togados”. (Ibid, p. 20).

% pelas motivacdes de direito e, especialmente, pelo momento histérico onde se
vivenciava a possivel extincdo do Tribunal Popular no Brasil, merece destaque a exortacao de
Magarino Térres ao Tribunal do Juri: “Demonstrou Pedro Lessa que a Constituicido de 1891 nunca foi
cumprida, sendo, assim, inlteis as reformas politicas, porquanto a questdo é de homens e nao de
instituicbes (Reforma Constitucional, 1925, pag. 47). Dificil sera definir, desprezadas as aparéncias, o
regime destes 48 anos rotulados de republica, dos quais, mais de metade foram de ditadura, estado
de sitio ou estado de guerra. As organiza¢cbes em regra ndo modificam os homens; pelo que
indiferente seria haver ou ndo Poder Legislativo ou Judiciario e nomeadamente Jdri. Mas justamente
porque este Ultimo me pareca capaz de atuar, com 0 tempo, neste sentido, como instituicdo
educativa, escola de cidadaos, ai informados das verdadeiras causas da criminalidade, para as
poder corrigir, € que o tenho defendido e defenderei, ndo com os extremos a que chegaram, de dar a
vida por ele, Diogo Feij6, Rafael Tobias de Aguiar, Tedfilo Otoni e Padre Marinho, mas com a
persuasado da experiéncia que tenho de 25 anos de vida judiciaria e a autoridade moral de ocupar
éste pbsto pelos votos qualitativos de eminentes brasileiros e quantitativos de mais de 100 mil
cidaddos que se manifestaram a minha investidura (representados por associacdes de classes,
especialmente comércio e industria do Brasil, entdo orientados pelo magnanimo espirito de Afonso
Vizeu). Cumpre-me dirimir as duvidas suscitadas sébre a subsisténcia do Jari, em face do ato de 10
do corrente, ressalvada a autoridade dos tribunais superiores para emendar meus juizos. Fa-lo-ia
desassombradamente contra o Jari, lavrando o meu protesto de brasileiro, se assim me parecesse a
consciéncia de jurista. Mas, ndo me encontro nesta contingéncia. Sera que a falta de referéncia a
instituicdo no novo texto, baste a considera-la abolida? Mas o texto em questdo ndo enumera 0s
‘6rgaos’ do Poder Judiciario nos Estados e no Distrito Federal (art. 90, letra b), caso unico em que a
omissdo teria tal sentido. Fora disto, s6 por incompatibilidade com os outros principios, ai
estabelecidos, ou conceitos formais, poderia entender-se extinto o Juri. E, quais sdo os ‘principios’ da
nova organizacao entendiveis como repugnantes a éle? N&o sera o democratismo limitarmente
expresso, de que ‘o poder politico emana do povo e é exercido em nome déle’, visto que nos
‘tribunais militares inferiores’, referidos no art. 112, tais poderes sdo exercidos diretamente; e se o
Jari militar € mantido, ndo se compreende que o popular seja incompativel com a nova organizagao,
onde também aparece expressa a referéncia a ‘justica de paz’ (art. 104), e se restaura o antigo
‘plebiscito’, decisdo direta do povo, e se promete uma justica autbnoma de patrdes e operarios,
verdadeiro tribunal de classe. Salta aos olhos que esses arbitros ndo toldam de incoeréncia o novo
texto, declaradamente democratico, que além dos julgadores de oficio, vitalicios e garantidos, outros
admite e nomeadamente juizes temporarios (art. 106). Ndo ha, pois, ma vontade que possa
convencer a abolicdo de jurados, pela invulnerabilidade que os juizes devam ter. por outro lado, &
intuitivo e esta dito no art. 183 que ‘continuam em vigor, enquanto n&do revogadas, as leis que,
explicita ou implicitamente, ndo contrariem as novas disposi¢cdes’. Donde se ha de concluir que,
como o0 Juri, também ndo foram abolidos os institutos do mandado de seguranca, das Juntas
Comerciais dos Estados, dos Conselhos Penitenciarios, embora ndo referidos. Justamente pelo
siléncio, quanto ao problema agitado do Juri, é que deve decidir a favor déle. Porque o Jdri é uma
forma de julgamento tradicional entre nés, que atravessou os trés regimes, e a forma ordinéria, geral,
de julgamento, pela organizacdo judiciaria e leis de processo em vigor. Vigorava tal instituicao, até
aqui, obrigatoriamente, em t6das as leis regionais, porque éle era ‘direito do cidadao’ (1891) ou
‘érgao constitucional do poder judiciario’ (1934). Isto deixou de ser. Mas subsiste, evidentemente,
enquanto aquelas leis ndo forem modificadas, porque nisto ndo contrariam as novas linhas
estruturais déste periodo, que antes as reclamam como ‘essenciais’. E, havera instituicdo que mais
deva interessar do que o Jari, a um regime que ergue o ensino civico a categoria de fundamento das
escolas e do préoprio Estado? Pois € no Jiri que os cidaddos se informam da existéncia de inimeras



Foi referendada a competéncia da Uni&o para legislar sobre o direito
processual (CF/37, art. 5°, XIX, “@”), resultando na unificacdo do processo civil e do
processo penal no Brasil e consideradas higidas apenas as normas estaduais
processuais na parte na parte concernente a “termos, atos ou prazos que, em razdo
das distancias, dificuldades de comunicagédo ou peculiaridades locais, continuariam

a ser por elas regulados™"*.

leis que a maioria ignora, c6o a que veda oferecer gorgeta a funcionario publico, ainda que seja para
cumprir seu dever, e a que autoriza até a matar, pela necessidade de proteger um bem maior, ou
para defesa propria ou de terceiro. E ai também que os cidaddos se apercebem da imperfeicdo das
leis, para poderem corrigi-las quando foram legisladores ou governantes e atenuar-lhes, pelo arbitrio
relativo de jurados, os maleficios, que os juizes togados perpetuardo sempre (Henri Coulon) porque
adstritos a elas e impedidos de adapta-las a moral e as conveniéncias de cada época e de cada
lugar, nesse imenso Brasil, que Nina Rodrigues dividia em, pelo menos, quatro civilizacbes
diferentes. O bom senso esclarecido é a ciéncia da vida, que nenhum livro ensina; e ha mister
liberdade em face da variedade infinita das circunstancias, para exercer represséo, que nao pode ser
s6 eqliidade, porque visa também a exemplificar a maioria, € ndo somente exemplo intimidante,
porque a injusti¢ca revolta e ndo é boa conselheira. Sdo os extremos errdneos do individualismo e do
coletivismo, impréprios a justica, tanto como a pura ciéncia, determinista, em conflito com o
espiritualismo dos cédigos (livre arbitrio), ambos tdo precarios como base de repressdo que o
preclaro professor Coll vem de esbocar o novo estatuto penal da Argentina sem uma palavra s6bre a
imputabilidade, ou fundamento do direito de punir, que declara estorvante do interésse social. N&o €,
pois, ciéncia, mas conveniéncia, que o bom senso prové. Ndo quer isto dizer que éle nédo erre, como
a outra justica, de que a Cérte Suprema ndo conseguiu emendar todos os erros, pela avalanche de
recursos de tbdas as partes descontentes. Mas seus méritos prevalecem no espirito da maioria do
Congresso Juridico Nacional de 1933, e da Assembléia Constituinte de 1934; alcandoraram-se nas
penas gloriosas de Pimenta Bueno, Rui Barbosa, Jodo Mendes, Firmino Whitaker, e ainda no
presente se apdiam na autoridade de Carvalho Mourdo, Jodo Arruda, Borges da Rosa e tantos
outros. No mais recente Congresso Internacional, o da Cecilia, em 1933, a Franca, a Inglaterra, a
Itdlia e a Alemanha, etc., pelos seus legitimos expoentes, consideraram insubstituivel o Juri, c6o
participagdo da moral e do bom senso na mais grave funcao do Estado, que € a de disposi¢do da
honra, da liberdade e da vida dos cidadaos. Porque o Juri é o ideal que hoje, mais do que nunca, se
colima em tddas as dissen¢Bes humanas: o juizo de classe, a arbitragem de pares, o julgamento dos
gue conhecam, por suas condi¢cdes semelhantes, o fato e as partes. O novo regime, que assegura a
justica do trabalho para dirimir conflitos entre empregadores e empregados, poupando-os a justica de
técnicos (art. 130), ndo poderia privar o Brasil dessa mediacdo nos crimes graves comuns; porque
aqui justamente, ante a cominacdo de grandes penas, é mister que a culpa seja notoria aos olhos de
tdda a gente (Bluntschli e Rui Barbosa); e isto so é possivel no Jari, onde o povo julga, éle mesmo, o
caso e o0s proprios julgadores. O respeito que éstes grangearam, nesta Capital e nas capitais dos
Estados, pela selecéo e estimulo morais, mostra bem que a instituicdo pode ser €ficiente, desde que
0s juizes togados tenham compostura e autoridade para organiza-la. Aqui o JUri é mais severo que
os julgadores profissionais, como se apura das estatisticas da Procuradoria Geral. Quando a justica
togada do interior for boa, bom também podera tornar-se ai o Juri. E, até |4 terdo os governos, por
ésse termdmetro, a indicacdo dos seus deveres, quanto a educacdo e assisténcia aos seus
concidadaos, quanto ao preparo das leis e da Justica. Quebrar ésse espelho seria mais que uma
inconsciéncia; uma fraqueza. Quem governa para o bem ha de prezar a realidade. Esta, em matéria
de justica, s6 transparece no Juri, como expressao da mentalidade social e da capacidade dos
organizadores. Fechar os olhos ao mal é defesa de avestruz, que, perseguido, enterra a cabeca na
areia. Com a supressédo do Juri, pois, somente o legislador se iludiria sébre a cultura e a opinido das
massas. O Juri, entretanto, subsiste. Cuidemos déle como o zelo que merece”. (sic) (FRANCO,
1946, p. 18-20).
1 VELLOZO, op. cit., p. 40.



O Decreto n° 167, de 05/01/1938'" acabou com a polémica a

respeito da extincdo do Tribunal Popular, eis que passou a regulamenta-lo*’®, mas

com significativas modificac¢oes:

“a) fortalecimento da autoridade e maior amplitude de agdo do presidente do
Tribunal do Juri; b) critério positivo de maior rigor na sele¢cdo dos jurados; c)
eliminacdo de ensejos a procrastinacfes e expedientes cavilosos; d) supressdo
da fastidiosa e quase inexpressiva leitura do processo pelo escrivdo, e sua
substituicdo por um relatério verbal feito pelo presidente do Tribunal, no tocante
as provas existentes nos autos e as conclusdes das partes; e€) redugdo do tempo
dos debates, para evitar que estes degenerem em discussGes académicas ou
torneios de retdrica; f) maior sinceridade da garantia de defesa do réu; g) efeito
suspensivo da apelacdo interposta da decisdo do Juri, ainda que unanime,
quando se tratar de crime inafiancavel; h) o julgamento por livre convic¢ao,
atribuido ao Tribunal de Apelagdo, quando tenha de pronunciar-se sbébre os
processos oriundos do Juri, em grau de recurso; i) restricdo dos casos de
nulidade do processo e do julgamento, no sentido da prevaléncia da justica
substancial sobre a meramente formal”*’’ (sic).

A competéncia do Tribunal do Juari restou reduzida aos crimes de
homicidio, infanticidio, induzimento ou auxilio ao suicidio, duelo com resultado morte

ou lesdo seguida de morte, roubo seguido de morte e sua forma tentada.

> A comissdo nomeada para a elaboracdo do Decreto-lei n. 167 contou com a

participagdo de Magarino Torres, Antbnio Vieira Braga, Nélson Hungria Hoffbauer e Narcélio de
Queirés.

® Merece destagque a explanacdo do Min. Francisco Campos quando da
exposi¢cdo de motivos do Decreto-lei n® 167, em 05/01/1938, onde explicitava a manutencéo do Jdri
no pais como instituicdo inerente ao regime democratico: “E motivo de controvérsia a sobrevivéncia
do Juri apds o advento da Constituicdo de 10 de Novembro. Argumenta-se que a nova Carta
constitucional tacitamente aboliu o tribunal popular, de vez que ndo fez mengédo déle, deixando de
inclui-lo entre os ‘6rgdos do Poder Judiciario’, enumerados no seu art. 90. A improcedéncia do
argumento é, porém, manifesta. Funda-se ele no velho e desacreditado principio inclusio unius
exclusio alterius, ja substituido na doutrina e na jurisprudéncia, salvo casos especialissimos, pelo
aforismo contrario: positio unius non est exclusio alterius. Para evidenciar o erro de sua aplicacdo na
espécie, basta atentar em que, no citado art. 90, a Constituicdo nédo faz igualmente referéncia aos
juizes e tribunais que terdo de julgar os crimes politicos-sociais (art. 172) e as questdes entre
empregadores e empregados (art. 139), e seria absurdo concluir-se dai que tais juizes ou tribunais
sejam o6rgdos de outro poder que ndo o Judiciario. O que cumpre indagar € tdo somente se a
instituicdo do Juri esta compreendida no preceito genérico do art. 183 da nova Constituicdo, que
declara em vigor, enquanto n&o revogadas, ‘as leis que, explicita ou implicitamente, ndo contrariem
as disposi¢cbes desta Constituigdo’. Ora, 0 vigente regime governamental é fundamentalmente
democratico, e, portanto, Ilhe é inherente o principio de que o povo, além de cooperar na
formagdao das leis, deve participar na sua aplicagdo. Outra questdo € saber se o jari, deixando de
ser uma injuncdo constitucional, deve ser mantido. A resposta ndo pode deixar de ser afirmativa. Si
outros méritos ndo tivesse o ftradicional instituto (sdao bem conhecidos os argumentos
formulados em seu favor), teria, pelo menos, o de corresponder a um interesse educacional
do povo e o de difundir, no seio deste, a nitida no¢cdo e o apurado sentimento da
responsabilidade que lhe cabe como participante da atividade do Estado”. (sic — sem grifo no
original). (FRANCO, 1946, p. 21-22).

" CAMPOS, Francisco. Exposicdo de motivos do Dec.-Lei n. 167, de 05 de
Janeiro de 1938, in Revista Forense, c. 73, pags. 219-220. Apud. VELLOZO, p. 41-43.



O Jari teve sua constituicdo reformulada, sendo composto por 21
(vinte e um) jurados, dos quais apenas 07 (sete) seriam sorteados e exortados'’®
para a formagao do Conselho de Sentenga. Os jurados eram escolhidos dentre
cidaddos maiores de 25 (vinte e cinco) anos (alistados na forma da lei), os quais,
por suas condi¢cdes oferecessem garantias de firmeza, probidade e inteligéncia no
desempenho da fung&do®’®.

O referido decreto manteve o rodizio dos jurados, possibilitando a
isencao do servigo por um prazo de 01 (um) ano, aqueles que ja tivessem atuado no
Conselho de Sentenca e apresentassem requerimento para tanto. A isencao apenas
seria indeferida caso redundasse em prejuizo do servico normal do juri.

A lista de jurados era formada mediante escolha do juiz presidente
do juri entre pessoas de seu conhecimento pessoal ou através de informacao
fidedigna e sob sua responsabilidade em numero de, 300 (trezentos) a 500
(quinhentos) no Distrito Federal e Comarcas com mais de cem mil habitantes e 120
(cento e vinte) a 300 (trezentos) nas Comarcas de menor populacdo. Merece
destaque a possibilidade conferida ao magistrado de requisitar a autoridades locais,
associacfes de classe e sindicatos profissionais e reparticdes, a indicacdo de
cidaddos que reanam as condicdes referidas.

Por outro lado, o mesmo Dec.-lei n® 167, de 05/01/1938,
possibilitava que a decisdo dos jurados pudesse ser reformada quanto ao mérito
(flexibilizando a regra da soberania dos veredictos), inclusive com a aplicacdo da
pena considerada “justa” pelo Tribunal de Apelacdo, o qual era livre para apreciar
tanto as provas produzidas tanto no sumario de culpa, quanto no plenario de

julgamento:

“Art. 96. Se apreciando liviemente as provas produzidas, quer no sumario de
culpa, quer no plenario do julgamento, o Tribunal de Apelacdo se convencer de
que a decisdo do juri nenhum apoio encontra nos autos, dara provimento a
apelacdo, para se aplicar a pena justa, ou absolver o réu, conforme o caso”*®.

8 A exortacdo dos jurados seguia o seguinte modelo: “Em nome da lei, concito-

VOS a examinar a acusagdo que pesa sbbre o réu, sem 6dios ou simpatias, mas com a retiddo e a
imparcialidade necesséria para que vosso julgamento traduza coragem pela verdade e zélo pela
Justica, tal como a sociedade espera do vés”. (sic — art. 58).

"% Decreto-Lei 167/1938, Art. 7° “Os jurados devem ser escolhidos dentre os
cidaddos que, por suas condicdes, oferecam garantias de firmeza, probidade e inteligéncia no
desempenho da fungéo”.

¥ “Houve excitagdo nos meios juridicos, alinhando-se, de um lado, aqueles que
eram opositores, como Frederico Marques, e de outro os seus partidarios, como Pedro Aleixo, para
quem aquela reforma representava a abolicdo do juri, e J. C. Mendes de Almeida, que via no ato ‘a
morte virtual do instituto do Tribunal dos Jurados™. (VIVEIROS, op. cit., p. 14). A jurisprudéncia, por
sua vez, pacificou o entendimento segundo o qual as decis6es do juri apenas deveriam ser revistas



O impacto sofrido pelo Tribunal do Jari advindo do Estado Novo e a
instalacdo de uma nova ordem punitivista € assim resumido com maestria por

Rangel:

“O juri, entdo, passa a sofrer a influéncia do novo regime e da nova classe que
assume o poder, logo, sua independéncia e soberania foram cerceadas. O
déspota tem de ter o juri sob o controle, e a melhor forma é retirando sua
soberania, silenciando-o e diminuindo seu numero para sete. Até porque a
escolha dos jurados era feita por conhecimento pessoal do magistrado, o que, por
si s6, faz com que recaia sobre aqueles que pertencem a classe detentora do
poder. A lei penal, seja processual, seja penal material, sempre foi um
instrumento de legalizac@o do arbitrio estatal, ndo obstante faltar legitimidade a
seus atos. (...)."*"

O Cdbdigo de Processo Penal de 1941 ndo mostrou grandes
alteracOes a legislacdo anterior e disp6s que a escolha dos jurados seria feita pelo
juiz presidente, o qual deveria escolher os jurados de acordo com o0 seu
conhecimento pessoal ou informacao fidedigna em numero variavel de acordo com

a dimensdo da populacdo local (art. 439'%2

). A lei ainda facultou ao magistrado
requisitar as autoridades locais, associacfes de classe, sindicatos profissionais e
reparticbes publicas a indicacdo de cidad&os que reanam as condicdes previstas em
lei, ou seja, pessoas maiores de 21 (vinte e um) anos e de notéria idoneidade (arts.
434 e 436).

A referida legislagdo ostentava um perfil tipicamente machista e
preconceituoso, vez que concedia isencdo do servico do juri as mulheres que nao

exercessem funcdo publica e provassem que, em virtude de ocupacdes domésticas,

guando nenhum apoio encontrassem no processo. Segundo anotou Francisco Campos, com a
possibilidade de revisdo das decisbes do juri pelo tribunal, a “aplicacdo da justica penal pelo juri
deixou de ser abdicacdo, para ser uma delegacdo do Estado, controlada e orientada no sentido do
superior interesse da sociedade. Privado de sua antiga soberania, que redundava, na préatica, numa
sistematica indulgéncia para com os criminosos, o juri esta agora, integrado na consciéncia de suas
graves responsabilidades e reabilitado na confianga geral” (sic). (CAMPOS, Francisco. Exposicéo de
motivos do Dec.-Lei n. 167, de 05 de Janeiro de 1938, in Revista Forense, c. 73, pags. 219-220.
Apud. VELLOZO, p. 45).

81 RANGEL, op. cit., p. 83.

82 Art. 439. Anualmente, serdo alistados pelo juiz-presidente do jari, sob sua
responsabilidade e mediante escolha por conhecimento pessoal ou informacédo fidedigna, 300
(trezentos) a 500 (quinhentos) jurados no Distrito Federal e nas comarcas de mais de cem mil
habitantes, e oitenta a trezentos nas comarcas ou nos termos de menor populagdo. O juiz podera
requisitar as autoridades locais, associacdes de classe, sindicatos profissionais e reparticdes
publicas a indicacao de cidad@os que retinam as condicdes legais.



o0 servico do juri fosse a elas particularmente dificil (art. 436, paragrafo Unico, inciso
IX)183_

O Tribunal do Juri seria composto por um Juiz de Direito e 21 (vinte
e um) jurados, dos quais sete seriam sorteados para compor o Conselho de
Sentenca. ApoOs ter participado de uma ou mais sessfes de julgamento, o jurado
poderia pedir a sua isencdo (salvo inexistente numero suficiente de jurados) do
servico do juri pelo prazo de 01 (um) ano, o que, se por um lado - em tese -,
garantia a rotatividade do exercicio da fungcdo, por outro, ndo renovava
obrigatoriamente a participacéo popular*®*.

Com a Constituicdo de 18/09/1946, o juri passou a ser inserido
como direito e garantia individual, feita a sua previsdo no artigo 141, §28: “E
mantida a instituicdo do juri, com a organizacao que lhe der a lei, contanto que seja
sempre impar o numero de seus membros e garantido o sigilo das votacfes, a
plenitude da defesa do réu e a soberania dos veredictos. Sera obrigatoriamente de
sua competéncia o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”*?°.

Fazendo a defesa da Instituicdo do Juri quando da Constituinte de
1946, Ataliba Nogueira, citado por Ary Azevedo Franco, asseverou que o Tribunal
do Juri era indice de democracia, expresséo da liberdade e sempre realizou, dentro

da justica penal, notavel trabalho de individualizacao da pena. E mais:

e

(...) aos que tém acompanhado a evolugdo do Tribunal do Juri, que ésse
Tribunal popular, indice da democracia, expressdo da liberdade, realizou dentro
da justica penal, até nossos dias, notavel trabalho de individualizacdo da pena,
antes que as regras e normas cientificas houvessem estabelecido o principio.
Antes do homem de ciéncia, o jurado, juiz de fato, realizou funcdo de
individualizar a pena. Assevera que o Tribunal do Juri, das instituicdes humanas
de todos os tempos é a que mais tem resistido aos contratempos e contra-

'8 Conforme anota Streck, do dispositivo em comento percebe-se “o papel que o

‘legislador’ adjetivo penal reservou a mulher no Tribunal do Juri... Talvez por isso, para ‘evitar
contratempos’ para quem se dedica as prendas domésticas, o corpo de jurados de muitas cidades
brasileiras somente a partir da década de 80 comecou a admitir a participacdo de mulheres em sua
composi¢ao, sendo que, em sua expressiva maioria, o numero de mulheres é inferior ao de homens”.
(STRECK, op. cit., p. 97).

* Conforme bem explicitado pelo Prof. René Ariel Dotti: “Um dos graves
problemas do sistema anterior [CPP/1941] era a presenca do jurado permanente ou habitual, que
tinha seu nome mantido na relagdo da lista geral. Em Curitiba, chegou a ser criado um tipo de
associacdo de membros do tribunal popular.” (DOTTI, 2009, p. 199). Tal fato ndo se mostrou um ato
isolado, pois que, no presente ano de 2011, quando da titularidade da 022 Secretaria Privativa do
Tribunal do Jari da Capital, recebi novo pedido para a criagdo de uma “associagado de jurados”,
inclusive com a solicitacdo de que fosse expedido pelo Poder Judiciario um documento identificativo
da funcao exercida.

% A presente norma teve por origem a proposta feita pelo senador Aloisio de
Carvalho Filho (Emenda n. 2726), onde se buscava, dentre outras, a restauracéo da soberania dos
veredictos do Conselho de Sentencga, a qual havia sido suprimida pelo art. 96 do Decreto-lei n.
167/1938 e igualmente encampada pelo Codigo Nacional de Processo Penal em seu artigo 593.



ataques, aquela que mais se entranhou no espirito democrético dos povos; é uma
instituicdo necessaria a democracia, como complemento do regime demaocratico.
Mesmo na concepcdo moderna de democracia, ndo podemos afastar o
cidadao da funcao de julgar, uma vez que colabora no governo elegendo
seus dirigentes; colabora na confeccdo da lei elegendo os parlamentares;
colabora na distribuicdo da justica julgando seus semelhantes. Assim, o JUri
é, a0 mesmo tempo, ndo s6 uma garantia individual, como um direito do
cidadao. Garantia individual, porque ninguém nega, ainda nos dias de hoje,
e apesar das transformacdes das concepcdes democraticas, o direito de ser
0 acusado julgado pelos seus semelhantes, direito individual porque todos
reconhecem ao acusado o direito de ser julgado acima das normas
inflexiveis e rigidas da lei, a que um juiz togado esta obrigado, julgando, de
acordo com as condi¢cdes locais, nas normas dos padrdes morais da
sociedade ou coletividade em que vive o onde cometeu o crime. O Juri
figurou na Constituicdo de 91, defendido pelo grande jurista, advogado das
liberdades publicas, Rui Barbosa; foi conservado em 26; entrou na
Constituicdo de 34; apenas a de 37 o omitiu, mas ainda assim o0 espirito

democratico do Brasil reagiu, e renasce o Juri na lei ordinaria. A emenda foi

aprovada’ (sic — sem negrito no original)'®®.

A Lei n° 263, de 23/02/1948 trouxe importantes modificacdes na
sistemética do juri, firmando a sua competéncia para o julgamento dos crimes
previstos nos arts. 121, 1°, 121 § 2°, 122, paragrafo unico, 123, 124, 125, 126 e 127
do Cdédigo Penal, consumados ou tentados.

No tocante a soberania dos veredictos, a novel legislacdo
possibilitou a revisdo das decisées do Conselho de Sentenca pelo tribunal ad quem
guando restassem manifestamente contrarias as provas dos autos (art. 8°).
Contudo, ndo mais poderia o tribunal aplicar o direito ao caso concreto — fato que
macularia a soberania dos veredictos. Deveria anular o decisium e determinar a
realizacdo de um novo julgamento, o qual ndo poderia restar novamente anulado
sob 0 mesmo motivo (fundamento).

Em 1951 surgiu na histéria do Brasil uma nova ideia de juri popular,
tratava-se da Lei n°® 1521/51 que regulamentava o julgamento dos crimes de
economia popular.

A constitucionalidade do juri foi logo questionada sob a
argumentacdo de que ndo seria possivel criar-se um tribunal sem previsdo
constitucional. Tal argumentacao n&o vingou, eis que a propria Constituicdo de 1946
atribuia a organizacdo do jari a lei infraconstitucional, desde que respeitadas as

regras do numero impar dos jurados, da garantia do sigilo das votacdes, da

18 ERANCO, op. cit., p. 24.



plenitude de defesa e da soberania dos veredictos®®’. A melhor exegese da Carta de
1946 (art. 141, 828) evidenciava que o objetivo do legislador constituinte era a de
afastar a possibilidade de a lei excluir da alcada do juri o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida, fato que ndo impediria que outros tipos lhe fossem
atribuidos'®.

O jari de economia popular era composto por um juiz de direito e
vinte um jurados sorteados dentre os eleitores de cada zona eleitoral, dos quais,
cinco compunham o conselho de sentenca. A primeira lista, chamada de lista geral,
era composta de cento e cinglenta a duzentos eleitores, 0os quais deveriam ser
pessoas de notéria idoneidade, incluidos de preferéncia os chefes de familia e as
donas de casa, e era organizada semestralmente (e ndo anualmente como no juri
comum). Até o dia 15 de cada més sorteavam-se 0s jurados que constituiriam o
tribunal para o més subsequente. No dia do julgamento, tendo comparecido ao
menos 15 (quinze) jurados, feita a verificacdo das cédulas, anunciado o processo e
realizado o pregao, deveria 0 magistrado sortear os cinco jurados para a
composic¢do do conselho de sentenca.

A preferéncia de composicao do jari por chefes de familia e donas
de casa foi ferrenhamente criticada por opositores sob a argumentacédo que ali se
instalava um tribunal draconiano ou uma justica impiedosa. Contudo, ndo existia
melhor maneira de compor-se um tribunal popular para o fim a que se destinava
(julgar crimes contra e economia popular) sendo por aqueles que conheciam de
perto e vivenciavam os crimes tipificados no artigo 2° da Lei n. 1.521/51. E o que

com perfeicdo esgrima Frederico Marques:

“Ha a questdo dos chefes de familia e donas de casa, aos quais da a lei
preferéncia na composicdo das listas. Mas se o jari é o tribunal que decide com
intima convic¢do porque se sup8e que o jurado tem contacto mais estreito com a

187 Conforme anotou Frederico Marques (1955, p. 311) ao se manifestar sobre a

constitucionalidade do jdri de economia popular e a norma disposta no art. 141, 8§28 da Constituicao
de 1946: “De tudo se infere que a lei ordinaria cumpre tracar a regulamentagdo adequada para o juri,
sem limitacdes outras, para o legislador, que as impostas na Constituicdo. E essas limitacbes séo
aquelas do 828, do art. 141, devidamente discriminadas, e n&o regras de organizagdo e
funcionamento do tribunal popular que alguns procuram encontrar, a toda for¢ca, na expresséo, ‘é
mantida a instituicdo do juari’. Manter a referida instituicdo ndo significa adota-la de acordo com
padrdes tirados de leis antigas e normas outrora vigentes. Nao existe um sistema ortodoxo de regras
juridicas para estruturarem o juri. O que este tem de imutavel e essencial é a forma pela qual, no
colégio heterogéneo que o compde, se distribuem as fun¢bes de juizes leigos e togados. Manter a
instituicdo do juri, portanto, é preceituar a continuidade desse tribunal popular, e ndo de outro juizo
colegiado de formacdo heterogénea como o escabinado, no quadro de nossas instituicdes
judiciarias”,
188 Cf. TOURINHO, 2010, p. 305.



vida e sabe compreender melhor os que se desviam da lei (este pelo menos é o
argumento maximo dos pregoeiros do juri), justifica-se plenamente a diretriz
abracada pelo legislador. Compreender o delinqiente ndo é s6 olhar
complacentemente o seu crime e saber perdoar as suas faltas. Se é isto o que
pretendem os advogados de defesa, ndo €, porém, o que preconiza a justica. O
jurado deve ser o vir bonus que, sem formalismo e preconceitos, possa tirar dos
acontecimentos que o processo descreve, o significado humano e real que servira
de base para um julgamento seguro e justo. E quem melhor que as donas de
casa e os chefes de familia para conhecer as manobras subrepticias e
fraudulentas dos que exploram a economia do povo?'®®”

Em uma época onde eram isentas do juri as mulheres que néo
exerciam funcdo publica e que provassem que o0 servico doméstico seria
prejudicado com sua participacdo no Tribunal Popular, vemos que o juri de
economia popular soube dar o devido valor a participacdo da mulher. Em legitimo
resgate democratico, tornou preferencial a sua participacdo nos julgamentos dos
crimes de economia popular (art. 14 da Lei n® 1521/51)*%°.

Os crimes de sua competéncia eram descritos no art. 2° da Lei n°
1521/51 e o juizo competente era identificado pelo local da consumacédo do delito
(ratione loci). As regras de conexao também deveriam ser observadas e, segundo
Frederico Marques, ndao haveria motivo para ndo se estender o desaforamento ao
juri de economia popular. O procedimento era escalonado, ou seja, existia a fase do
judicium accusationis e do judicium causae.

A primeira fase seguia o rito ordinario, observando-se as alteracdes
previstas no art. 23 da Lei n® 1521/51, quais sejam: i) 0 nimero de testemunhas era
de no maximo seis para cada uma das partes; ii) as testemunhas deveriam ser
ouvidas no prazo de quinze dias quando se tratasse de réu preso e de vinte dias
guando fosse solto; iii) as partes podiam dispensar a inquiricdo das testemunhas
arroladas cujos depoimentos constassem do inquérito policial; iv) existia uma fase
de saneamento e de diligéncias processuais ap0s a oitiva das testemunhas; v) as
partes deveriam apresentar suas alegagOes finais no prazo de quarenta e oito
horas; vi) o juiz poderia absolver, desde logo, o acusado, quanto estivesse provado
gue ele ndo praticou o crime, mas deveria recorrer ex officio de sua deciséo; vii) se

nao fosse o caso de absolvicdo, 0 magistrado deveria remeter 0s autos, sem

189 |bid, p. 316.

190« ). O que no cadigo constituida causa de isencéo, na lei sobre os crimes de
economia popular se transformou em prioridade ou preferéncia. Criou, assim, o legislador, na propria
justica popular, uma forma toda original de especializagédo: se as mulheres séo pouco indicadas para
crimes do jari comum, sua participagao, quando donas de casa, no julgamento de crimes contra a
economia popular, é util e eficaz’. (MARQUES, op. cit., p. 317).



manifestar a sua opinido, ao juiz presidente do juri, momento em que se iniciava o
judicium causae, dispensando-se o libelo.

Constata-se que o art. 23, VII da Lei n°® 1521/51 dispensava a
pronuncia. Porém, o despacho de encaminhamento mantinha alguns efeitos
processuais idénticos ao da pronuncia. “Esta porém, tem seu aspecto formal
préprio, como se vé do art. 408, do Cod. Proc. Penal. E na caracterizacdo de uma
decisao jurisdicional, ndo se pode abstrair esse aspecto: forma dat esse rei”**.

O juri se instalava com o comparecimento de quinze jurados, dos
guais cinco compunha o conselho de sentenca. Além dos casos de comuns de
suspeicdo e impedimento, ndo poderiam servir no conselho o jurado que exercesse
a mesma atividade profissional do acusado (art. 18).

O acusado somente seria interrogado se pretendesse fazer
alegacbes a bem da defesa perante os jurados (art. 27). Caso contrario, era
simplesmente qualificado. A instrucdo se dava com a oitiva das testemunhas ja
inquiridas na primeira fase, sendo vedada a assentada de novo testigo. Destinava-
se o0 prazo de uma hora para os debates. Porém, havendo mais de um réu, o tempo
era elevado ao dobro, desde que as partes os requeressem. N&ao existia previsédo de
réplica ou tréplica.

Concluidos os debates, o juiz indagava dos jurados se estavam
habilitados a julgar ou se precisavam de mais esclarecimentos e, em seguida, 0
presidente do juri fazia a leitura do Unico guesito existente (se o réu praticou o crime
gue lhe foi imputado), questionando as partes quanto a eventual reclamacéo. A
guesitacao Unica era facilitadora da verdadeira compreensédo do caso e da propria
participacéo popular.

A votacdo se realizava numa sala especial (art. 29) e a votacao
seguia o sistema de cédulas contendo as palavras “sim” e “ndo”. Obtido o resultado,

caberia ao juiz presidente redigir a sentenca e aplicar a eventual pena.

1 MARQUES, Op. cit., p. 346. Conforme anota o referido autor (1955, p. 347):
“Na pronuncia, o juiz da ‘os motivos do seu convencimento’, o que ndo acontece com o despacho de
remessa. Este & um interlocutério, embora de efeitos definitivos; mas ndo tem equivalente contrario
ao despacho de pronuncia, que é o de improndncia. Ou o juiz manda o réu a plenario, ou o absolve
sumariamente: absolvé-lo da instancia como na impronudncia, é o que lhe ndo cabe fazer. (...). O
despacho do art. 23, n° VI, da lei 1.521, muito se assemelha ao auto de abertura do plenario do
direito aleméao, e, com certos aspectos, a ‘senteza di rinvio’ do direito italiano. Como esta, éle é
também ‘um provvedimento di simplice impulso processuale’, que esta, por isso, ‘sottratto a qualsiasi

”

impugnazione™.



A decisédo de condenacdo ou absolvicdo cabia aos jurados, mas a
aplicacdo da pena era matéria restrita ao juiz de direito. Da decisdo do jari, que
também era soberana, era cabivel o recurso de apelacdo, sem efeito suspensivo
(art. 30).

A competéncia do Tribunal do Juri para o julgamento dos crimes de
economia popular foi extinta pelo Decreto-lei n° 02, de 14-01-1966 e devidamente

sepulgada por obra da Constituicdo de 24/01/1967%

, a qual reservou a sua
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida: “Art. 150, §18.
Sao mantidas a instituicdo e a soberania do jari que tera competéncia no julgamento
dos crimes dolosos contra a vida”.

A extincdo da competéncia do Tribunal do Juri para o julgamento
dos crimes de economia popular representou verdadeiro retrocesso a causa
democratica e um duro golpe quanto a participacdo popular na administracdo da
justica.

As criticas lancadas contra a ampliacdo da competéncia do Tribunal
Popular mostraram-se infundadas, especialmente a imposta quanto a composi¢ao
do tribunal por “donas de casa” e “chefes de familia”. Com efeito, a lei soube buscar
com maestria as pessoas mais aptas e qualificadas para julgar crimes contra a
economia popular. Ndo objetivou-se instalar uma “justica draconiana”, mas sim,
alistar-se as pessoas possuidoras de maior interesse direto e imediato no

julgamento dos referidos tipos penais e de contato mais estreito com os mesmos**.

192 Conforme anota Tubenchlak (1999, p. 38): “(...) transparece com nitidez a
extingcdo expressa de sua competéncia para o julgamento dos delitos contra a economia popular (Lei
n. 1.521/51), por obra da Constituicdo de 1967, que reservou a competéncia dos Juizes de Fato,
exclusivamente, aos delitos dolosos contra a vida. (...). Com efeito, sendo proibida a repristinagéo —
‘Salvo disposigdo em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora perdida a
vigéncia’ (art. 2°, §2°, da LICC) -, ndo seria correto afirmar-se o retorno do Juri de economia popular,
pela inexisténcia de norma legal expressa a esse respeito”. Aqueles crimes que entdo eram de
algada do Tribunal do Juri (art. 2° da Lei n°® 1521/51) passaram a adotar o procedimento previsto para
os demais crimes de economia popular definidos nos artigos 3° e 4° da mesma lei. (Cf. TOURINHO,
2010, p. 306).

198 ApOs ter defendido a constitucionalidade do jari de economia popular,
Frederico Marques soube identificar justamente nas “donas de casa” e “chefes de familia” as
pessoas mais aptas para a apreciacao dos crimes afetos a sua competéncia: “ (...) se o juri é o
tribunal que decide com a intima convic¢ao porque se supde que o jurado tem contacto mais estreito
com a vida e sabe compreender melhor os que se desviam da lei (éste pelo menos é o argumento
maximo dos pregoeiros do juri), justifica-se a diretriz abracada pelo legislador. Compreender o
delinquiente ndo é s6 olhar complacente o seu crime e saber perdoar as suas faltas. Se € isto o que
pretendem os advogados de defesa, ndo €, porém, o que preconiza a justica. O jurado deve ser o vir
bonus que, sem formalismos e preconceitos, possa tirar dos acontecimentos que O processo
descreve, o significado humano e real que servird de base para um julgamento seguro e justo. E
guem melhor que as donas de casa e os chefes de familia para conhecer as manobras subrepticias



A Emenda Constitucional n°® 01, de 17/10/1969, também tratou do
jari como direito e garantia individual: “Art. 153, §18: E mantida a instituicdo do jari
que tera competéncia no julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.

Atualmente, a Constituicdo de 05/10/1988 trata do jari no Titulo I,
como direito e garantia fundamental do cidaddo, estampando em seu artigo 5°,
XXXVIII, ser reconhecida a instituicdo do jari, com a organizacao que lhe der a lei,
assegurados: “a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votagdes; c) a soberania dos
veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.
Ao inseri-lo no art. 5° da Constituicdo Federal, o legislador objetivou cerca-lo de
maior estabilidade e efetividade, eis que, como garantia individual, ndo podera ser
sujeito a proposta de emenda constitucional (CF, art. 60, 84°, V).

O desdobramento dos seus principios informativos sera realizado
em capitulo préprio do presente trabalho.

Por fim, conforme adverte Tucci, “desde o Brasil Império, até a
Republica de nossos dias, as vicissitudes pelas quais passou a instituicdo do juri
jamais tiveram o conddo de abalar, levemente que fosse, as suas colunas
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mestras™— ", as quais sao identificadas pelo autor como sendo fundamentalmente:

“

a) carater publico, contraditério e oral do respectivo processo; b) divisdo do
procedimento em duas fases, uma de formacao da culpa (iudicium accusationis) e
outra, subsequiente, de julgamento (iudicium causae); ¢) composicdo do 6rgdo
julgador por um juiz togado (legalmente investido no exercicio da jurisdi¢ao, e,
especificamente, na presidéncia do tribunal do jiri) e juizes de fato (jurados), com
a incumbéncia de proferir o veredicto; d) forma de recrutamento dos jurados; e e)
método de votacgdo. > (TUCCI, 1999, p. 33).

A andlise das caracteristicas essenciais do Tribunal do Juri e o seu
entrelacamento com o ideal de democracia serd melhor analisado apds
dissertarmos sobre os referenciais teoricos do procedimento democratico.

e fraudulentas dos que exploram a economia popular?”. (MARQUES, 1955, p. 313-314). Frederico
Marques chegou a afirmar ser mais adequado as funcdes do juiz leigo e do jari o julgamento dos
crimes previstos na Lei n°® 1521/51 do que os crimes contra a vida. Segundo o autor: “Mais facil que
prescrutar resolver, na etiologia de um homicidio, os motivos profundos de sua prética pelo acusado,
- é descobrir a técnica e ardil dos exploradores da economia do povo”. (lbid, p. 314).

% TUCCI, Rogério Lauria. Tribunal do jari: estudo sobre a mais democrética
instituicéo juridica brasileira. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 33.

% TUccl, 1999, p. 33.



4. DO REFERENCIAL DEMOCRATICO

4.1. ALGUMAS DIMENSOES DA DEMOCRACIA.

Trata-se de uma ardua tarefa discutir ou tracar os rumos do andar
democratico, pois, se é certo que a democracia direta surgida na Grécia antiga €
matéria vencida, ndo € menos certo afirmar inexistir uma absoluta separacao entre o
modelo democréatico dos antigos e a idéia dos modernos, podendo-se visualizar,
durante todo o transcurso histérico, um lento processo de maturacéo e ebulicdo de
seu conceito e aplicacao juridico-politica’®.

Com isso, ndo se quer afirmar a existéncia de uma superposicéo de
modelos ou evolugao procedimental - vez que a democracia deve ser analisada em
cada recorte proprio e fragmentado de época e povo — mas apenas destacar 0s
tracos caracteristicos em sua préopria dimensdo, pois, o sentido do termo
‘democracia” € inseparavel dos contextos historico-culturais no qual €

empregado™®’.

1% Conforme anota Pietro Costa, “(...) desde as suas origens antigas, a

democracia apresenta-se como inseparavel de alguma ideia de igualdade, de igual participacdo na
vida da polis, e desse ponto de vista é possivel apreender uma sutil linha de continuidade entre o
antigo e o moderno: sob a condi¢ao, porém, de se manter ao mesmo tempo em evidéncia as radicais
diferengas de perspectiva que separam o0s dois mundos.”(COSTA, Pietrro. Soberania,
representacdo, democracia. Ensaios de historia do pensamento juridico. Trad: GUANDALINI JR,
Walter. Curitiba: Jurua, 2010, p. 212).

97 Aigualdade na polis grega, por exemplo, n&o evoca o seu sentido moderno de
ser “sujeito de direitos”, vez que se exauria na propria polis; “ndo pde em questdo, mas pressupde a
distingdo qualitativa entre escravo e livre; encontra o seu fundamento n&o no individuo como tal, mas
no povo, e no povo como parte da cidade: a democracia antiga € o governo de um povo que se



Conforme a classificacdo proposta por Bobbio e utilizada por
Oliveira, a democracia pode ser analisada sob duas perspectivas, a do seu uso
descritivo-analitico identificada nas tipificacbes da democracia dos antigos
(democracia direta ateniense) e dos modernos (democracia representativa); e de
seu uso prescritivo, revelado por uma perspectiva axiologica” -,

A delimitacdo do que seja “democracia” nao é tarefa das mais
faceis®®, especialmente diante da eterna e constante mutacao iniciada a partir da
Grécia antiga (século VI a.C) e seu conceito de horizontalidade igualitaria entre

cidad3os,?**

até alcancarmos a sua configuracdo mais moderna como exercicio
participativo e direito de quarta-geracdo (Carole Pateman, Nikos Poulantzas,
Bonavides, Roberto Amaral, dentre outros).

No decorrer desse transcurso historico constata-se o desuniforme
andar democratico sempre obtemperado sob os feixes de poder de uma

determinada épocazoz, pois, “nao ha sociedade humana isenta de crise, assim como

afirma como entidade coletiva ja existente, ndo reduzivel a mera soma dos individuos que a
compdem.” (Id).

1% OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. Esfera ptblica e democracia participativa —
a contribuicdo de Hannah Arendt e Robert Dahl para a consolidacdo do direito de participacéo
politica no Brasil. Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 11, n. 55, maio/jun, 2009, p. 121.

19 O termo “democracia’, de acordo com Bobbio, sempre foi utilizado para
designar uma das formas de governo, ou seja, um dos diversos modos com que poder ser exercido o
poder politico. Assim, estando a democracia inserida dentro de um sistema mais amplo (formas de
governo), ela pode ser estudada a partir do uso que a teoria das formas de governo foi destinada.
“Estes usos sdo os seguintes: descritivo (ou sistematico), prescritivo (ou axiolégico) e histérico. Em
seu uso descritivo ou sistematico, uma teoria das formas de governo resolve-se na classificagdo e
portanto na tipologia da formas de governo que historicamente existiram, construida a base da
determinacédo daquilo que as une e daquilo que as diferencia, numa operagdo ndo diversa da do
botanico que classifica plantas ou do zodlogo que classifica animais. Em seu uso prescritivo ou
axioldgico, uma teoria das formas de governo comporta uma série de juizos de valor a base dos
quais as varias constituicbes sdo ndo apenas alinhadas uma ao lado da outra mas dispostas
conforme uma ordem de preferéncia, segundo a qual uma € julgada boa e a outra m4, uma 6étima e
outra péssima, uma melhor ou menos ma, uma 6tima e assim por diante. Pode-se enfim falar de uso
histérico de uma teoria das formas de governo quando dela nos servimos néo sé para classificar as
varias constituicdes, ndo s6 para recomendar uma mais do que a outra, mas também para descrever
os varios momentos sucessivos do desenvolvimento histérico considerado como uma passagem
obrigatéria de uma forma a outra. (...). Supérfluo advertir que os trés usos jamais estdo
completamente separados e que com freqiiéncia a mesma tipologia os contém a todos entrelagados
(...).” (BOBBIO, Norberto. Estado governo sociedade. Para uma teoria geral da politica, 4 ed. Trad.
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, p. 135-136).

% pestacando que a ideia de democracia é aceita de forma quase unanime na
atualidade, Marco Nobre ressalta ao mesmo tempo que o0 seu sentido parece “fluido” e
“escorregadio”, restando entdo ao pesquisador a tarefa de em primeiro lugar identificar os sentidos
da democracia. (NOBRE, Marcos. Participacéo e deliberacdo na teoria democrética: uma introdugao.
In: COELHO, Vera Schattan P; NOBRE, Marcos (orgs). Participacdo e deliberacdo. Teoria
democrética e experiéncias institucionais no Brasil contemporaneo. S&o Paulo, Ed. 34, 2004, p. 21).

201 cf. OLIVEIRA, op. cit., p. 128.

292 O termo democracia também ja foi empregado por varios “senhores”, sendo
identificado por Bruno Fiuza como uma espécie de panacéia universal. Segundo anota o autor,



ndo se pode conceber a Historia sem transformacdes e mudancas sociais
permanentes”?%.

A democracia representa mais do que um sistema politico, trata-se
de um sistema de vida umbilicalmente ligado ao vértice politico, social e econémico
de uma determinada sociedade. Dessa forma, nédo deve ser pensada com uma obra
ja pronta, pois sua construcdo (inacabada) reclama, como assevera Enrique
Vescovi, uma constante vigilia em sua defesa e uma renova busca para a sua
realizacdo, perscrutando-se um ideal que, ainda que seja inalcancavel nos permite ir
melhorando incessantemente nossas instituicdes e, de forma definitiva a nossa
vida?%*,

Apesar da mixérdia conceitual do que seja democracia, é possivel
extrair-se da doutrina a existéncia de varios modelos, ou varias formas de se pensar
(“sentir’) a democracia. Consideram-se as mais destacadas: a democracia elitista

205

(Joseph Schumpeter’®), a democracia pluralista (Robert Dahl*®®), a democracia

“George W. Bush promoveu uma carnificina no Oriente Médio para levar a ‘democracia’ a regido. Ja
Kim Jong-il se orgulha de ser o lider da Republica ‘Democratica’ Popular da Coreia. E os generais
brasileiros implantaram a mais violenta ditadura histdrica do pais para ‘salvar a democracia’ em
1964”. (FIUZA, Bruno. Qual democracia? Hist6ria Viva. Sao Paulo. ano VIII, n. 95, 2011, p, 03).

SILVA, Ovidio A. Baptista. Democracia moderna e processo civil. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; e WATANABE, Kazuo. Participacéo e
processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 99.

204 VESCOVI, Enrique. Una forma natural de participacion popular en el control de
la justicia: el proceso por audiencia publica. In GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.
360-361.

295 “Democracia, para Schumpeter, € a luta entre lideres politicos rivais,
pertencentes a partidos e disputando o direito de governar. Trata-se, portanto, de um modelo em que
democracia passa a ser um arranjo institucional capaz de produzir decisdes necessarias a
reproducéo social e econdmica nas condi¢des de uma sociedade pés-tradicional, em que ndo ha um
mesmo conjunto de valores Ultimos partilhados por todos os membros do corpo politico. Nesse
sentido, os arranjos institucionais garantidos pela democracia podem servir a diversos fins, nao
estando inscrito na sua légica de funcionamento qualquer fim intrinseco. Desse modo, no sistema
democratico schumpeteriano, ‘os Unicos participantes integrais sdo os membros das elites politicas
nos partidos e em cargos publicos. O papel do cidaddo comum € ndo apenas grandemente
diminuido, mas também frequentemente descrito como uma indesejavel violagdo do processo de
decisao publica regular”. (NOBRE, op. cit., p. 31).

2% “para Dahl, todo o problema esta em desvendar a légica da distribuicdo de
poder na légica democratica ocidental, razéo pela qual o cerne da posi¢do pluralista estd em sua
concepcéao de poder, definida como a capacidade de impor objetivos em face da oposicao de outrem.
Como escreve Held, na concepgéo pluralista, o ‘poder é arranjado de maneira nao-hierarquica e
competitiva. E uma parte inextrincavel de um ‘processo infinito de barganha’ entre inimeros grupos,
representando diferentes interesses, incluindo, por exemplo, organizacdes comerciais, sindicatos,
partidos politicos, grupos étnicos, estudantes, carcereiros, institutos femininos, grupos religiosos.
Esses grupos de interesses podem ser estruturados em torno de ‘clivagens’ econdmicas ou culturais
particulares, tais como classe social, religido ou etnia. Esses pressupostos projetam uma imagem da
democracia como estimulo e como garantia da competicao entre grupos de interesses, com protecao
de minorias e de direitos de participacdo, pretende-se uma teoria descritiva e dispbe de uma
concepgao de poder bastante mais larga que a do modelo elitista”. (Ibid, p. 32).
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legal (Friedrich Hayek e Robert Nozik™’), a democracia participativa (Carole

208

Pateman, Nikos Poulantzas, C. B. Macpherson®®) e a democracia deliberativa

(Jugen Habermas, Seyla Benhabib, etc*®).

207 “Trata-se de uma radical defesa das liberdades negativas como valor supremo,
como valor que deve se impor em qualquer eventual conflito de principios politicos e juridicos. Com
isso, trata-se também de uma radical defesa do Estado minimo e do laisser-faire como valor
fundamental da vida social. Se entretanto, na versdo dada por Nozik, o modelo legal parece bastante
obscuro quanto aos arranjos institucionais entre liberdades individuais, Estado e regime democratico,
Hayek colocarda esse problema no centro de sua reflexdo. Nesse sentido, se Hayek partilha do
diagnostico elaborado primeiramente por Weber e depois retomado por Schumpeter, o elemento
fundamental de sua proposta tedrica esta em evitar a ‘tirania da maioria’ lockeana. Com isso, por
exemplo, qualquer compreensao da democracia como realizagdo de uma ‘ordem de bem-estar é
nefasta, pois introduzir4 (para utilizar termos de Weber) uma materializagdo do direito altamente
prejudicial & liberdade que, no limite, coloca-a em risco. A intervengéo estatal s6 tem razdo de ser na
medida em que fomenta a perseguicdo dos objetivos dos individuos e deve ser rigorosamente
limitada pela idéia mesma de Estado de Direito. Segundo Held, a visdo de Hayek é a de que ‘a
democracia ndo € um fim em si mesmo; ela € antes um meio, um instrumento Gtil’ para salvaguardar
0 mais alto fim politico: a liberdade. As restricdes quanto tais (...), ttm de ser impostas sobre as
operacdes da democracia; governos democraticos deveriam aceitar limites no alcance legitimo de
suas atividades. O escopo legislativo do governo é e tem de ser restringido pelo império da lei (rule of
law)”. (Ibid, p. 33).

298 “Trata-se de uma corrente tedrica reconhecida como ‘nova esquerda’, herdeira
dos movimentos contestatorios da década de 1960 e que se contrapdem com vigor ao modelo ‘legal’
descrito anteriormente, na medida em gue toma como ponto de partida a intuicio original de Marx de
gue o mercado capitalista cristaliza desigualdades anteriormente produzidas, sendo a mais
importante dentre elas aquela entre os detentores dos meios de producdo e aqueles obrigados a
vender sua for¢ca de trabalho. Nesse sentido, é de fundamental importancia superar ndo apenas as
desigualdades materiais que impedem a efetiva realizacdo das liberdades apenas prometidas pelo
direito sob o capitalismo, mas também os déficits de formacao politica da opinido e da vontade que
dai resultam, o que significa antes de mais nada ampliar a participacéo nos processos decisoérios. E
certo que, para essa vertente, a realizacdo da democracia participativa encontra obstaculos ao
pretender se ampliar para os dominios social, econdmico e politico sem deixar de lado as instituicdes
da democracia representativa, de modo que a efetividade de um modelo encontra seus limites na
propria organizacéo capitalista de produgdo. Nesse sentido, € também um modelo de democracia
gue aponta para além das instituicdes democraticas sob o capitalismo. Para essa vertente, portanto,
as instituicdes representativas e o proprio governo devem ser entendidos meramente como meios de
realizacdo da vontade dos cidaddos e jamais como as instituicdes democraticas por exceléncia, o
gue significa, antes de mais nada, que um democrata participativo ndo aceita qualquer diviséo rigida
entre Estado e sociedade civil, mas antes, seguido Jean-Jacques Rousseau — 0 inspirador maior
dessa vertente tedrica -, enfatiza a necessaria identidade entre governantes e governados resultante
de um Unico contrato social que instituiu um Unico corpo politico. Dessa inspiragdo rousseauista
segue-se também a desconfianca em relacdo a todas as teorias democraticas fundadas na
‘agregacdo de vontades’ e na competicdo entre lideres politicos, pois que ndo sdo capazes de
apreender a ‘vontade geral’, mas apenas a ‘vontade de todos’. (Ibid, p. 34).

209 “(...) os democratas deliberativos apresentam uma teoria explicitamente
normativa da democracia, cujo cerne é o respeito ao requisito essencial da legitimidade dos
processos democraticos, legitimidade que é dependente, por sua vez, do respeito a procedimentos
imparciais de deliberacédo. Por essa razéo, Seyla Benhabib argumenta que a idéia basica implicita no
modelo de democracia deliberativa ‘¢ a de que somente podem ser ditas validas (isto &, vinculantes
moralmente) aquelas normas (isto &, regras gerais de acdo de arranjos institucionais) que poderiam
receber a anuéncia de todos aqueles afetados por suas conseqiiéncias, se tal acordo fosse
alcancado como o resultado de um processo de deliberacdo que tenha as seguintes caracteristicas:
1) a participacdo na deliberagdo é regulada por normas de igualdade e simetria; todos tém as
mesmas chances de iniciar atos de fala, questionar, interrogar e abrir o debate; 2) todos tém o direito
de questionar argumentos reflexivos fixados no dialogo; e 3) todos tém o direito de introduzir
argumentos reflexivos sobre as regras do procedimento discursivo e o modo pelo qual elas s&o



Com isso, verifica-se desde ja ser impossivel estabelecer-se um
conceito uniforme sobre o que seja democracia, vez que ela resulta de um modelo
atrelado ao seu contexto histérico, as suas relagdes sociais e de poder, sem que se
possa falar em superacdo de um para outro. Contudo, “se a democracia, no seu
despertar, podia ser definida, stricto sensu, como o ‘poder do povo’, as democracias
gue conhecemos hoje séo antes regimes nos quais a vontade (ou o consentimento)
do povo é a fonte do poder. Em outras palavras, as democracias de antanho eram

diretas: as democracias atuais necessitam da mediacdo de representantes.”**°

4.2. DA (UTOPICA) DEMOCRACIA DIRETA E A CONSTRUCAO DO MODELO
REPRESENTATIVO.

No modelo de democracia chamada direta, cabe ao povo decidir —
de forma individual e direta — cada designio do Estado através do voto. Sua
visualizacdo se da na polis grega nos seéculos VII-IV a.C. e encontra-se
umbilicalmente ligada ao conceito de liberdade, visto como a possibilidade de
participacdo dos (considerados) cidaddos na vida publica, pois, ser livre
representava fazer o uso da palavra para intervir nos temas politicos.

A democracia grega era um governo de muitos, onde a lei era igual
para todos os cidadados independentemente de sua riqueza e a liberdade era

respeitada tanto na vida privada quanto na vida publica®*.

aplicadas ou conduzidas. N&o ha prima facie regras que limitem a agenda da conversacéo, ou a
identidade dos participantes, contanto que cada pessoa ou grupo excluido possa mostrar
justificadamente que sdo afetados de modo relevante pela norma proposta em questdo’™. (Id). Assim,
para Seyla Benhabib a democracia deve ser entendida como um “modelo para a organizagao do
exercicio publico e coletivo segundo o qual as decisdes que atingem o bem-estar de uma
coletividade podem ser vistas como o resultado de um procedimento de deliberacao livre e racional
entre individuos considerados iguais politica e moralmente”. (BENHABIB, Seyla. Sobre um modelo
deliberativo de legitimidade democrética. Org. e Trad. WERLE, Denilson Luis; MELO, Rdrion Soares.
In: Democracia deliberativa. Sdo Paulo: Editora Singular, Esfera Publica, 2007, p. 48)

1% GOYARD-FABRE, op. cit. p. 10.

1 Tais afirmativas se mostram claras a partir da leitura do discurso de Péricles
feito em homenagem aos primeiros mortos da guerra do Peloponeso: “Temos uma constituicdo que
ndo emula as leis dos vizinhos, na medida em que servimos mais de exemplo aos outros do que de
imitadores. E como ela é dirigida de modo a que os direitos civis caibam ndo a poucas pessoas mas
a maioria, ela € chamada democracia: diante das leis, naquilo que diz respeito aos interesses
privados, a todos cabe um plano de paridade, enquanto que no diz respeito a consideracao publica
na administracdo do Estado, cada um é escolhido conforme tenha se destacado num determinado
campo, ndo por ser proveniente de uma dada classe social mas sim por aquilo que vale. E no que diz
respeito a pobreza, se alguém é capaz de fazer algo de bom para a cidade, ndo sera impedido de
fazé-lo pela obscuridade de sua posicdo social. Conduzimo-nos livremente nas relacbes com a
comunidade e em tudo o que nos diz respeito a vida privada de nossos concidaddos, sem nos



O inicio da construcdo do regime democratico de Atenas se da em
594 a.C. com as reformas de Sélon (638-558 a.C.) que colocam fim ao monopdlio

aristocratico, funda a Eclésia (Assembleia do Povo®*?

), 0 Conselho dos 400 e a
Helieia (tribunal popular). A democracia ateniense em construcdo se opunha ao
regime aristocratico formado pelas familias responsaveis pela derrocada
monarquica e que haviam organizado um sistema oligdrquico comandado por
arcondes®*®,

Outro nome importante para a gestacdo do regime democratico
ateniense foi Clistenes, o qual promoveu importantes reformas entre 508 e 507 a.C.
com o objetivo de por fim aos conflitos aristocraticos em beneficio de uma
participacdo politica mais equilibrada de todos os cidad&os.

Clistenes pertencia a aristocracia ateniense (eupatridas) e era
originario de uma das familias mais nobres, os alcmeobnidas, tendo exercido a
funcdo de arconde em 525 a.C. Quando assumiu o poder em Atenas ap0s ter sido
expulso por Isagoras, Clistenes contava com grande apoio popular, concedendo o
direito de cidadania a varios grupos excluidos da vida politica (camponeses sem
terra, artesdos e estrangeiros) e promoveu uma reorganizacao da estrutura tribal da
Atica.

A Atica (territério civico de Atenas) contava com 140 (cento e
guarenta) aldeias, as quais eram divididas em 04 (quatro) tribos. Clistentes

aumentou o numero de tribos para 10 (dez) e dividiu a populacdo civil de cada

ressentirmos com nosso vizinho se ele age como lhe apraz e sem fazermos reprovacdes que,
embora in6cuas, Ihe causariam desgosto. Ao mesmo tempo em que evitamos ofender 0s outros em
nosso convivio privado, em nossa vida publica estamos impedidos de violar as leis sobretudo por
causa de um temor reverente, em obediéncia aos que estdo nos postos de comando e as instituicbes
destinadas a proteger os que sofrem injusticas, e em particular as leis que, embora ndo escritas,
trazem aos transgressores uma desonra por todos reconhecida’ [Tucidides, Guerra, I, 377"
(BOBBIO, 1995, p. 140-141.)

212 Espaco destinado ao debate publico aberto a qualquer cidaddo ateniense que
tivesse pelo menos 18 (dezoito) anos.

13 Os arcondes, em numero de nove, eram altos magistrados que tinham por
funcdo governar a cidade. “Inicialmente, cada um ficava dez anos no poder, mas depois esse
mandato foi reduzido para um ano. Os eleitos formavam um conselho, chamado arcontado, que
administrava a vida publica de Atenas. O arconte epbnimo, 0 mais importante deles, cuidava dos
assuntos religiosos; o arconte polemarco se encarregava das questdes militares; e os demais,
arcontes thesmothetas, eram responsaveis pela elaboracéo e execucao das leis. Quando deixavam o
cargo, 0s ex-arcontes tornavam-se membros do Aredpago, conselho que controlava os magistrados
em atividade, preparava os votos da assembleia e administrava a alta justica criminal”. (LOGEAY,
Anne. Os guardifes da igualdade. Histdria Viva. S&o Paulo. ano VIIl, n. 95, 2011, p. 38).



aldeia em 30 (trinta) grupos, de forma que cada terca parte representasse um
segmento da populacdo. Ele substituiu o antigo regime de fratria (que tinha forte
conteudo aristocratico e religioso) por um demético derivado de sua circunscri¢cao de
origem. Cada aldeia tinha autonomia relativa para escolher seus préprios
magistrados, realizar suas proprias assembléias, festejos e cultuar suas divindades
locais, porém, representavam a base para a composicdo das unidades militares na
defesa de Atenas.

Assim, a “reestruturacdo promovida por Clistenes permitiu integrar
um maior numero de cidaddos a vida publica, inserindo-os em circunscricdes
inteiramente novas que rompiam com os quadros geograficos tradicionais, e, assim,
acabavam com as relagbes de clientelismo que mantinham a populacdo local
submetida ao poder das antigas familias dirigentes”®*. Conforme pontua Anne
Logeay, Professora de linguas e literaturas antigas da Universidade de Rouen,
Franca, “(...) a tribo, e ndo mais a classe, se tornou a chave para a reparticdo da
maior parte das funcdes e cargos publicos”**>.

A reforma ainda contemplou a criagdo do Conselho dos 500,
também conhecida como Bulé?®, onde representantes eleitos de cada uma das
tribos eram chamados para governar a cidade durante um ano. “Essa mudancga foi
decisiva, pois a nova instituicdo tinha mais poder do que o antigo Conselho dos 400,
cuja criacdo é atribuida a Sélon e que tinha apenas carater consultivo”?"’.

Por fim, segundo ressalta Anne Schnapp-Gourbeillon, Professora do
Departamento de Historia da Universidade de Paris VIII — Vincennes-Saint-Denis, a
reforma foi coroada pela criagdo de novo calendéario, onde cada ano contava com

apenas dez meses — correspondente a cada uma das dez tribos — de trinta e seis

14 SCHNAPP-GOURBEILLON, Annie. A construcdo do novo regime. Histdria

Viva. Sdo Paulo. ano VIII, n. 95, 2011, p. 32.

5 | OGEAY, op. cit., p. 38.

218 «A principal funcéo da Bulé era preparar os decretos que seriam submetidos a
votacdo da Eclésia, a Assembleia do Povo. Por meio de comissdes especializadas, ou por via direta,
o0 Conselho dos 500 controlava toda a administracdo da cidade. Dele saiam os agentes
encarregados de organizar as reunides da Eclésia e distribuir a ajuda de custo aos participantes das
sessfes; gerenciar a construcao de navios de guerra; verificar as contas dos magistrados; promover
sacrificios religiosos; cuidar da organizacdo militar da cidade; administrar as financas e supervisionar
as obras publicas. Como a Eclésia, a Bulé ainda podia desempenhar o papel de alta corte de justica”.
(Ibid, p. 42).

2" SCHNAPP-GOURBEILLON, op. cit., p. 32.



dias cada um. “Ao longo de cada ano, cada tribo governava a cidade de Atenas por
um més, de acordo com uma ordem definida por sorteio”8,

Contudo, a edificagdo da chamada “idade de ouro” da democracia
ateniense apenas se operou com Péricles (494-429 a.C.), o qual permaneceu por
mais de trinta anos a frente de Atenas. Em 458 a.C., j& no poder, democratizou
ainda mais a participacao popular na vida politica da Cidade ao possibilitar 0 acesso
dos mais pobres ao cargo de arconte, 0os quais até entdo eram escolhidos entre
cidaddos das classes mais ricas, que podiam servir na cavalaria ou infantaria, ou
seja, que tinham capacidade econbmica para comprar armaduras e
equipamentos®*®. Para tornar efetiva a participacdo dos menos abastados, em 450
a.C. criou uma forma de pagamento para indenizar os cidaddos que nao tivessem
condicbes de exercer uma magistratura ou ocupar um lugar na Eclésia®° e instituiu
o sorteio como forma de escolha de certos cargos e magistraturas tornando efetiva
a pratica da democracia direta.

Contudo, a despeito de todo alargamento da participagdo popular
em Atenas, € certo que nos dias de hoje apenas encontramos resquicios da
democracia direta nos Cantdes Suicos (Glaris, Unterwalden e Appenzell) e ainda
sob guestionavel eficiéncia, pois, segundo ilustra Barthélemy et Deuz — citado por
Almino Affonso -, no Cantdo de Uri, em 1911, vérias sessfes foram dedicadas a
discusséo sobre a proibicdo ou permissao de dangas aos domingos, enquanto numa
Unica sessao restou aprovado um Caédigo Civil completo. Dessa forma, segundo

Burdeau, a democracia direta é hoje mera curiosidade histérica.”??*-2%2

218 |hid, p. 33.

% Conforme anota Anne Bernet, os “demais serviam na marinha, entre os
remadores, mas foram justamente eles que, em Salamina, deram a vitéria a Atenas. Se essa frota
garantia a seguranga e o império maritimo da cidade, parecia justo a Péricles que esses servidores
gozassem dos mesmos direitos que os outros cidaddos”. (BERNET, Anne. Péricles e os riscos do
poder. Histéria Viva. Sao Paulo. ano VIII, n. 95, 2011, p. 50).

220 «“Na democracia ateniense fundada por Clistenes o cidadao ativo n&o era pago
ou indenizado pelo tempo dedicado aos assuntos publicos. Ser cidaddo era um direito, uma honra,
um dever — e isso tinha um preco. Essa era a concep¢do de democracia dos mais abastados,
decididos a afastar os pobres da politica por possiveis conflitos de interesses e pela suposta
ignoréncia das camadas mais baixas da sociedade — uma perspectiva até hoje presente no senso
comum. Em 450 a.C., Péricles acabou com essa exclusao ao oferecer salario a todos os eleitos para
cargos oficiais, incluindo os 6 mil jurados que atuavam nos diferentes tribunais por mais de 300 dias
por ano. A medida foi estendida aos membros do Conselho dos 500, aos arcontes, magistrados,
soldados e outros funcionarios do exército. Cerca de 20 mil atenienses recebiam um salério que
permitia a dedicagdo aos assuntos publicos”. (Ibid, p. 52).

2L AFFONSO, Almiro. Democracia participativa: plebiscito, referendo e iniciativa
popular. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, ano 33, n°® 132, out-dez, 1996, p. 11.



No mesmo sentido encontramos a pena de Macedo que destaca as
dificuldades préticas de se obter a manifestacdo de vontade de todos os cidadaos
gue residem em paises populosos, fato que tornaria a democracia direta onerosa,
lenta e cara, para ndo dizer, utdpica. Outrossim, constata-se que o povo lato sensu
nem sempre estaria preparado a tomar decisfes técnicas e que poderia ser
facilmente influenciado em tempos de crise.?*

Quando Rousseau se debrugou em estudar as formas de governo,
em especial, a democracia em seu viés de plena coincidéncia entre as funcgfes
legislativas e executivas, o autor chegou a afirmar que se trataria de pura utopia, de
um “povo de deuses” que sequer precisaria de um governo e gque tenderia a se
autodestruir. Para ele, esse governo imaginario (e utdpico) apenas seria viavel em
um estado muito pequeno, onde todos se conhecessem e que existisse certa

homogeneidade social. In verbis:

“Pode-se decerto imaginar um Estado que reunisse todos o0s parametros
teoricamente necessarios para uma democracia viavel — um Estado muito
pequeno em que todos os cidaddos possam se conhecer; uma grande
simplicidade de costumes a fim de que ndo surjam discussdes espinhosas; muita
igualdade de classes e de riquezas, pouco ou nenhum luxo, a onipresenca de
uma virtude impecavel, muita vigilAncia e coragem para evitar as agitacdes
intestinais e as mudancas de forma... S6 que essa democracia imaginaria
transgrediria a natureza das coisas e se projetaria sobre o horizonte da utopia. Do
ponto de vista da logica, que exige ‘tomar o termo [de democracia] no rigor de sua
acepgao’, entende-se que um povo no qual as prerrogativas legisladoras e
executoras coincidissem perfeitamente seria sempre bem governado; seria até
tdo bem governado que uma concluséo incisiva se impde: tal povo ndo precisaria
de governo. Conclui-se dai que um governo democratico perfeito tende a se
autodestruir. E essa a raz&o pela qual ‘nunca existiu verdadeira democracia nem
jamais existird’. O governo democratico sé escaparia da desnaturagdo e da

222 por outro lado, Bobbio destaca que a consolidacdo da chamada democracia

representativa ndo representou o fim da ideia de democracia direta. “Ao contrario, o ideal da
democracia direta como a Unica verdadeira democracia jamais desapareceu, tendo sido mantido em
vida por grupos politicos radicais, que sempre tenderam a considerar a democracia representativa
ndo como uma inevitavel adaptacdo do principio da soberania popular as necessidades dos grandes
Estados, mas como um condenavel ou errdbneo desvio da ideia originaria do governo do povo, pelo
povo e através do povo”. (BOBBIO, op. cit., p. 154). Para tanto, cita o exemplo da Comuna de Paris
gue, para Marx ostentava tracos da democracia direta.

2 «p democracia direta ndo se enquadra para um grande populagéo,
principalmente considerando que toda sociedade necessita de versatilidade, de tomada de decisdes
rapidas, urgentes e emergentes, sob pena de sacrificios e de prejuizos irrecuperaveis. (...). Ainda,
milita em desfavor da democracia direta o fato de que o publico em geral ndo possui condi¢des
técnicas nem conhecimento para julgar acBes do governo. A maioria da populacdo tem apenas
conhecimento superficial dos acontecimentos politicos e cientificos. Sabe-se que, muitas vezes, ha
necessidade de tomada de decisdes criticas, como questfes de seguranca, estratégias, questbes
cientificas e tecnolégicas, acerca das quais nem sempre o povo esta apto a decidir. Diante do
desconhecimento de assuntos técnicos, o povo se tornaria extremamente fragil, com possibilidade de
decisbes esdrixulas, podendo também ficar a mercé de ser influenciado por um argumento
carismatico, vindo a ser presa facil das demagogias” (MACEDO, Paulo Sergio Novais de.
Democracia participativa na constituicdo brasileira. Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, ano
45, n. 178, abr-jun, 2008, p. 183).



autodissolucdo da politica se desaparecessem por completo todos os
antagonismos entre os interesses privados e o interesse publico. Ora, essa
situagdo ideal, que poderia ser a de um ‘povo de deuses’, €, no mundo dos
homens, uma hipotese irrealizavel. ‘Governo tdo perfeito ndo convém aos
homens™?**,

Por sua vez, na democracia indireta (ou representativa), € funcéo
do povo escolher seus representantes aos quais se incube a tarefa de dirigir a
vontade do Estado. Segundo Montesquieu, “o povo deve fazer por si mesmo tudo o
que puder fazer bem’ e ‘o que nao puder fazer bem, tem de fazé-lo por meio de
seus ministros””??°. Seriam os representantes escolhidos as pessoas mais aptas a
tomar as decisdes em nome do povo.

Sua origem remonta aos ideais liberais, por isso, também ¢é
conhecida como democracia liberal e tinha como postulado inaugural a limitacdo do
poder do absolutismo monérquico.

No final do século XVII, o absolutismo vivido na Europa se
encontrava envolto a crises de diversas ordens (politica, econémica, religiosas e
intelectuais) e, a despeito da existéncia de uma enorme doutrina que fomentava a
base de sustentacdo de seu poder (Cardin le Bret, Richelieu, Grotius, etc) e que
continuava pregando a certeza metafisica da unidade absoluta da monarquia, o
regime nao havia se preocupado em preparar um “futuro” e seu presente era uma
confluéncia de guerras e pressées de um mercantilismo em ebulicdo que exigia uma
maior participacdo e liberdade individual. Assim, sob um pano de fundo
antropoldgico?®® e amparado na ideia de um povo soberano que intentava algar sua
liberdade, fomentavam-se os ideais da representacdo, do contratualismo e da

legalidade.”’

2 GOYARD-FABRE, op. cit., p. 167-168.

225 |pid, p. 255.

226 A revolugdo antropologica introduzida pelo paradigma jusnaturalista coloca em
contraposicdo a manutencdo da ordem e a centralidade do sujeito. Conforme anota Pietro Costa:
“(...) é a doutrina do direito natural que, entre os séculos XVII e XVIII, através da fictio do ‘estado de
natureza’, fragmenta a relagdo obrigatéria entre o individuo e os corpos, entre o individuo e as
hierarquias, tematiza o sujeito como tal, considera-o titular de direitos fundamentais e faz a fundacéo
da ordem politica depender da decisdo contratual de sujeitos por natureza livres e iguais.” (COSTA,
op. cit., p. 214).

227 «( ). Sobre o pano de fundo antropolégico em que se formara a idéia de um
povo soberano disposto a conquistar e defender sua liberdade, iam-se definindo pouco a pouco os
eixos institucionais que o ideal democratico exige: os procedimentos da representacdo; as
estruturas contratualistas de um poder que ndo pode nem existir nem se exprimir sem o
consentimento do povo; a arquitetura de uma Constituicdo que, ao organizar os poderes do
Estado, garante o respeito da legalidade.” (GOYARD-FABRE, op. cit,, p. 129 - sem grifo no
original).



A emergente burguesia detentora do poder econdémico ansiava por
adquirir igualmente o poder politico, o qual apenas seria possivel “pela afirmacao da
igualdade essencial e originaria de todos os homens, o que desqualificava o status
como forma de legitimacéo politica”??®,

Nessa época merece destaque a obra do filosofo inglés Thomas
Hobbes (1588-1679), o qual passa a desenvolver uma discussao sobre as relacdes
entre individuos e o Estado, buscando entender suas causas e consequéncias. Para
Hobbes, o funcionamento da sociedade pressupbe a cesséo e transferéncia de
poderes, numa espécie de contrato social que evitaria a “guerra de todos contra
todos”.

Conforme adverte Marcondes, Hobbes ndo é um defensor da
monarquia absolutista, mas sim da ideia de que a transferéncia de poder dos
individuos ao seu representante deve ser feita de maneira absoluta e que é em
nome desse contrato que o poder deve ser exercido, “e ndo para a realizagao da

vontade pessoal do soberano”.??°

De acordo com o pensamento hobbesiano, verifica-se uma confuséo
entre o Estado e o soberano, o qual representaria a prépria personificacdo do
Estado e exerceria um poder inquestionavel, indivisivel e absoluto. “E o Estado-
Leviatd, absolutista, criado pelo homem, que se coloca acima dele como um deus

mortal, personificado na pessoa do soberano, detentor da soberania, credor dos

228 Cf. PASSOS, J. J. Calmon de. Processo e democracia. In. GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 89.

2 Sua concepcdo sobre a origem e a legitimidade do Estado pode ser assim
ilustrada: “A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los [os individuos] das
invasBes dos estrangeiros e das injurias uns dos outros, garantindo-lhes assim uma seguranca
suficiente para que, mediante seu préprio labor e gracas aos frutos da terra, possam alimentar-se e
viver satisfeitos, é conferir toda a sua forca e poder a um homem, ou a uma assembleia de homens,
que possam reduzir suas diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma sé vontade. O que
equivale a dizer: designar um homem ou uma assembleia de homens como representantes de suas
pessoas, considerando-se e reconhecendo-se cada um como autor de todos os atos que aquele que
representa sua pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo que disser respeito a paz e seguranca
comuns; todos submetendo, assim, suas vontades a vontade do representante, e suas decisGes a
sua decisdo. Isso € mais do que consentimento ou concérdia, € uma verdadeira unidade de todos
eles, numa s6 e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada homem com todos os homens, de
um modo que é como se cada homem dissesse a cada homem: cedo e transfiro meu direito de
governar a mim mesmo a este homem, ou a esta assembleia de homens, com a condi¢do de
transferires a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante todas as suas acdes. Feito isso, a
multiddo assim unida numa sé pessoa se chama Estado, em latim, civitas. (Leviata, parte I, cap.
XVII)”. MARCONDES, Danilo. Iniciacdo a histérica da filosofia: dos pré-socréaticos a Wittgenstein,
13 ed., Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed, 2010, p. 204.



suditos de obediéncia irrestrita”?*.

Diante do pacto social e do sacrificio da
liberdade, caberia ao Estado o dever de garantir a ordem, a paz e protecdo aos
suditos.

Com Hobbes, a representacdo passa a ser vista como parametro e
axioma da propria democracia, ganhando posteriormente em Sieyes (1789) a feicédo
de um mandato representativo®®!, momento em que 0s representantes se
subordinam ndo mais a vontade de seus eleitores particulares, mas ao desejo da
nacdo como soma das vontades individuais®?.

“O estatismo hobbesiano, assim baseado numa representacédo que
se abebera e ganha sentido na unidade do corpo do povo — pode-se dizer, num
mandato representativo — enraiza-se portanto numa democracia originaria”®*® e
acaba por fomentar um ideal igualitario e de soberania no préprio homem (individuo)
como sujeito titular do poder politico. Com isso, o poder representativo ganha forca,
vinculando o legitimado a vontade de seu representante-instituinte, firmando a ideia
de uma inicial democracia representantiva. O assentimento do povo-nagao garantia,
na visdo hobbesiana, a legitimidade e identidade juridica dos governantes. Assim,
Hobbes “(...) compreendera o papel que viria a desempenhar a eleicdo na politica

futura dos Estados — parametros indispensaveis para a légica da democracia”*,

2% ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional

como um lécus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de
direito. Vol. 3. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 52.

281 Conforme adverte GOYARD-FABRE, a representaco era entdo vista de uma
forma dualista, ou seja, através da forma do “mandato imperativo” e do “mandato representativo”.
“(...). Através desse mandato, chamado ‘mandato imperativo’, a vida politica — 0 que era o0 caso na
época medieval — era pensada como o prolongamento da vida doméstica; o ‘mandato imperativo’
impde ao representante respeitar a promessa feita aquele ou aqueles de quem é o porta-voz e a
quem deve prestar contas”. J& com sua formatacao representativa, “(...) esse novo modelo de
mandato, sinal da maturagdo da no¢cdo de democracia como ideal sociopolitico, a representacéo da
nocdo de democracia como ideal sociopolitico, a representacdo deixard de ser no Estado um
mandato individual, confiado por cada eleitor a um ou a varios eleitos. Tratar-se-a de um mandato
coletivo outorgado pelo corpo do povo ao conjunto dos eleitos que o representardo. Nessas
condi¢cBes, a democracia representativa implicard a subordinacdo dos representantes-
governantes a ‘vontade geral’ do povo em corpo, como se cada um deles representasse naos
seus eleitores em Particular, mas a ‘nagao inteira’”. (Op. cit. p. 128-129 — sem grifo no original).

% para Sieyes, conforme anota Simone Goyard-Fabre (2003, p. 183), a hacéo
esta acima de tudo, ela é a origem de tudo, é a prépria lei. Antes dela e acima dela, ha apenas o
direito natural. “(...). Como a Nagéo, € a ‘reunido dos individuos’ e Sieyes, diferentemente de
Rousseau, vé na vontade nacional a soma das vontades individuais, é pelo esforco de cada um,
portanto de todos, que ela pode subsistir e prosperar. Por conseguinte, o povo tem de se manifestar
ndo s6 como ‘um todo livre’, mas como um conjunto ‘florescente’, pois tal € o Unico meio de construir
e de respeitar o interesse geral do corpo comum que é o Estado”.

2% |bid, p. 130.

% |bid, p. 132.



A construcdo do modelo da democracia representativa também
encontra eco em Locke (1632-1704)*°, o qual, trilhando o caminho de Hobbes,
forja a ideia de anuéncia livre ao poder (consent) como ato condicdo para a fuga
do estado de natureza, somada a ideia de confianca (trust) depositada pelo povo
nas decisées do Estado. “A ‘confiangca no poder’ implica portanto que o governo é
responsavel perante o povo e esta submetido ao controle do povo. Com sua
anuéncia ao poder (consent) e com sua confianca no poder (trust), 0 povo encontra-
se investido de uma func&o constituinte”?%°.

Segundo Locke, o povo é detentor de um poder originario de onde
se autoriza — teoria da autorizacdo - 0 estado a fazer e executar as leis em seu
nome mediante uma representacdo que tem como corolario a regra da maioria
(majority rule)®’-®. O pensador desenvolve uma concepcao dualista da ordem, vez
gue de um lado os individuos podem agir de acordo com sua vontade e no exercicio

de seus direitos fundamentais; e, de outro, cabe ao soberano — portador de um

2% A obra “Segundo tratado sobre o governo”, de John Locke, & interpretada pelos

tedricos da teoria politica como o marco inicial do liberalismo. O modelo liberal do Estado defendido
por Locke tinha por principio a defesa da propriedade da liberdade individual, estimulando inclusive a
idéia da existéncia de um devido processo legal.

% GOYARD-FABRE, op. cit., p. 133.

27 “No Segundo tratado (cap. VIII, se¢. 97), diz Locke a propésito da constituicao
e legitimagao do Estado, na mesma linha de Hobbes: ‘E, assim, cada individuo, ao consentir com
0s outros em formar um corpo politico com um governo, coloca-se a si préprio sob a
obrigacdo em relacdo a todos os demais membros dessa sociedade de se submeter a
determinacdo da maioria e de aceitar suas decis@es. Caso contrario, esse pacto original, pelo
qual ele e os outros formam uma sociedade, néo significaria hada, e ndo seria um pacto se ele
permanecesse tdo livre e tdo sem obrigacfes quanto quando se encontrava no estado de
natureza’. E significativo que nesse periodo na Inglaterra tenha sido aprovada pelo Parlamento a lei
do habeas corpus (1679), que restringe o poder de priso, refletindo a discussdo de ideias liberais e
na natureza do governo apos a Guerra Civil e a Commonwelth de Cromwell (1649-60), processo que
culmina na Revolugcdo Gloriosa (1688) e no estabelecimento do sistema parlamentar”.
(MARCONDES, Danilo. Iniciagdo a histérica da filosofia: dos pré-socraticos a Wittgenstein, 13 ed.,
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed, 2010, p. 205 — sem grifo no original).

% “Como Hobbes, Locke pressente com nitidez, embora sem explicita-la de fato,
a ideia do mandato representativo por oposicdo ao mandato imperativo. Assim como Hobbes, ele
ndo especifica as técnicas juridicas da representagdo: a natureza do sufragio, universal ou censitario,
0 mecanismo dos modos de escrutinio, as modalidades de eleicdo, a contagem dos votos... ndo lhe
interessam. Em contrapartida, sublinhando que a regra da maioria é o corolario da
representacdo, abre um caminho que vira a ser percorrido pelas teorias da democracia
representativa. (...). Enfim, o pensamento politico de Locke contém uma teoria da cidadania que
anuncia certos aspectos da filosofia do século XVIII. Pela anuéncia a vida civil e pela confianca que
deposita no poder publico, o individuo se faz cidaddo. ‘Incorporando-se’ livremente ao ‘corpo politico’,
cada um participa de sua gestdo: alcanga assim a dignidade politica. (...). O liberalismo politico,
ainda que ndo se proclame democratico, encontrou seu axioma fundador.” (GOYARD-FABRE, op.
cit., p. 135 - sem grifo no original).



mandato ficticio — resguardar os direitos dos sujeitos, mas sem interferir em sua
esfera de liberdade?®®.

A busca pela compatibilidade entre a centralidade do sujeito e a
manutencdo da ordem também é desenvolvida por Rousseau?*°, cuja doutrina pode
ser visualizada por duas premissas basicas: a do primado do sujeito — visto pela
relevancia do individuo e a condi¢cdo de igualdade entre todos como pertencentes
ao corpo soberano - e da plena coincidéncia entre o soberano e o povo — visto
como a exaltacao da liberdade-participagéo e critica da teoria da representacao.

Para Rousseau, a democracia restava consubstanciada no
autogoverno do povo, na formalizacdo do contrato social para a defesa dos bens e
da pessoa de cada um dos “contratantes”. A unido de todos nao representaria a
obediéncia a uma figura central, mas seria a génese da liberdade de cada um e a
soberania do povo traduzida na plena participacéo na vida politica®**. Assim, a ideia
preconizada por Rousseau da existéncia de um protagonismo do individuo, da
igualdade entre os sujeitos e do autogoverno do povo antecipam o debate a respeito
da “moderna” teoria democratica.

O século XVIII foi marcado por profundas ebulicbes econbmicas,
politicas e sociais, sendo estigmatizado pela ascensédo da burguesia e dos ideais
iluministas que postulavam a garantia da liberdade e o combate ao autoritarismo

estatal**®. Buscava-se desvincular o poder econdmico do politico, reservando ao

239 Cf. COSTA, op. cit., p. 241.

240 Segundo anota Pietro Costa: “(...). Rousseau, como Hobbes e Locke, se move
dentro do paradigma jusnaturalista: o seu ponto de partida é o individuo como tal, e é diante de uma
massa de sujeitos iguais que lhe ocorre propor o problema da ordem. Se, porém, Locke e Hobbes
resolviam o problema mantendo (ainda que com perspectivas opostas) uma distingdo qualitativa
entre 0s sujeitos e o soberano, Rousseau identifica o conjunto dos sujeitos com o corpo politico. O
contrato social da lugar ao nascimento de um ‘eu comum’, de uma ‘pessoa publica’, que ‘recebia, em
uma época, o nome de cidade, e recebe hoje o de republica ou de corpo politico’. Ndo ha um
soberano que do exterior governe os sujeitos: a formagédo da ordem coincide com a assuncéo da
soberania pelo povo”. (COSTA, op. cit., p. 215).

41 yalendo-me mais uma vez da precisdo de Pietro Costa: “E o individuo o
protagonista do discurso ‘rousseauniano’: é o individuo que, com o contrato social, almeja fundar
‘uma forma de associagcdo que proteja e defenda com toda a forca comum a pessoa e os bens de
cada associado, mediante a qual, cada um, unindo-se a todos, ndo obedega a ninguém além de a si
préprio, e permanega livre como antes’; é o individuo o elemento constitutivo do ente soberano: o
povo ndo passa do conjunto dos sujeitos iguais; sdo os individuos que, no momento em que decidem
contratualmente dar-se uma ordem politica, se constituem como povo, como corpo soberano, e com
isso passam a existir como cidadaos.” (COSTA, op. cit., p. 215).

%2 0 combate ao autoritarismo estatal e a libertacdo de uma ideologia teocratico-
teolégica arraigada na sociedade feudal ndo se deu apenas na seara econfbmica, vez que se
estendeu a todos os campos do conhecimento humano. Conforme anota Passos, “sociedade civil e
Estado, poder politico e poder econdmico, direito, politica e economia, o social e o individual, o
biologico e o psicoldgico, tudo é visto ndo mais como facetas de uma realidade Unica e essencial,



Estado o exercicio exclusivo das funcbes de policia garantidora do livre jogo de
mercado e da livre manifestacdo da autonomia privada. “Afirmada a soberania
popular, reconhecida a dissociacdo entre o politico e o econdémico, consagrada a
relevancia do individuo, estavam postas as bases da democracia liberal
representativa”®*3,

Surgem as chamadas “liberdades negativas”, ou seja, direitos contra
a interferéncia do poder soberano na autonomia privada, consagrando a ideia de um
Estado minimo garantidor da ordem interna e condutor da politica exterior®. A
razdo e a reflexdo filoséfica guiavam a forma de pensar e sinalizavam para a
primazia da autonomia do individuo frente ao Estado (absolutista) e a Igreja, cuja

liberdade era garantia através de um conceito de legalidade®”

246

, OU seja, um
liberalismo fundante da construcao tedrica do Estado de Direito.

A idéia rousseauniana de liberdade como autonomia e de
obediéncia de cada um a lei que prescreveu - como integrante daquela sociedade —
transfigura-se na bandeira democratica (especialmente) apdés as revolucdes

americana e francesa e ganha corpo com a progressiva extensao dos direitos

sim como realidades particulares, reclamando suas préprias leis e principios, dada a especificidade
do objeto e do método de sua investigacao”. (GOYARD-FABRE, op, cit., p. 89).

23 PASSOS, op. cit., p. 90.

24 «A fruigao pacifica da independéncia privada constitui o ntcleo da liberdade
para o liberalismo. Radica neste ponto a base para a arquitetura da nocdo de sociedade civil,
enquanto instancia contraposta ao Estado. Quanto a este, sera concebido como expressdo da
vontade dos individuos (contratualismo; precedéncia do individuo sobre o todo) que deve ser
organizada a partir de duas variantes basicas: (i) uma primeira: a da limitacdo do poder e (i) uma
segunda: limitagdo dos seus fins”. (CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder
executivo. 3°. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 35).

% *Os chamados direitos naturais concretizaram, em varias categorias, os ideias
politicos do lluminismo, ao serem incorporados nas primeiras Cartas Politicas burguesas: a
Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia e a Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadéo, da Revolucdo Francesa. Nesse tempo, a liberdade transfigura-se em direito individual do
cidaddo frente ao Estado. As liberdades de pensamento e de religido passam a ser expressas e, por
meio do conceito de legalidade, formulam-se os limites de atuacdo do Estado na esfera individual e
na propriedade. Desse modo, a liberdade individual e a liberdade econémica tornam-se protegidas
juridicamente.” (ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um
I6cus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Vol. 3.
S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 54).

246 Conforme anota Cléve: “O liberalismo foi a doutrina politica que fundamentou a
construcdo da teoria do Estado de Direito. Um Estado juridicamente limitado pela Constituicdo e
ideologicamente assumido pela doutrina liberal. Cuidava-se de garantir a liberdade do individuo e da
sociedade frente ao Estado. De que liberdade se tratava? Por certo que ndo daquela dos antigos que
conduzia a técnica da participacdo dos cidaddos no processo politico (democracia), sendo uma nova
concepcéao de liberdade que é a demarcacdo de importante esfera de autonomia do cidadao (e da
sociedade) contraposta aquela do Estado. O ‘objetivo dos antigos era a distribuicdo do poder politico
entre todos os cidaddos de uma mesma patria: era isso que eles chamam de liberdade. O objetivo
dos modernos € a seguranga das fruicbes privadas: eles chamam de liberdade as garantias
acordadas pelas instituicbes para aquelas fruigdes”. (Id).



politicos, ou seja, com a ideia do povo poder participar da escolha de seus
representantes e institucionaliza-se com novas teorias, como a do sistema de freios
e contrapesos. Como observou Kant, “o0 homem saiu da menoridade, e como um
maior de idade ndo mais sob tutela, deve decidir livremente sobre a prépria vida
individual e coletiva”*’.

James Madison, no Federalista (n° 10), aduz que a democracia dos
antigos ndo se mostra compativel com os estados de grandes extensdes territoriais
e vasta populagcdo e que o modelo representativo constitui a fuga ao modelo
autocratico. A premissa da participacdo direta de todos na vida politica €, segundo
Benjamin Constant, apenas condizente com a “liberdade dos antigos”, ou seja, uma
liberdade estritamente ligada as antigas cidades-estado pois, na civilizacdo
mercantil que se avolumava na primeira metade do século XIX, a representacao era
a Unica forma de aplacar o choque entre a esfera privada e a publica®®®. Assim,
consagra-se hum mundo (novo) dos grandes estados territoriais uma novel maneira
do exercicio democratico, ou seja, a democracia representativa que, agregando o
principio da soberania do povo (direito ao voto) e o fenbmeno da associacao

(formac&o dos partidos), identificam um mundo pés-guerra®.

4" BOBBIO, op. cit., p. 145.

28 Conforme anota Pietro Costa, “(...) 0 andamento do debate politico dos séculos
XVIIlI e XIX parece dar mais razdo a Constant que a Rousseau: a democracia moderna vem
prevalentemente declinada na forma da representacdo, e coerentemente a luta pela democracia
tendera a se concentrar sobre o tema da titularidade e do exercicio do direito de voto.” (COSTA, op.
cit., p. 216).

249 “Nada pode revelar este duplo processo melhor do que a comparagao entre o
Estatuto de Reino da Sardenha promulgado por Carlos Alberto em 4 de marco de 1848, depois
convertido na primeira carta constitucional do reino da Italia (1861), e a constituicdo republicana
elaborada e aprovada pela Assembléia Constituinte eleita em 2 de junho de 1946 apds o fim da
segunda guerra mundial, que entrara em vigor, quase exatamente um século depois do Estatuto
Albertino, em 1° de janeiro de 1948. Acima de tudo através dos sucessivos alargamentos dos direitos
politicos ocorridos em 1882, 1912, 1919 e 1946 (sem contar a extensao do voto aos que completam
dezoito anos, ocorrida em 1975), o eleitorado italiano passou de pouco mais de 2 por cento dos
habitantes a aproximadamente 60 por cento. Em segundo lugar, com a passagem da monarquia a
republica também o supremo cargo do Estado tornou-se eletivo e portanto, no sentido técnico da
palavra, representativo. Ao invés do senado de nomeacao régia, também a segunda camara passa a
ser eleita por sufragio universal. Com a instituicdo das regifes administrativas, as quais € atribuido
um poder legislativo, foi feita uma tentativa, da qual ainda é muito cedo para avaliar os resultados, de
redistribuir o poder politico entre o centro e a periferia. Enfim, com o reconhecimento a todos os
cidadaos do ‘direito de associar-se livremente em partidos politicos para contribuir, com método
democratico, para a determinagéo da politica nacional’ (art. 49), desejou-se dar uma legitimacéo as
organizagdes que através da agregacdo de interesses homogéneos facilitam a formacgdo de uma
vontade coletiva nhuma sociedade caracterizada pela pluralidade de grupos e por fortes tensbes
sociais”. (BOBBIO, op. cit., p. 145).



“O povo soberano, impossibilitado do exercicio direto do seu poder,
escolhe (elege) representantes seus que, como mandatarios, vao exercer, em nome
do povo, o poder que a ele povo unicamente pertence”*°.

Nessa toada, definem-se o0s elementos que compde a
macroestrutura da democracia representativa como sendo o quadro de eleicbes
periodicas e livres, estruturacdo dos partidos politicos, separacdo dos poderes,

regime de governo e o respeito aos direitos e garantias individuais.

4.3. DAS DISTORCOES DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Se de um lado existe um pulular de filésofos e doutrinadores que
ressaltam as qualidades e virtudes igualitarias da democracia, outros tantos, tais
como Nietzsche, a identificam como um prolongamento do mal que teve o seu
nascedouro no mundo grego dos séculos V e IV, a.C, desde Euripedes e
Soécrates.”! Além de criticar severamente os desvios passionais, partidarios e
demagdgicos da democracia, Nietzsche compara o primado da igualdade a uma

mediocridade niveladora que desvaloriza os mais preparados.®?

20 pASSOS, op. cit., p. 90.

1 Sobre o uso prescritivo da democracia (forma boa e forma ma), merece
lembranca a discussdo travada entre os persas Otane, Megabizo e Dario, citada por Herddoto
(Historias, lll, 88 80-82), sobre a melhor forma de governo a ser instaurada na Pérsia ap0s a morte
de Cambise: “cada um dos trés defende uma das trés formas classicas e refuta as outras duas. O
defensor da democracia, Otane, apds ter criticado o governo monarquico porque o monarca ‘pode
fazer o que quer, sem prestar contas a ninguém’, chama o governo do povo com ‘0 home mais belo
do que qualquer outro: igualdade de direitos’, e o define como aquele em que ‘o governo esta sujeito
a prestacao de contas e todas as decisdes sdo tomadas em comum’. Tanto ao defensor da
aristocracia, Megabizo, quanto ao defensor da monarquia, Dario, é atribuida ao contrario a tarefa de
aduzir argumentos para demonstrar que o governo do povo € uma forma ma. Para o primeiro, ‘ndo
ha nada mais estupido e mais insolente do que uma multiddo inapta e incapaz’, e portanto néo é
toleravel que ‘para fugir da prepoténcia de um tirano deva-se cair na insoléncia de um povo
desenfreado’. Para o segundo, ‘quando € o povo que governa é impossivel que nao nasca a
corrupcao na esfera publica, a qual ndo gera inimizades, mas, antes, sélidas amizades entre os
perversos”. (BOBBIO, op. cit., p. 140).

2 “(...). A democratizagdo dos povos modernos € sua massificagdo no
anonimato. A sociedade esta portanto doente da sua massa. Nela pululam tarantulas embriagadas
com o veneno da igualdade. Os ‘modernos’ tém o espirito da gravidade, ou seja, ndo tém nenhuma
nobreza de espirito, e alias, nem nobreza nem espirito. Para esses homens sem virilidade, instala-se
numa nova escraviddo no reino da indiferenciacdo e do conformismo que, de resto, ndo passa de
‘uma virtuosa bobagem’. A hierarquia aristocratica das origens foi substituida pela mediocridade
niveladora e impessoal cuja baixeza s6 admite o maior desprezo. ‘O deserto cresce’. Tudo vacila. A
terra treme com a universal desvalorizacdo.” (GOYARD-FABRE, op. cit., p. 263-264). Critica ainda
mais ferrenha é encontrada muito antes em Platdo (seguido posteriormente por Aristételes e Polibio),
o qual considerava a liberdade e a igualdade da democracia como uma forma degenerada de tirania
em decorréncia da auséncia de freios morais e politicos. Nesse sentido: “(...). As quatro formas
degeneradas com respeito a cidade ideal sdo dispostas na seguinte ordem de sucessiva
degradagéo: timocracia, oligarquia, democracia, tirania. Enquanto a oligarquia é o governo dos ricos,



Os autores classicos do pensamento politico moderno que
antecederam a revolucdo francesa eram, com excec¢do de Spinoza, favoraveis a
monarquia e contrarios a democracia, destacando o grande vicio que a assolava, a
demagogia e a completa liberdade dos singulares. S&o eles, Bodin, Hobbes®?,
Locke, Vico, Montesquieu, Kant e Hegel.

Porém, toda essa argumentacao perde forca lentamente a partir da
formatacdo do estado liberal do século XIX e acaba sendo solapada com os ideais
da democracia representativa fortemente identificada nos Estados Unidos da
América, sob os conceitos de soberania do povo (sufragio universal)®* e o
fendmeno da associacado, geradora da democracia partidaria competitiva.>®

Mas a democracia representativa ndo pode ser vista como um
governo asséptico de criticas e desvios, pois, se é certo que quando o povo escolhe

0S seus representante ele o faz (presume-se) da melhor maneira possivel, imbuido

a democracia é o governo ndo do povo mas dos pobres contra os ricos. O principio da democracia é
a liberdade, mas é uma liberdade que se converte imediatamente em licenciosidade pela auséncia
de frios morais e politicos que é tipica do homem democratico, pela irrup¢éo do desejo imoderado de
satisfazer as caréncias supérfluas além das caréncias necessérias, pela auséncia de respeito as leis
e pela condescendéncia geral para com a subversdo de toda autoridade, donde o pai teme o filho e
‘o mestre, por exemplo, teme e adula os discipulos e os discipulos riem-se dos mestres e dos
pedagogos’ [563a]."gBOBBIO, op. cit., p. 140-141).

233 Do décimo capitulo do De cive de Hobbes, intitulado Specierum trium civitatis
guoad incommoda singularum comparatio pode ser extraido o segundo excerto: “(...) os argumentos
contra a democracia podem ser compreendidos em dois grupos, 0s que dizem respeito ao sujeito
governante (a assembléia popular confrontada com o poder Unico do rei) e os que dizem respeito ao
modo de governar. Os defeitos das assembléias populares sdo a incompeténcia, o dominio da
elogiéncia (e portanto da demagogia), a formacgéo de partidos que obstaculizam a formacéo de uma
vontade coletiva e favorecem a rapida modificacdo das leis, a auséncia de segredo. Os
inconvenientes do poder quando exercido pelo povo consistem numa maior corrup¢gdo — pois huma
democracia os cidaddos famélicos, que devem ser satisfeitos pelos dirigentes do povo, sdo em maior
namero — € numa menor seguranga, causada pela protecdo que os demagogos sao forgcados a
conceder a seus sustentadores, maior corrup¢do e menor segurangca estas que nao sao
compensadas por uma maior liberdade.” (Ibid., p. 143-144).

* “Marx Weber parece ter sido aquele que formulou de maneira mais
contundente a ideia de que a introdugdo do sufrdgio universal ndo representava um perigo
revolucionario — como temia a burocracia alema do seu tempo — mas, ao contrario, tendia a produzir
uma estabilizacdo e uma institucionalizacdo da luta politica adequada para sociedades modernas.
Segundo Claus Offe, Weber ndo estava sozinho nessa avaliagdo, mas tinha a seu lado tedricos de
orientacdes politicas radicalmente distintas da sua, como Rosa Luxemburg e Robert
Michels”.(NOBRE, Marcos. Participacdo e deliberacdo na teoria democréatica: uma introducéo. In:
COELHO, Vera Schattan P; NOBRE, Marcos (orgs). Participacdo e deliberacdo. Teoria
democrética e experiéncias institucionais no Brasil contemporaneo. Sdo Paulo, Ed. 34, 2004, p. 23).

% “0 ponto fundamental aqui parece estar em que a conjungdo de sufragio
universal e politica partidaria competitiva alterou substancialmente a politica, entendida até entéo
como politica de classe, de modo que a nova forma de organizacdo da luta politica significou
igualmente uma mudanca radical no contelldo mesmo da politica e, portanto, da compreensédo da
l6gica de conquista de direitos anteriormente indicada. E, ndo menos importante para o tema em
pauta, alterou radicalmente a prépria compreensao da democracia, que passa a ser entendida a
partir de entdo como democracia partidaria competitiva.” (NOBRE, op. cit., p. 24.)



de uma tal “virtude montesquiana”, ndo € menos certo que 0 mesmo povo €
igualmente contaminado por paixdes, por arroubos passionais, que condenam o seu
agir a escolhas contraditérias. “O jogo das paixdes provoca uma inverséo de valores
gue equivale a uma recaida no estado de natureza: a politica corre perigo de
morte”?°,

E o “jogo das paixbes” estd devidamente caracterizado pela
democracia partidaria (representativa), temperada pela imersdo ideoldgica da
opinido publica, da propaganda, as quais expdem o pluralismo a deixar de ser a
engrenagem governamental e desmascararam a inexisténcia de neutralidade e a
distorcdo conflituosa do embate democratico. Os instrumentos de controle da
legitimidade democrética ndo mais sintonizam a realidade (plural) social e (podem)
se tornam a mola destruidora do préprio sistema representativo.?’

A questdo da legitimidade (ou legalizacdo) do Poder é hoje colocada
em cheque nas chamadas “democracias modernas”. Segundo Habermas, os
“‘individuos e os grupos n&o reconhecem mais suas aspiragdes e suas motivacoes

nas instancias que criaram e na legislagdo que, pensavam eles, deveria ser a

%6 segundo anota GOYARD-FABRE (2003, p. 257-258): “(...). A exaltacdo das
paixfes transforma o individualismo em egoismo. Ela entrega a existéncia politica aos interesses
privados e, assim, desvirtuada, a democracia cai numa ‘anarquia selvagem’. Essa desordem, por um
lado, achincalha as leis fundamentais da ordem publica ou politica; por outro, faz o povo pender para
a intolerancia. As paixdes exacerbam-se a si mesmas e, contrariando toda l6gica, enervam-se num
fendbmeno contestatério generalizado. Fecham-se numa incomunicabilidade absoluta cujos delirios
néo tardem a destilar um verdadeiro terrorismo intelectual”.

! “(...).- A competicdo entre os partidos, aticada pela propaganda e, caso
necessario, pela manipulagdo, se exaspera e, sem se deixar reduzir a determinagfes econémicas ou
morais, transforma-se numa luta intestina que nada mais é sendo uma relagdo de forcas. A
democracia fica entdo bem longe, apesar do critério juridico da igual liberdade de todos de que ela se
vale, de caracterizar uma sociedade politica homogénea. Ele comporta antagonismos que, sob a
bandeira de ideologias, sdo motivos para divisdes e rivalidades, o que ndo deixa de perturbar, para
além do jogo politico, a vida social. Haverad quem diga que o mérito da democracia € precisamente
deixar a ‘oposigéo’ se exprimir (pelo menos legalmente) e, portanto, ser pluralista. E verdade. Mas
isso também significa que a democracia, longe de corresponder a uma politica de unido ou de
concordia, € um espaco permanente de discordia e de polémica. A partir dai, a democracia fica
exposta ao risco de ver os partidos ndo corresponderem apenas ao pluralismo das engrenagens
governamentais (como pensavam Hume e Montesquieu, em seu tempo, no contexto de sua teoria
constitucional). (...). Em outras palavras, ndo é s6 quando se instala um partido monopolista, mas
também quando o jogo dos partidos degenera em um confronto de fac¢cbes que desumanizam os
homens transformando-os em instrumentos, que a sombra do mal e da morte paira sobre a
democracia. Sem dulvida haverd quem objete, aparentemente com certa razdo, que esta € uma
situacao-limite raramente atingida. Mas sempre se pode considerar que a idéia mais profunda da
politica tem sua origem e ganha sentido em situagbes-limite. Convém entdo destacar que a
existéncia, real ou potencial, de fac¢des significa que a democracia ndo €, e ndo pode ser, neutra:
ela estd sempre lidando com adversarios que, dentro dela, provocam sua distor¢ao conflituosa. Esse
risco endémico significa que ndo existe ‘modelo’ da liberdade.” (GOYARD-FABRE, op. cit., p. 259-
260).



expressdo de sua vontade.”?*® Ou seja: “o0 povo soberano ndo se reconhece mais
no aparelho do Estado que o governa” (grifo meu)®®.

Trata-se de um sintoma facilmente detectavel nas sociedades
modernas e identificado como uma forma de “desintegrac&o axiolégica” ou perda da
heranca moral.”?®® A crise de legitimidade que assola a democracia representativa
se mostra aparente quando os representantes, apos eleitos, deixam de manter
vinculos com seus eleitores e com 0s compromissos eleitorais, especialmente por
ndo fazerem parte da parcela social que os elegeu®’. Seus objetivos passam ao
largo dos interesses gerais da nagao e se alinham aos dos detentores do poder, as
engrenagens do sistema que possam pereniza-lo no exercicio do mandato.

A liberdade do mandatario, sem qualquer vinculagdo com o cidadao,
e o0 poder adquirido por outros 06rgdos e por grupos de pressao (grandes
corporacfes econbmicas, industriais e de trabalhadores) que se valem do estado
como instrumento de consecucdo dos seus interesses, tudo isso ao alvedrio da
legitimidade popular, corroem a democracia representativa e expdem sua crise de
legitimidade.?%?

O cidaddo, carente de qualquer influéncia nas decisdes
governamentais passa a ser visto como mero eleitor (para nao dizer, “massa de

manobra”), como obstaculo a ser (facilmente) vencido para a perpetuacao das elites

2%8 |hid., p. 283.

259 «Admitindo-se que a forca de uma legitimacdo depende da capacidade de
fundacédo e de justificacdo que ela contém, ou seja, do tipo de razbes que ela é capaz de produzir,
constata-se que hoje se abre uma brecha entre o crédito que o Poder reclama e as justificacdes que
da das exigéncias impostas por ele aos cidadaos. Essa fala, que Paul Ricoeur chama de ‘brecha de
legitimacgao’, significa que o Poder que se diz democrético esta habilitado por uma crise fundamental,
gue nada mais é que uma crise de identidade: o povo soberano ndo se reconhece mais no aparelho
do Estado que o governa”. (GOYARD-FABRE, op. cit., p. 282).

%9 GOYARD-FABRE, op. cit., p. 284.

61 MACEDO, Paulo Sergio Novais de. Democracia participativa na constituicdo
brasileira. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 45, n. 178, abr-jun, 2008, p. 184.
Rousseau tecia ferrenhas criticas a democracia representativa vivida na Inglaterra, chegando a
afirmar que: “O povo inglés pensa ser livre e engana-se. Ndo o é sendo durante a eleigdo dos
membros do Parlamento. Uma vez estes eleitos, torna-se escravo e nada mais €”. (Rousseau. O
Contrato Social. Trad. por Antonio de P. Machado. Rio de Janeiro: Edi¢cdes de Ouro, 1978, L. lll. XV,
p. 132 — sem grifo no original).

62 cf. AMARAL, Roberto. Apontamentos para reforma politica. A democracia
representativa esta morta; viva a democracia participativa. Revista de Informacao Legislativa.
Brasilia, ano 38, n° 151, jun-set. 2001, p.34.



no poder, num “notdrio imobilismo politico.”?®®* Com isso, a democracia acaba por se
tornar algo meramente institucional, delegativo e elitizado®®*.

N&o € por outra razdo a adverténcia feita por Bobbio ao destacar
gue, nas atuais democracias representativas, os individuos tornaram-se irrelevantes
(esquecidos) quando comparados com as grandes organizacfes, associacfes e
sindicatos (corpos intermediarios). Nao seria necessario frisar que nesse panorama,
a “dispersao do poder pelas incontaveis e polimoérficas estruturas parciais da
sociedade, faz-se segundo os interesses igualmente parciais de cada uma delas,
em detrimento do ‘interesse geral’, pressuposto pela teoria democratica”2°.

Apos fazer a diferenciacao entre poder constituinte (povo soberano)
e poder constituido (representantes), Sieyés destacava que a Unica forma de se
evitar a corrupcdo da vontade nacional seria através da continua e publica
fiscalizacdo dos representantes pelos representados, a fim de que eles
efetivamente cumprissem ao seu “‘mandato de fazer”, pois, “se o poder ‘vem de
cima’, como deve ser, ‘a confianga vem de baixo’?°.

Tal fiscalizacdo deveria ser feita pela opinido publica com a ajuda
dos meios de comunicacdo. Contudo, os oOrgdos de imprensa, que deveriam
operacionalizar o papel de intermediacdo social, por vezes atuam nos interesses
dos grupos que os controlam e constroem um discurso partidarizado e unilateral.?®’

O poder dos meios de comunicagdo para a construcdo da opinido
‘publicada” e sua utilizacdo como forma de legitimacdo de um pseudo-regime

representativo € igualmente criticado por Bonavides quando destaca:

263 SILVA, Ovidio A. Baptista, op. cit. p. 107.

264 «“Esse ciclo vicioso tende a possibilitar o casamento do poder econémico com o
poder politico, gerando o aumento incontrolavel nos indices de concentracdo do poder e de
acumulacdo de riquezas, o aumento da miséria e da fome, reduzindo, em consequéncia, o campo de
autonomia dos diversos centros de poder econémico, politico e ideolégico na sociedade, que no
limite conduziria a um nivel de hegemonia capaz de neutralizar até a ultima trincheira do pluralismo,
onde moral, os sonhos, as ideias, os pensamentos, as diferentes visbes do mundo: o dominio do
espirito humano!” (VIVEIROS, op. cit., p. 62).

%85 |bid., p. 105.

%5 GOYARD-FABRE, op. cit., p. 185.

%67 “E esse 0 novo papel dos meios de comunicagdo de massas, politizados e
partidarizados, construtores do discurso Unico, do discurso unilateral, do discurso monocoérdio do
sistema. Esses meios de ha muito abandonaram o classico papel de intermediacdo social. Sdo hoje
atores, a servico dos interesses dos grupos que os controlam. Ndo reportam: interferem no fato e
passam a ser o fato; ndo narram, invadem o andamento do evento em narracdo; ndo informam,
constroem a opinido; ndo noticiam, valoram. O fato, a realidade, o acontecimento, o evento ndo é o
fato que logrou ser narrado e, principalmente, como foi narrado. Mais do que nunca, a realidade ndo
€ o fato objetivo, mas a versao que Ihe emprestam os meios de comunicacdo de massa. Ou seja, e
finalmente: real ndo é o fato, mas noticia do fato; real ndo é o que ocorre, mas o que é noticiado.”
(AMARAL, op. cit., p.34)



“A midia escravizada ao capital deforma, entorpece e anula a livre vontade, o livre
raciocinio, a livre consciéncia do ser politico, rebaixado a cidaddo nominal, a
cidadao sudito, a cidaddo vassalo — que enorme contradicdo isso representa! E
assim as ditaduras constitucionais sobem ao poder e nele se conservam
ostentando a imagem da pseudo-democracia e do pseudo-regime
representativo”®.

Amaral assevera que o fracasso da democracia representativa
também pode ser visualizado quando observamos a faléncia da separacéo dos trés
poderes e a emergéncia das ditaduras dos Executivos, os quais ampliam

desmesuradamente as suas funcbes, exercendo uma espécie de

“administrativizacdo do direito.”?%

Inserido nesse contexto e, de forma conclusiva, Amaral desfila as

principais criticas a democracia representativa como sendo:

“1. Burocracia crescente do aparelho estatal e aumento do poder politico-
decis6rio da burocracia, intervindo, inclusive, no processo legiferante; essa
burocratizagdo alimenta a predominancia do tecnicismo no processo decisorio
politico, afastando a influéncia da soberania popular; 2. tendéncia a massificacéo
da sociedade civil, associada a apatia politica (via despolitizacdo da politica) e a
manipulacdo do consenso, de que, por seu turno, decorrem ora a néo-
participagdo, ora a participacgdo distorcida; 3. baixos niveis de prestacédo de contes
pelo governo, donde auséncia de controle social sobre o aparelho politico e
auséncia de responsabilizacdo; 4. tendéncia ao bipartidarismo e a concentragéo
politica, donde restricbes ao pluripartidarismo e ao pluralismo ideolégico (um e
outro fundamentos de qualquer democracia), dai a concentracado do poder pelas
direcBes partidarias, atuando de forma soberana sobre todo o conjunto do Estado
(e da vida institucional) e da sociedade; 5. baixos niveis de influéncia popular no
processo de tomada de decisdes; 6. auséncia de margem de mudanca social e
politica por meios parlamentares, donde o esforco do conservadorismo; 7.
Reducdo da participagdo da cidadania nas eleicbes (transformadas em um
processo simples de escolha entre pequeno ndmero de alternativas similares),
que cada vez menos influem ou determinam mudancas; as elei¢cdes, ademais de
ndo serem veiculos de mudanca, sdo cada vez mais espagadas, e assim mais
funcionam como reforco e legitimac@o do poder; 8. controle da agenda politica
pelas direcdes dos grandes partidos (que controlam o Executivo e o Parlamento)
e dos meios de comunicagdo de massa; 9. Tendéncia a concentra¢éo do poder,
ao unitarismo e, por consequéncia, ao enfraguecimento da federacdo; 10.
crescente carater plebiscitario e legitimador do poder governamental estabelecido;
11. substituicdo da vontade dos representados pela vontade dos representantes;
12. facilidade para a acdo dos lobbies e representacdo direta dos grupos de
interesse; 13. crescente poder legiferante do Executivo; 14. autonomizagéo

%8 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. Por

um direito constitucional de luta e resisténcia por uma nova hermenéutica por uma repolitizacéo da
legitimidade, 3° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 12.

%9 Dissertando sobre a hegemonia do Executivo frente aos demais poderes,
Kazuo Watanabe anotou que: “Assim, o direito & utilizado como instrumento de governo e com ética
apenas da eficiéncia técnica, (...), € com isso o Executivo, além de cometer a invasdo da esfera
politica de outro Poder, que € o Legislativo, vem introduzindo uma pratica antidemocréatica de todo
incompativel com o apregoado ideario da ‘Nova Republica’. Isso, sem falar nas ilegalidades e até
inconstitucionalidades que sdo perpetradas por essas atividades legiferantes, que ignoram até
mesmo o tdo decantado principio da hierarquia das leis”. (WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e
sociedade moderna. In GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE,
Kazuo. Participacéo e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 131).



politica da burocracia em face das mudancas politicas de sorte que a mudanca
politica pode nao significar mudanca administrativa; 15. as eleicbes se convertem
em mero mecanismo administrativo, perdendo sua funcdo de exercicio da
soberania e como forma de governo popular; 16. representagdo mediatizada pelo
poder econémico, pelo abuso do poder politico e pela manipulacdo dos meios de
comunicagdo de massa”*’".

Assim, da faléncia da democracia representativa urge (necessaria)
uma nova forma de participacdo popular na vontade do Estado que, se por um lado
nao é direta, por outro, garante uma fuga do estagio de quase letargia instaurado
pela democracia representativa e propicia uma ampliagdo dos espacos de atuacao
da sociedade nas decisdes a serem tomadas pelo Estado?’*.

O principio participativo, consistente na intervencdo na hora da
deciséo e no controle sobre o exercicio do poder € o caminho que se busca a fim de
legitimar-se a propria atuacdo estatal, resgatando-se a ideia de solidariedade social
e integracdo da pessoa humana na comunidade na qual é inserida®’?.

Esse novo modelo de democracia resgata o principio de que o
poder verdadeiramente emana do povo, o qual deve exercé-lo por meio de um
procedimento legitimo de deliberacdo publica imparcial e racional que garanta a
verdadeira participacdo dos destinatarios da decisdo a ser tomada. Trataremos da

democracia deliberativa.

1% AMARAL, op. cit., p. 53.

2L A necessidade do controle do poder politico exercido pelo estado e a
consagracao da efetiva participagdo popular em mecanismos diversos ao voto, é referenciado por
Passos: “A democracia liberal foi fruto da dissociagédo entre o politico e o econdmico. A democracia
social representou a tentativa de reaproximagdo de ambos, assumindo o Estado ndo so6 tarefas de
promogéao, coordenacdo e planejamento, mas ele proprio se fazendo produtor e empresério. E se
isso o elevou a condigdo de Estado que prové, fé-lo também Estado que oprime. Marchamos, agora,
para um terceiro tempo — 0 da democracia participativa. Por ela tenta-se manter a interacédo entre o
econdmico e o politico e sua formulacdo juridica, mas porfia-se por superar o exacerbamento do
Estado em detrimento da liberdade, recuperando-se, para a sociedade, um poder de controle que a
democracia liberal e a social democracia ndo previram nem efetivaram, salvo pelo mecanismo do
voto e pela pressdo da opinido publica, que se revelaram insuficientes e insatisfatérios”. (PASSOS,
op. cit., p. 92).

22 cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. A conciliagdo extrajudicial no quadro
participativo. In GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo.
Participacéo e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 284-285.



5. D0 MODELO DELIBERATIVO

5.1. DA DELIBERACAO PUBLICA COMO FUGA AO MODELO AGREGATIVO.

A democracia representativa alcancou as conquistas do sufragio
universal, do voto direto e secreto, do mandato por prazo certo, da liberdade e do
pluralismo partidario e ideolégico. Contudo, o grande problema que hodiernamente
se apresenta quando se discute a democracia representativa € exatamente a da
possibilidade ou impossibilidade de existir uma representacao legitima do cidadao.

A despeito das diversas concepcdes a respeito da democracia
deliberativa, procurar-se-4 identificar no presente capitulo suas principais
caracteristicas, procurando evidenciar o seu distanciamento do modelo agregativo.

Segundo Riche®”

, a teoria politica contemporanea identifica dois
modelos democraticos que se distinguem pela forma como as decisbes sao
tomadas: o modelo agregativo e o modelo deliberativo. O primeiro corresponde a
uma “democracia de interesses”, de preferéncias, onde os partidos politicos
organizam-se no intuito de satisfazer o maior nimero de vontades individuais®’*. Ja
no segundo (modelo deliberativo), a democracia € pensada como uma forma de
“razao pratica”, como meio para que os cidadaos se reunam para tratar de assuntos
de interesse geral, fazendo uso da argumentacdo para se chegar a um ponto de

equilibrio reflexivo entre seus fundamentos particulares e plurais e os principios de

?"® RICHE, Flavio Elias. Revisitando a deliberagdo publica. In: VIEIRA, José Ribas

(Org). Temas de constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 05-11.

2" “Epquanto competicdo entre preferéncias, o modelo agregativo limita-se a
estimular um comportamento puramente estratégico e instrumental, fazendo como que tanto eleicbes
guanto decisbes legislativas reflitam n&o propriamente a forca do melhor argumento, sendo a
resultante dos interesses subjacentes ao agrupamento dotado de maior vigor e poder, capaz de
sobrepor-se as demais agregacdes existentes”. (RICHE, op. cit., 2003, p. 06). Conforme anota
Passos, o “Estado nao é neutro, nem & sempre um mediador confiavel. Ele tem uma fisionomia e
expressa, ndo raramente, interesses em conflito com os da sociedade civil. Nao sé ele se faz aliado
de forcas econdmicas hegeménicas, internas e internacionais, em detrimento dos governados, como,
relagdo a si mesmo, é gerador de privilégios e de castas que se refugiam, favorecidas e inatingiveis,
em seu interior — militares, burocratas, magistrados, oligarquias etc”. (PASSOS, op. cit., p. 93).



275),

justica (Rawls buscando atingir um “consenso racionalmente motivado”.

Destaco:

“A deliberagao publica seria, portanto, a reunido de individuos livres e iguais que,
partindo de valores minimamente compartilhados, participam de um processo de
discussao e tomada de decis6es sobre politicas a serem adotadas e fins publicos
a serem perseguidos: ‘Deliberagado publica é o processo no qual os membros
de uma comunidade politica participam na discussédo publica e examinagao
critica de politicas publicas coletivamente encadeadas. O processo de
deliberacdo mediante o qual tais politicas sao alcancadas é melhor compreendido
nao pelo modelo de barganha politica ou transacdes contratuais de mercado,
sendo como um procedimento guiado pelo compromisso para com o0 bem
comum’. Mediante o uso publico da razdo — que exclui toda e qualquer forma de
coacao, exercicio da for¢ca ou do poder econémico, assim como enredamentos de
natureza retérica ou emotiva — os cidadaos haveriam de obter a justificacéo
politica de seus resultados, prova cabal do consenso porventura atingido”2 6

Do segundo modelo, ou seja, do modelo deliberativo, surge uma
nova visao do ideal democratico que visa superar a lacuna e crise de legitimidade
deixada pela democracia representativa advinda de uma democracia burguesa
formal e de um sistema convencional de representacdo, pois, a efetiva
participagcdo em igualdade passa a ser fonte de legitimidade e justificagéo
moral da democracia. “Por isso, cabe substituir sujeitos destituidos de poder pelo

subterfugio da ‘delegacao’ por sujeitos individuais e coletivos com poder de agao e

7> “Pgra preencher as exigéncias do contexto de justificacdo colocado pelo

pluralismo das sociedades modernas, Rawls introduz algumas modificagbes na forma de interpretar a
justica como equidade. Apesar de manter a dupla estratégia de justificacdo introduzida em A Theory
of Justice, o ‘artificio de representacédo’ da posicao original de deliberacdo sob o véu de ignorancia e
0 recurso ao método do ‘equilibrio reflexivo’, nas ultimas formulagdes de sua teoria Rawls se inclina
mais favoravelmente para o método do equilibrio reflexivo e da justificacdo publica (ou o uso publico
da razdo) como instancias privilegiadas de fundamentacdo de seus principios de justica. Como
resultado, os principios da justica passam a ser preferencialmente justificados a partir de uma razéo
pratica que reconstroi as instituicdes morais mais profundas e os ideais normativos da eticidade
politica das democracias constitucionais modernas. E uma raz&o pratica que aposta também na
capacidade de os cidaddos, mediante a formag&do publica do juizo, encontrarem um ponto de
equilibrio reflexivo entre os seus juizos particulares, os principios de justica e esses ideais. Nessa
perspectiva, ha um enfraquecimento da estratégia de justificacdo do tipo ‘transcendental’ ou
Kantiana, predominante em A Theory of Justice, fundamentada na representacdo procedural e no
conceito intersubjetivo de autonomia pessoal, e ndo conceito de pessoa moral, presentes na posicao
original, em favor do fortalecimento de uma estratégia que poderiamos qualificar de ‘reconstrutivismo
hegeliano’, ou pragmatico, fundamentada nos ajustes e reajustes do método de equilibrio reflexivo
entre juizos particulares, principios de justica e ideais implicitos na eticidade concreta das
sociedades de democracia constitucional”. (WERLE, Denilson Luis. Democracia deliberativa e os
limites da razao publica. In;: COELHO, Vera Schattan P; NOBRE, Marcos (orgs). Participacdo e
deliberacdo. Teoria democrética e experiéncias institucionais no Brasil contemporéneo. Sao Paulo,
Ed. 34, 2004, p. 143).
' RICHE, op. cit., p. 10 (sem grifo no original).



deciséo, capazes de, no pleno gozo da cidadania, exercer o controle democratico
sobre o Estado ou sobre qualquer outra forma de poder instituido”’".

Conforme resume Ugarte, as teorias democraticas-deliberativas
compartilham de dois elementos essenciais: a) que das decisbes coletivas devem
participar todos os potenciais destinatarios, ou, na sua impossibilidade, os seus
representantes; b) que as decisbes devem resultar de um intercambio de
argumentos entre 0s participantes, os quais devem respeitar critérios de
imparcialidade e racionalidade®®.

A verdadeira participacdo popular nas decisdées do poder politico
nao reclama a exclusdo definitva do modelo representativo, mas sim “o
reconhecimento de sua insuficiéncia, institucionalizando-se corpos
intermediarios mais representativos e mais proximos do cidadao e dele mais
dependentes”™’®. Ela significa a expanséo do “(...) poder publico ascendente, que
ultrapassara as fronteiras do estritamente politico (no qual o individuo é figurante
apenas como cidadao) para alcancar as relacdes sociais, considerado o individuo
também na variedade de seu status e de seus papéis especificos, como sejam o de
pai, de cbnjuge, de empresario, de trabalhador, de professor, de estudante, de
médico, (...)"**°.

Para Seyla Benhabib, citada por Katya Kozicki, “a democracia pode
melhor ser entendida como ‘(...) a model for organizing the collective and public
exercise of Power in the major institutions of a society on the basis of the principle
that decisions affecting the well-being of a collectivity can be viewed as the outcome

of a procedure individuals considerered as moral and political equals™2*.

2" \WOLKMER, Antonio Carlos. Direito e democracia. Revista do Departamento

de Ciéncias Juridicas da PUC-Rio, Rio de Janeiro (5): 1-8, agosto/dezembro 1994, p. 3-4. Apud.
CASTRO, Kétia Duarte. O jari como instrumento do controle social. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1999, p. 44.

"8 URGATE, Pedro Salazar. Que participacdo para qual democracia. Trad. Maira
Rocha Machado. In: COELHO, Vera Schattan P; NOBRE, Marcos (orgs). Participacdo e
deliberacdo. Teoria democrética e experiéncias institucionais no Brasil contemporéneo. Sao Paulo,
Ed. 34, 2004, p. 98.

2’9 pPASSOS, op. cit., p. 93 (sem grifo no original).

%89 bid, p. 94.

281 «w(_) um modelo para organizar o publico e coletivo exercicio do poder nas
principais instituicbes da sociedade na base do principio de que as decisdes que afetam o bem-estar
da coletividade possam ser vistas como resultado de um procedimento de deliberacédo livre e
razoavel entre individuos considerados como politicamente e moralmente iguais’ (BENHABIB,
Toward a Deliberative Model of Democratic Legitimacy, in Democracy and Difference, op. cit., p. 68).
(KOZICKI, Katya. Democracia deliberativa: a recuperacdo do componente moral na esfera publica.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Curitiba, n. 41, 2004, p. 48).



A referida definicdo do que vem a ser a democracia deliberativa
permite sumarizar 0s seus principais aspectos, como sendo: a) a democracia €
entendida como um modo de organizac¢do do poder politico; b) as pessoas que vao
ser submetidas as decisdes devem patrticipar do processo deliberativo de tomada de
decisédo, dentro de uma esfera publica de formacdo da opinido que envolva os
cidadaos, grupos e movimentos organizados; c¢) o processo deliberativo é livre e se
da entre individuos considerados politica e moralmente como iguais.?*?

Trata-se do que foi anteriormente referenciado por Marcos Nobre ao
destacar que o modelo (normativo) deliberativo esta cravado na busca da
legitimidade dos processos democraticos, a qual somente € atingida quando existe
0 respeito a um procedimento imparcial de deliberacdo, onde todos possam
considerar vélidas as normas (moralmente vinculantes) pelas quais seriam atingidos
e que tivessem passado por um procedimento deliberativo de gestdo. Desta
maneira, 0 autor retoma igualmente o pensamento de Seyla Benhabib e identifica

gue esse procedimento deveria possuir as seguintes caracteristicas:

“1) a participagdo na deliberacdo é regulada por normas de igualdade e simetria;
todos tém as mesmas chances de iniciar atos de fala, questionar, interrogar e
abrir o debate; 2) todos tém o direito de questionar argumentos reflexivos fixados
no didlogo; e 3) todos tém o direito de introduzir argumentos reflexivos sobre as
regras do procedimento discursivo e o modo pelo qual elas sdo aplicadas ou
conduzidas. N&o héa prima facie regras que limitem a agenda da conversagéo, ou
a identidade dos participantes, contanto que cada pessoa ou grupo excluido
possa mostrar justificadamente que sdo afetados de modo relevante pela norma

proposta em questéo”283.

Para Hannah Arendt, a liberdade exercida pelo cidadédo no seio da
sociedade nao pode ser entendida como um conceito de “ndo-interferéncia”’, mas
sim, de liberdade publica de participacdo democrética, ou seja, de interacdo dos

atores plurais da sociedade como fonte geradora do poder de decisdo?®.

282 KOZICKI, op. cit., p. 48.

83 NOBRE, Marcos. Participagdo e deliberacdo na teoria democratica: uma
introducdo. In: COELHO, Vera Schattan P; NOBRE, Marcos (orgs). Participacdo e deliberacéo.
Teoria democratica e experiéncias institucionais no Brasil contemporaneo. Sdo Paulo, Ed. 34, 2004,
p. 34.

?%%4(_..) para Arendt o poder é gerado na prépria esfera publica e ndo no centro do
sistema politico. Isso evidencia a critica arendtiana a forma de democracia representativa e aquelas
teorias democraticas de natureza elitista (notadamente Joseph A. Shcumpeter). Arendt sustenta que
a pluralidade humana, condi¢cdo basica da acédo e do discurso, tem o duplo aspecto de igualdade e
diferenca: ‘se ndo fossem iguais, os homens seriam incapazes de compreender-se entre si e aos
seus ancestrais, ou de fazer planos para o futuro e prever as necessidades das gera¢fes vindouras.
Se néo fossem diferentes, se cada ser humano néo diferisse de todos os que existiram, existem ou
virdo a existir, o0s homens ndo precisariam do discurso ou da acdo para se fazerem entender”.
(OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. Esfera publica e democracia participativa — a contribuicdo de



Parte-se igualmente do pressuposto de que durante o procedimento
de deliberagao os cidadaos tratem uns aos outros “ndo meramente como objetos de
possivel manipulagdo estratégica, mas como sujeitos livres portadores de direitos
iguais, que podem aceitar ou rejeitar as razOes oferecidas para legitimar leis e
politicas em geral”®®. Trata-se do que Rawls identifica como fairmindedness, ou
seja, o dever de civilidade e disposigao de ouvir os outros e uma “equanimidade (...)
ao decidir quando seria razoavel fazer ajustes em suas proprias concepgdes”?°.

A autonomia politica do cidaddo deve ser resguardada pela intima
relagdo com as liberdades asseguradas nos direitos fundamentais, “que decorre do
reconhecimento do pluralismo, da heterogeneidade e diversidades de interesses e
valores que caracterizam as democracias modernas”?®’.

Porém, ndo basta que um determinado Estado estabeleca no seu
ordenamento juridico os institutos de participacdo para a formacédo da liberacdo
publica. “E necessario que os atores politicos (cidad&os) estejam em contato e em
permanente dialogo para que isso ocorra.”?®8-2%% Exige-se, como disserta Werle, que

os individuos tenham acesso ao férum publico em critérios de igualdade.?®°

Hannah Arendt e Robert Dahl para a consolida¢cdo do direito de participacdo politica no Brasil.
Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 11, n. 55, maio/jun, 2009, p. 124).

*%5 \WERLE, op. cit., p. 138.

2% |hid., p. 145.

87 |bid., p. 138.

28 OLIVEIRA, op. cit., p. 125.

89 Uma vez gue as decisdes politicas sdo impostas coercitivamente a todos, soa
razoavel que todos participem do procedimento de deliberacao, pois, apenas dessa maneira, ou seja,
através de um assentimento refletido por meio da participacdo em deliberagéo de todos os sujeitos a
decisdo em questdo, torna-se legitimo o resultado escolhido. Contudo, exatamente ai reside uma das
possiveis criticas ao modelo deliberativo, eis que, (...) nas deliberagbes do mundo real, a totalidade
ou certamente a maioria dos afetados ndo parece patrticipar, tornando desta forma a democracia
deliberativa vulneravel ao destronamento de suas pretensdes de legitimidade”. Segundo adverte
John S. Dryzek (Professor de teoria social e politica na Research School of Social Sciences, da
Australian National University): “(...) a teoria [da democracia deliberativa] pende por um tenro fio se
sua viabilidade depende crucialmente de uma vasta maioria que sempre opta por ndo exercer 0s
direitos e capacidades que sao tdo fundamentais para a teoria — e cujo exercicio € tomado por muitos
proponentes da democracia deliberativa como o que de inicio torna possiveis bons cidadaos.
Acreditar na apatia das massas para fazer a teoria funcionar nos levaria de volta aos dias sombrios
dos modelos chumpeterianos, elitistas de democracia que os democratas deliberativos rejeitam de
modo t&o incisivo”. (DRYZEK, JOHN S. Legitimidade e economia na democracia deliberativa. Trad.
Mauro Victoria Soares. In: COELHO, Vera Schattan P; NOBRE, Marcos (orgs). Participacdo e
deliberacdo. Teoria democratica e experiéncias institucionais no Brasil contemporéaneo. Sao Paulo,
Ed. 34, 2004, p. 41-42).

290 up igualdade exige que os individuos tenham acesso garantido a todo férum
publico relevante para estabelecer regras de funcionamento, definir a agenda politica, e tomar a
decisdo final. Essas s@o condi¢cdes procedurais, no sentido de que qualquer defesa da deliberacao
publica como principio de legitimagao implica um compromisso com o acesso livre e igual, ainda que
seja discutivel dizer o que vale como tal, tanto do ponto de vista teérico (...) quanto em situagdes
especificas”. (WERLE, op. cit., p. 138).



E esse dialogo, segundo Rawls, deve ser estar amparado por
argumentos formulados em termos que possam ser aceitos por todos, de modo a
excluir interesses solipsistas ou parciais. Trata-se do que o autor chama de “razdo
publica”,?*! ou seja, um corpo de principios que as pessoas devem aceitar antes de
entrarem no jogo politico, “e ndo o que estardo dispostos a descobrir apds terem
ingressado na arena publica”9?-2%,

O overlapping consensus € assim para Rawls, um “acordo razoavel
em torno de principios de justica e valores politicos com os quais os cidadaos
podem se identificar, mas por razfes diferentes e mantendo suas diferencas de
crencas e estilos de vida"**. Nesta perspectiva, “todo principio, norma ou valor que
aspira a uma validade geral deve submeter-se a prova da intersubjetividade: a forca
vinculante de se apoiar em razbes que todos poderiam aceitar, ou, pelo menos,
ninguém poderia razoavelmente rejeitar’>*°.

E igualmente necessario que os atores do debate coletivo, ou seja,
todos os potencialmente afetados pela decisdo, sejam tratados como iguais. A

chamada “igualdade moral entre os individuos”, premissa do constitucionalismo

29140 principio de legitimidade reside na razao publica, que é entendida, tanto por
Rawls como por Habermas, como a expressdo politica do conceito Kantiano de autonomia,
interpretado de modo intersubjetivo: os cidaddos atuam de modo autbnomo quando se submetem
aquelas leis que poderiam ser aceitas, com boas razdes, por todos os atingidos sobre a base de um
uso publico de sua razao”. (Ibid., p. 140).

92 DRYZEK, op. cit., p. 41-42. Dryzek (2004, p. 51) sustenta uma concepcéo de
democracia discursiva como “competicdo de discursos”. Segundo o autor, a “competicdo de
discursos” seria uma resposta a dois grupos de criticos, ou seja, os tedricos da escolha social (Riker)
que acusam os democratas deliberativos de manipular a escolha coletiva, e os democratas da
diferenca (Iris Marion Young, Lynn Sanders e Jane Mansbridge) que afirmam que os democratas
deliberativos “perpetuam um seleto grupo de cavalheiros”. “Onde tedricos da escolha social temem
uma diversidade ndo administravel, democratas da diferenca véem uma uniformidade sufocante, sob
a qual a deliberacdo é dominada por homens brancos bem instruidos e bem versados nas sutilezas
da argumentagéo racional”’. Para Dryzek, as diferengas ndo podem ser homogeneizadas numa razao
publica unitaria, pois, diversas outras formas de comunicacdo devem ser aceitas desde que capazes
de induzir a reflexdo, sejam nao-coercitivas e “capazes de conectar a experiéncia particular de um
individuo, grupo ou categoria com algum principio mais geral”.

293 «“Rawls define a razdo publica como sendo a caracteristica de um povo
democratico: é a razéo dos cidaddos iguais, daqueles que compartilham o status de cidadania igual e
que, engquanto corpo coletivo, exercem um poder politico e coercitivo uns sobre os outros ao
promulgar leis e emendar sua constituicdo. Ela delimita o campo no qual deve mover-se a
deliberagdo publica sobre as questfes politicas fundamentais. Neste sentido, ela é parte da propria
ideia de democracia: funciona como um principio de legitimacéo do poder, que define, no nivel mais
profundo, as normas de um governo democratico com seus cidadaos e a forma de reconhecimento
politico que os cidaddos devem estabelecer entre si como livres e iguais. Em sua, diz respeito a
como a relagéo politica deve ser entendida”. (WERLE, op. cit., p. 144).

2% |bid., p. 142. Conforme anota Benhabib, “Rawls restringe o exercicio da razdo
publica a deliberacdo acerca de questdes definidas. Estas sdo questdes envolvendo ‘os elementos
constitucionais essenciais’ e as questdes de justica basica”. (BENHABIB, op. cit., p. 60).

** |bid., p. 143.



liberal, ndo pode ser olvidada durante o debate coletivo, vez que todos os sujeitos
sdo possuidores de direitos basicos e devem ser tratados de forma igualitaria,
independentemente de suas particularidades individuais. E o que defende Roberto
Gargarella ao afirmar que a democracia deliberativa busca promover um sistema
politico que rechace decisdes que sejam resultado de manipulacbes em favor de
uma determinada pessoa ou grupo, para, ao contrario, privilegiar decisées coletivas
e imparciais®®.

Outrossim, deve ser alcancado um procedimento adequado de
deliberacdo que satisfaca, a0 mesmo tempo, os ideais de racionalidade e
legitimidade exigidos para o atuar democrético, de forma a aplacar a tensao entre o
Estado de Direito e a soberania popular (decisées majoritarias).?’

A deliberacao publica aproxima o debate de uma solucéo imparcial
— vez que a democracia presume a apresentacdo de justificativas e criticas
conduzidas por um critério moral — e pode ser utilizada como método, ainda que
passivel de criticas, para se chegar a verdade moral, ou seja, “a busca pela solugao
mais adequada ao caso (...), sempre sujeita e limitada a certo contexto, a certa

temporalidade™®®®.

2% GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el carater

contramayoritario del poder judicial. Barcelona: Ariel, 1996, p. 157-158.

297 «A democracia deliberativa pode, assim, conciliar sem ignorar a tensao
existente, o Estado de Direito e a soberania popular, sendo ele (Estado de Direito) condicdo de
possibilidade da democracia. O Estado de Direito ndo assume apenas e tdo somente o papel de
limite a democracia (ainda que ele assim efetivamente o seja), mas também a figura de elemento
essencial para a constituicdo da propria democracia. Com isso, foge-se de um modelo
exclusivamente procedimental, em que, além de os direitos fundamentais serem considerados
condi¢cdes procedimentais da democracia, sdo, também concebidos como condi¢cdes para a
cooperacdo democratica. Diante disso, se em certa ocasido pode o Estado de Direito limitar decisdes
majoritarias, tal limitacdo n&o representa, para a democracia deliberativa, necessariamente, um ébice
a soberania popular. Isso porque pode tal limitacdo atuar a favor da prépria soberania, na medida em
gue os direitos fundamentais sao condi¢des de possibilidade da democracia e o controle de decisGes
majoritarias violadoras do Estado de Direito pode ser justificado a partir do préprio principio
democratico.” (GODOQY, Miguel Gualano. Constitucionalismo e democracia: uma leitura a partir de
Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella. Curitiba, 2011.140fl. Tese (Mestrado em Direito) — Setor
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Paran4, p. 42)

*® Trata-se de uma das conclusdes a que seja GODOY ao examinar a obra “Etica
y derechos humano: un ensayo de fundamentacién, de Carlos Santiago Nino. Para GODOQY, “(...) a
verdade moral buscada por meio desse discurso moral (a democracia), fruto do debate publico, ndo é
algo exterior, fixo. Essa verdade moral ndo é algo que esta fora, imovel, permanente, e que sera,
entdo, buscada por meio do discurso moral. Essa verdade moral é, ao contrario, uma construcao,
pois a democracia, como discurso moral, € uma prética social e, assim, historicamente contingente.
Essa verdade moral deve ser compreendida como a busca pela solugdo mais adequada ao caso e
estard sempre sujeita e limitada a certo contexto, a certa temporalidade. A verdade moral é, portanto,
a busca por uma resposta apropriada, mas sempre contingente, sempre precdria, sempre passivel
de revisao e superagdo. Quando as pessoas se reinem para debater e solucionar questdes morais,
elas ndo o fazem com o fim de descobrir * A’ verdade (como se ela fosse unica, imutavel, fixa,



Porém, a utilizacdo do procedimento deliberativo ndo tem seu uso
restrito a seara politica, vez que a busca por uma solucdo imparcial guiada por um
critério moral, pode (e deve) ser igualmente utilizada no seio do Poder Judiciario, no
exercicio da administracdo direta da justica.

Conforme ja ressaltado por Candido Dinamarco: “E sabido e
costuma ser repetido pelos publicistas em geral, que na democracia existe
liberdade, existe igualdade, existe participacdo dos cidadaos na vida do Estado.
Essa participacdo, que se da a todos os niveis e sob todos os aspectos na medida
em que o Estado seja realmente democrético, acha-se também no processo”®.

Nesse sentido, ganha forca a ideia de participacdo popular no
Tribunal do Juari, tanto como cooperacao do cidaddo na realizagdo de uma justica
que atenda a realidade social, quanto como “expressiva for¢ca mobilizadora da
cidadania contra os abusos do poder politico e econémico-financeiro, emprestando
voz e vida ao pluralismo brasileiro”3%.

O Tribunal do Juri figura dentro da dindmica constitucional brasileira
como a unica instituicdo a funcionar com regularidade e a possibilitar a todo e
gualquer cidaddo que preencha os requisitos legais, a participacdo nos assuntos de
um dos Poderes da Republica.** Nessa toada, ja bradou Ataliba Nogueira - citado
por Ary Azevedo Franco: “(...) Mesmo na concep¢do moderna de democracia, ndo
podemos afastar o cidadao da fungcao de julgar, uma vez que colabora no governo
elegendo seus dirigentes; colabora na confeccao da lei elegendo os parlamentares;
colabora na distribuicdo da justica julgando seus semelhantes.”3%?

O aprofundamento da questdo da participacdo popular no Tribunal

do Jari serd apreciado em capitulo préprio desse trabalho, mas ndo sem antes

imovel, permanente e que esta fora), mas para encontrar solucfes imparciais e adequadas a certa
ocasido e determinado tempo (contexto e temporalidade)’. (GODQY, op. cit., p. 44).

%9 DINAMARCO, Candido Rangel. Contraditério. In: Fundamentos do processo
civil moderno. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1986, n. 4, PP. 84-100. Apud.
FERNANDES, Antonio Scarance. Necessidade da participagdo popular para a efetividade da justica
criminal. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; e WATANABE, Kazuo.
Participacéo e processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 349.

Nesse sentido, anota Viveiros (2003, p. 65) que: “No seu ambito proprio de
atuacao, a jurisdicdo popular voltada para a defesa dos valores fundamentais da pessoa humana, o
Juri, como institui¢do constitucional, organizada, estruturada e histérica e perfeitamente integrada no
seio da sociedade, se apresenta, ndo apenas sob um prisma individualistico, mas também em funcéo
da sua dimenséo coletiva, como elemento capaz de catalisar novas competéncias participativas que
ampliem os espacos da cidadania ativa, rumo a efetividade dos direitos econémicos e sociais”.

%L NUCCl, op. cit., p. 40

%2 ERANCO, op. cit., p. 24.



desmistificar-se a ideia de que para exercer-se a democracia faz-se necessaria a

existéncia do consenso.

5.2. DA (DES)NECESSIDADE DA BUSCA PELO CONSENSO

A busca de um consenso (unanimidade) pode ser verdadeira utopia
guando identificamos a composicao da sociedade moderna como efetivamente
plural e multicultural®®3-3%4,

Como explicar a um grande namero aos cidadaos que participam do
processo deliberativo que suas “vontades” nao prevalecem na auséncia do
consenso?

Buscando uma saida para tal dilema, James Bohman destaca que a
solucédo para a democracia deliberativa ndo se encontra na busca incessante do
consenso (até porque, diante de um determinado caso pratico o mesmo pode ser
impossivel), mas na idéia de que os participantes do processo deliberativo
influenciaram (e foram influenciados) e contribuiram para a producdo do resultado

final 3%

%3 O multiculturalismo designa a “coexisténcia de formas culturais ou de grupos
caracterizados por culturas diferentes no seio de sociedades ‘modernas’™. (SANTOS, Boaventura de
Sousa (Org). Reconhecer para libertar. Os caminhos do cosmopolistismo multicultural. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003, p. 26).

04 A guestdo do multiculturalismo tem o seu bergo a partir da “descoberta” do
novo mundo e da imposicao de uma forma de cultura aos recém “descobertos”, a qual se (auto)
identificava como paradigma da prépria cultura humana e era vista como a Unica racionalidade
possivel. Nesse sentido, convém destacar que: “Em 1992, por ocasido dos 500 anos da viagem de
Colombo, houve intenso e extenso debate nas Américas e na Europa sobre o vocabulario adequado
para descrever a chegada dos europeus ao continente. Uma critica devastadora foi entdo feita ao
uso da palavra ‘descobrimento’ou ‘descoberta’, por representar um insuportavel etnocentrismo
europeu. De fato, s foi descobrimento para os europeus. Aqui viviam, em 1942, cerca de 50 milhdes
de habitantes, ndo muito menos do que a populacdo da Europa. A cidade do México, capital do
império asteca, tinha 200 mil habitantes, mais talvez do que qualquer cidade européia. Paris tinha
cerca de 150 mil. Falar em ‘descobrimento’, argumentou-se, implicava dizer que esses povos e
civilizacdes s6 tinham passado a ter existéncia real apés a chegada dos europeus. Implicava ainda
dar um tom falsamente neutro a um processo que foi violento e genocida. (...)". (CARVALHO, José
Murilo de. Nac&o imaginaria: mem@ria, mitos e herdis (p. 395-418). In. NOVAES, Adauto. (Org) A
crise do Estado-Nacgéo. Rio de Janeiro: Civilizagao brasileira, 2003).

%% “Do meu ponto de vista, a deliberagdo publica € uma atividade social conjunta,
assente na acao social do didlogo — o intercambio de razdes [give and take of reasons]. Esta
deliberagdo é tipicamente iniciada em e sobre um contexto social especifico. Comega com uma
situacao problemética onde a coordenacéo tenha cessado; obtém éxito quando os atores novamente
se encontram aptos a cooperar. Um resultado bem-sucedido da deliberacdo é aceitavel para todos,
porém num sentido mais fraco que aquele demandado pelas teorias procedimentais: o sucesso é
medido ndo a partir de um requisito excessivo de que todos possam concordar com o resultado, mas
a partir de um requisito mais ténue de que todos os agentes estejam convencidos o bastante para
darem continuidade ao processo de cooperagédo. O resultado de uma decisdo concreta é passivel de



O procedimento deliberativo ndo se legitima apenas no fato do
individuo poder influenciar o seu semelhante, mas essencialmente na circunstancia
de igualmente poder ser influenciado por ele (give and take of reasons), pois, diante
da complexidade da vida social, dificilmente um individuo isolado disporia de todas
as informagdes necessarias para a tomada de decisdes. “A decisao politica é por
sua natureza uma escolha sob a incerteza”**®. As preferéncias individuais sdo
construidas a partir do conflito, do debate politico, fato que assim legitimaria a
escolha final.

No interior de uma sociedade caracterizada pela pluralidade de
valores, o que legitima a tomada de decisdo ndo € a vontade predeterminada de
cada individuo (muito menos um cdédigo moral e religioso unificados), mas o
processo deliberativo de sua formacéo, pois, conforme destaca Benhabib, o
“procedimentalismo € uma reposta racional ao conflito de valores persistentes no
ambito substantivo™?’.

Dessa forma, a liberdade individual estaria atrelada a poder
participar do processo de discussao, pois, uma “decisdo legitima ndo representa a

vontade de todos, mas resulta da deliberacéo de todos™®

, circunstancia, alids, que
atenderia tanto aos postulados liberais, como democraticos.
Mas com isso ndo se quer retornar ao modelo de democracia dos

antigos, onde todos os considerados cidaddos deveriam decidir em assembléia os

aquiescéncia quando as razdes que o fundamentam séo suficientes para motivar a cooperacao de
todos aqueles que deliberam [grifos nossos]” (BOHMAN, James. Public deliberation: pluralism,
complexity and democracy. Cambridge: The Mit Press, 1996, p. 32-33. Citado e traduzido por RICHE,
Flavio Elias. Revisitando a deliberacdo publica. In: VIEIRA, José Ribas (Org). Temas de
constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 19-20).

%% Manin, op. cit., p. 29. Conforme anota o autor, “podemos afirmar que durante a
deliberacéo politica os individuos adquirem novas perspectivas nao apenas com respeito as solugdes
possiveis, mas também a suas proprias preferéncias”. (p. 30).

Segundo anota Benhabib: “O desafio para a racionalidade democratica é
alcancar formulacdes aceitaveis do bem comum, apesar do inevitavel pluralismo de valores. Nao
podemos resolver conflitos entre sistemas de valores e concep¢gbes do bem por meio do
restabelecimento de um codigo moral e religioso fortemente unificado, sem correr o risco de deixar
de lado liberdades fundamentais. Os acordos em sociedades vivendo com o pluralismo de valores
devem ser buscados ndo ao nivel das convicgfes substantivas, mas nos procedimentos, processos e
praticas de realizagao e revisdo das convicgdes. O procedimentalismo € uma resposta racional ao
conflito de valores persistente no ambito substantivo”. (BENHABIB, op. cit, p. 56).

%% |pid, p. 31. Conforme anota Manin (2007, p. 31), o “principio deliberativo é
tanto individualista como democratico. Implica que todos participem na deliberacao, e nesse sentido
a decisdo tomada pode razoavelmente ser considerada como emanada do povo (principio
democrético). A decisdo procede também da liberdade dos individuos: aqueles individuos que
deliberam em conjunto, formam suas opinides por meio de deliberacdo, e no fim do processo cada
um opta livremente por uma ou outra solugéo (principio individualista e liberal). Precisamos afirmar,
com risco de contradizer uma longa tradicdo, que o direito legitimo consiste no resultado de uma
deliberacédo geral, e ndo na expressédo da vontade geral”.



assuntos de interesse geral. Nao se busca a utopia e ficcdo de que uma assembleia
de massas pudesse deliberar em um colégio publico e permanente. O modelo
deliberativo privilegia a participacdo dos possiveis afetados pela decisdo através de
associacdes (partidos politicos, movimentos sociais, etc) organizadas e articuladas
para os fins a que se destinam. Segundo adverte Benhabib: “E por meio da rede
interligada dessas multiplas formas de associacdes, redes, e organizacfes que uma
‘comunidade publica’ anénima surge. Para o modelo deliberativo de democracia é
fundamental que se privilegie essa esfera publica de redes justapostas e
mutuamente entrelacadas, e as associacdes de deliberacdo, contestacdo e
argumentagao”®.

Segundo Dryzek, a democracia deliberativa parte do principio de
que, para uma decisdo coletiva seja legitima, ela necessita estar sujeita a aceitacao
refletida daqueles a ela submetidos, aos quais deve se possibilitar a participacao
nas deliberacfes a respeito da producédo da decisdo. Contudo, conforme ressalta o
mesmo autor, a legitimidade discursiva ndo se encontra atrelada ao consenso - por
ser ele a0 mesmo tempo improvavel e indesejavel -, mas sim, no universo de
discursos encontrados na esfera ptblica®.

De acordo com Kozicki, a idealidade do consenso parte da idéia de
gue aqueles que vao ser afetados pelas decisdes devem considera-las aceitaveis e
partir do pressuposto de que também o0s outros sujeitos que venham a ser afetados
por elas considerem-nas razoaveis de observancia. Segundo a autora “esse ponto
enfatiza o ideal de legitimidade, buscando a correspondéncia necessaria entre as

decisées produzidas e aqueles que ser&o por ela afetados.”**,

%99 BENHABIB, op. cit., p. 58.

310 «Claramente, & impossivel para qualquer decisao ir ao encontro da completude
de demandas de todos os discursos concorrentes. Isso sO seria possivel se se pudesse esperar
consenso na escolha coletiva, definido como acordo tanto quanto ao curso da agdo como quanto as
razbes para 0 mesmo. Em um mundo de discursos concorrentes, pode-se imaginar tal consenso
apenas se os discursos forem eles mesmos ou fundidos ou dissolvidos — um panorama que é ao
mesmo tempo improvavel e indesejavel, visto que eliminaria as diferencas que fazem a deliberacao
tanto possivel quanto necessaria. O ideal de consenso tem ha muito sido rejeitado pela maioria dos
democratas deliberativos, mesmo por aqueles simpaticos a tradicdo habermasiana, na qual o
consenso uma vez ocupou um papel central no referencial contrafatual da situacdo ideal de fala,
embora seus adversarios nem sempre tenham notado. Acordos exequiveis (ou 0 que Cass Sunstein
chama de ‘acordos ndo completamente teorizados’ [incompletely theorized agreements)], nos quais o
assentimento pode ser assegurado quanto aos cursos de agéo por diferentes razées, sdo bem mais
plausiveis. Tais acordos vao variar em seu grau de ressonancia com a constelacdo de discursos
prevalecente. Maior ressonancia significa maior legitimidade discursiva.” (DRYZEK, op. cit., p. 52).

st Segundo a autora, ainda “(...) que as vezes 0 consenso nao seja possivel,
situagdo em que podera haver a necessidade, por exemplo, de se recorrer ao processo de votagéo,
€ possivel determinar — mediante razoavel e racional processo de argumentagédo e deliberagao — que



Trata-se da mesma conclusdo a que chega Godoy ao destacar que
a discusséo publica pode ndo alcancar sempre a unanimidade argumentativa, mas
gue efetivamente contribui para a filtragem argumentativa e busca da melhor
solug&o ao caso concreto, pois, a confluéncia de ideias e a necessidade de justificar
determinada posicéo a terceiros, incrementam o conhecimento do préoprio debatedor

e expbdem os vicios do raciocinio, protegendo assim a imparcialidade do decisium:

“A principal virtude da democracia deliberativa &, assim, a de que ela promove e
facilita a discusséo publica. Se essa discussao € preterida e néo realizada pode-
se supor que as decisbes que surjam desse processo ndo sdo imparciais e,
portanto, ndo haveria razfes suficientes para apoiar tal sistema politico. A
discussdo assume um papel central para a democracia porque por meio dela se
eliminam possiveis erros faticos e ldgicos que se apresentam nos argumentos. Ou
seja, por meio da deliberacdo os sujeitos apresentam suas convic¢des perante 0s
outros, 0s quais atuardo ndo como mero receptores daquela informacao/opinido,
mas como verdadeiros filtros. Essa dinamica permite, ainda, que, além da
identificacdo de possiveis equivocos, se incremente o0 argumento que até entédo
estava sendo exposto com a adicdo de novas informagbes e opgbes, que eram
ignoradas ou desconhecidas. Por isso a discussdo € tdo importante, pois é por
meio dela que ndo apenas se retifica ou refina o argumento, mas também se
conhecem os pontos de vista e interesses dos demais” 12

agueles que nédo restam convencidos ainda possam reconhecer o carater racional e razoavel de uma
decisdo tomada pela maioria e, reconhecendo-o, a ela se sujeitarem e implicitamente legitimarem o
procedimento decisorio. A argumentagdo é um procedimento intrinsecamente conectado a razéo, a
qgual deve revelar-se desapaixonada e desinteressada (KOZICKI. op., cit., p. 49-50). Contudo, ndo
devemos entender que a democracia deliberativa estd sempre a referendar a decisdo majoritaria
tomada apds um procedimento de discussé@o e que a mesma sempre sera a deciséo correta. O valor
epistémico da democracia se coaduna com a observancia da decisdo majoritaria (sim), porém, da
mesma forma resguarda o direito de critica, o principio da autonomia individual e os direitos
individuais. Nesse sentido: “O valor epistémico da democracia deliberativa, baseado na discusséo e
decisdes publicas, ndo se aplica a qualquer decisdo, em particular, e tampouco tem o conddo de
afirmar que todas as decisdes majoritarias sdo as corretas. Ela ndo é uma confirmacéo do ditado
popular ‘a voz do povo € a voz de Deus’. Por dbvio que decisdes democraticas majoritarias podem
ser equivocadas e quase sempre excluem, por consequéncia, interesses minoritarios. No entanto, é
o valor epistémico da democracia que deve fundar a aceitacdo da decisdo democrética, inclusive nos
casos em que a reflexdo individual do sujeito aponte a decisédo majoritaria como equivocada. Pois, se
ndo fosse assim, um sujeito somente aceitaria 0 resultado do processo democratico quanto tal
resultado coincidisse com a sua reflexdo individual. E tal postura contraria completamente a
conclusao de que o processo democratico-deliberativo é geralmente mais confidvel epistemicamente
do que o processo de reflexdo individual de um sujeito. Vale dizer, deve-se obedecer ao resultado do
processo democratico, mesmo quando ele afronte a reflexao individual de um sujeito, sempre que se
houver observado as condi¢Bes sobre as quais se baseou esse processo. Ao contrario, o direito de
se criticar a decisdo tomada deve sempre ser resguardado e, em certos casos, pode-se até mesmo
admitir a abstenc&o do sujeito em atuar conforme a decisdo tomada (objecdo de consciéncia). Se,
por um lado, Nino ndo descarta a reflexdo individual e a busca da verdade moral da melhor deciséo,
de forma particular, por outro, deve-se, sempre, conferir maior grau de legitimidade a decisao
coletiva, deliberada e assistida por todos. Isto porque ele ndo pretende que a teoria da democracia
deliberativa tenha aplicacdo em toda a dimensdo moral. Ao contrario. Segundo Nino, o valor
epistémico da democracia deliberativa encontra limites no principio da autonomia do sujeito, isso
quer dizer que ndo se devem admitir, ainda que por meio de um debate publico, interferéncias sobre
a vida e a escolha privado do cidadédo. Ha questdes que dizem respeito a intimidade do sujeito como,
por exemplo, a sua escolha religiosa, sua op¢éo sexual, dieta alimentar etc., que ndo devem estar
sujeitas ao debate e a decisado publicos” (GODOQY, op. cit., p. 71).
2 bid., p. 45.



De acordo com Carlos Santiago Nino, citado por Godoy, a
deliberacéo é legitima “se a inclusao das partes no processo de discussao e decisao
se d& em pé de igualdade e sem pressdes coercitivas; mediante 0 conhecimento
dos termos faticos do problema e de tal forma que as minorias ndo estejam
incapacitadas de participar; em momentos em que os individuos ndo se encontrem
sujeitos a emocdes extremas™2.

A bem da verdade, a ideia do consenso além de ser pouco realista é
também pouco desejavel do ponto de vista normativo, “pois correr-se-ia 0 risco de
consegui-lo a custa de silenciar as vozes discordantes, a pluralidade que caracteriza
a vida social moderna. (...). A possibilidade de nédo se chegar a acordos sobre todas
as questbes é algo que faz parte do proprio exercicio da razdo pratica sob
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instituicbes fundamentadas nos ideais de liberdade igualdade Outrossim,

conforme ressalta Benhabib, a “vida social necessita tanto do conflito de interesses
quanto da cooperagao”*,

Desta forma, vemos que as raz0es para tomada de uma decisao
devem ser publicas, ou seja, dirigidas abertamente aos cidaddos. Mais do que isso,
além de publicas, devem ser inteligiveis para que possam ser acatadas ou refutadas
pelo publico®®.

Trilhando assim as premissas do ideal deliberativo, o presente
trabalho buscara identificar no novel procedimento do Tribunal do Juri, se ele, como
fonte inspiradora da participacdo popular no seio do Poder Judiciario, cumpre o seu
papel de instrumento de efetivacdo (deliberativa) dessa mesma vontade. Para tanto,

levar-se-80 em conta os dispositivos legais que garantem a participacdo do povo

313 |bid, p. 75.

$1% WERLE, op. cit., p. 139.

%1% Conforme anota a autora: “Quanto mais conflitos de interesses existirem, tanto
mais importante sera ter solugbes procedimentais para julgar os conflitos por meio das quais as
partes, cujos interesses sdo afetados de modo negativo, podem recorrer a outros métodos de
articulacéo e representacdo de suas reivindicacdes. Modelos procedimentalistas de democracia
permitem a articulacdo de conflitos de interesses sob condi¢cBes de cooperagdo social mutuamente
aceitaveis a todos”. (BENHABIB, op. cit., p. 58).

** 0 uso publico da razdo encontra-se, intimamente associado & questio acerca
da legitimidade das decis6es. Como o proprio Bohman esclarece, as razdes publicamente formadas
tendem a produzir resultados passiveis de serem reconhecidos por todos como legitimos, no sentido
de que, independentemente da existéncia de um consenso unanime, os cidadaos concordam o
bastante para que a deliberacdo continue a desenvolver-se como atividade conjunta — ainda que nao
atribuam valor de verdade aos mesmos. Por outro lado, as decisdes injustas, que sdo desvantajosas
ao menos para uma parcela dos individuos, caracterizam-se precisamente por se formarem a partir
de procedimentos e razdes ndo-publicos, violando, assim, a igualdade politica dos cidad&os”.
(VIEIRA, José Ribas (Org). Temas de constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 20).



nas decisdes do Tribunal do Jari, bem como, procurar-se-a alimentar a discusséo a
respeito da necessidade do dialogo entre os componentes do Conselho de

Sentenca no momento anterior ao decisum.

6. 0 JURI COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DA
DEMOCRACIA DELIBERATIVA.

6.1. A PARTICIPACAO POPULAR NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988



O conceito de democracia traz como uma de suas premissas a ideia
de autogoverno (liberdade positiva), ou seja, a possibilidade que tém os cidadaos de
participarem na tomada de decisbes que s&o obrigatoriamente submetidos. “A
democracia é o regime em que a imposi¢ao heterébnoma dissolve-se — ou, a0 menos
legitima-se — mediante a participacdo autdnoma dos destinatarios das normas em
sua elaboracao™'’.

O Estado atual como o conhecemos, ndo se realiza plenamente
apenas pelo seu qualificativo de direito, mas igualmente pela sua acepcao
democratica, fundamento esculpido na Carta Magna ja& em seu artigo primeiro®®,
Dessa maneira, cabe ao Estado fomentar a participacdo dos seus cidaddos®'® como
forma determinante para se concretizar a propria democracia, eis que a mesma
apenas é exercida quando todos participam do seu processo de formacgdo, nao
apenas sob a perspectiva meramente procedimental (indireta), mas essencialmente
deliberativa, onde o cidaddo se torna o protagonista do curso a ser seguido pela
sociedade na qual é inserido.??°

Assim, ser cidadao ndo se resume ao mero ato de escolher os seus
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representantes periodicamente®™, mas sim, de fazer parte do processo de

3T URGATE, op. cit., p. 95.

318 «Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se num Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: | — a soberania; Il — a cidadania; Ill — a dignidade da pessoa humana; IV — os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao”.

19 Na mesma forma protagonizada pelo Prof. Cléve, vamos adotar o contetido do
termo cidaddo “em sua dimens&o dialética, para identificar o sujeito, aquele ser responsavel pela
histéria que o envolve. Sujeito ativo da cena politica, sujeito reivindicante ou provocador da mutacao
do direito. Homem envolto nas relacdes de forca que comandam a historicidade e a natureza da
politica. Enfim, queremos tomar o cidaddo como ser, sujeito e homem a um tempo. O cidad&o é o
agente reivindicante possibilitador, na linguagem de Lefort, da floragdo continua de direitos novos”.
(CLEVE, Clémerson Merlim. Temas de direito constitucional e de teoria do direito. S&o Paulo,
Editora Académica: 1993, p. 16).

320 “No contexto constitucional, cidadania deve significar mais que a mera
participacdo no processo eleitoral. A Constituicao foi chamada de ‘Carta Cidada’ exatamente pelo
fato de estarem nela presentes as garantias e direitos individuais, amplos direitos sociais e, também,
mecanismos de expressdo da vontade popular, para o efetivo exercicio da cidadania. Para a
democracia participativa, cidaddo ndo é mero sindnimo de eleitor, mas de individuo participante,
fiscalizador e controlador da atividade estatal.” (MACEDO. op. cit., p. 187).

%1 “Na democracia representativa, a participagao popular fica praticamente
alijada, por auséncia de controle por parte da populacdo, apés o processo eleitoral, pois 0 que existe
€ uma arremedo de controle, exercido por 6rgdos com essa atribuicdo, nhormalmente compostos de
agentes indicados pelos Poderes constituidos. Assim, se considerarmos que é da esséncia do
sistema democratico o ‘poder do povo’ e o efetivo controle dos resultados, pode-se dizer que a
democracia representativa esta deveras distante da esséncia do termo: de poder do povo, para o
povo”. (MACEDO, op. cit., p. 184).



deliberacdo das decisfes que afetardo a sua sociedade. Essa participacdo, por sua
vez, deve ser livre, seguindo procedimentos certos, anteriormente fixados, aberto a
todos e com preponderancia da regra da maioria. Conforme assinala Ugarte, a
democracia deve ser vista como uma forma de governo onde “o numero mais amplo
possivel de individuos adultos da coletividade (cidadaos) participa livremente na
tomada de decisdes da coletividade por meio de procedimentos preestabelecidos
como a regra da maioria”3%.

A Constituicdo Federal de 1988 procurou seguir o modelo ja tracado
por outras constituicdes participativas, tais como, a Constituicdo Espanhola de 1978,
a Constituicdo Portuguesa de 1976 e a Constituicdo Italiana de 1947, sem olvidar
gue a participacdo direta do cidaddo na coisa publica é principio constante da
prépria Declaracdo dos Direitos do Homem, verbis: “(...) todo homem tem o direito a
tomar parte no governo de seu pais diretamente ou por intermédio de
representantes livremente escolhidos” (art. XXI, inciso | - grifei).

Dessa maneira, constata-se a exigéncia de um novo pensar
democrético a fim de possibilitar-se a abertura — ja indicada pela Constituicdo de
1988 em diversos comandos, e.g., arts. 10, 11, 187, caput, 194, VII, 198, 1ll, 206, VI,
216, § 1° e 29, X% — para a efetiva participacdo do cidaddo em sua forma direta e
indireta®*.

A participagao do cidadao na formacao da vontade geral pode ser
visualizada de vérias formas: no momento do voto (cidadao eleitor); quando é

investido em cargo ou emprego publico (cidadao agente de poder); nas hipéteses de

%22 Conforme disserta o referido autor, ainda que “o principio majoritario nao seja

sindnimo de democracia (basta pensar que também é utilizado para tomar decisbes em sistemas
autocréticos), como demonstra Kelsen, € o melhor instrumento para maximizar o principio de
autonomia em sociedades nas quais a representagdo € inevitavel e a unanimidade impossivel”.
(URGATE, op. cit., E 96).

% Conforme destaca Cléve (1993, p. 30-31), “a nova Constituicdo Federal é
responsavel pela criagdo de um novo conceito de liberdade. Alids, um conceito de liberdade
resgatado da préatica dos antigos (cidades helénicas) e que implica participagdo, mas, todavia,
somado esse conceito de liberdade aquele trazido pelas revolug8es burguesas. Ou seja, ha, na nova
Constituicdo, a sintese da liberdade-participagdo (dos antigos) com a liberdade-autonomia (dos
modernos), para utilizar a terminologia utilizada por Benjamin Constant. Trata-se agora de radicalizar
essa concepcgao para ampliar até limites possiveis o espago de afirmacgao da cidadania”.

%4 “Transformacdes recentes vém contribuindo para quebrar as resisténcias a
expansdo dos institutos da democracia participativa no Brasil. No plano econdmico-social, as
mudanc¢as no mundo do trabalho, decorrentes do processo de globalizacdo. Na esfera institucional, a
crescente defasagem entre o ordenamento juridico e as instituicdes do Estado em face das novas
realidades sociais. No plano politico mais geral, a queda do Muro de Berlim, com a conseqlente
valorizagdo da democracia, enquanto regime politico e forma de acesso ao poder”. (LYRA, Rubens
Pinto. As vicissitudes da democracia participativa no Brasil. Revista de Informacao Legislativa.
Brasilia, ano 36, n. 141, p. 23-38, jan-mar. 1999, p. 30).



servicos concedidos, permitidos e autorizados (cidadao colaborador); quando o
cidaddo exerce atividades particulares de interesse coletivo (cidaddo seduzido);
guando exerce o seu direito de peticao (art. 5°, XXXIV, da Constituicdo Federal) ou
propbe uma acdo popular (art. 5°, LXXIIl, da ConstituicAo Federal), a agao de
inconstitucionalidade genérica ou por omissao, a a¢ao civil publica e o mandado de
seguranca (cidaddo censor); quando o cidadédo participa de forma imediata nas
escolhas politicas ou administrativas, seja através do plebiscito, do referendo ou

pela iniciativa popular (art. 14, incisos I, 1l e lll, da Constituicdo Federal) (cidadao

propriamente dito)>**.

Analisando pormenorizadamente a Constituicdo Federal de 1988,
Macedo indica 0s seguintes comandos constitucionais que direta ou indiretamente

invocam a democracia participativa no Brasil:

“(...) obrigagdo de os orgdos publicos prestarem informagdes de interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, no prazo da Lei (Art. 5°, XXXIII —
Constituicdo Federal — CF); direito de peticdo aos poderes publicos em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder (Art. 5°, XXXIV, a — CF);
reconhecimento da competéncia do Tribunal do Juri, de carater eminentemente
popular, de participacdo da sociedade no Poder Judiciario (Art. 5°, XXXVIII — CF);
legitimidade de qualquer cidad&o para propor acdo popular, em defesa de direito
difuso, objetivando anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que
o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural (Art. 5°, LXXIIl — CF); participacdo da comunidade nas acdes
de seguridade social (Art. 194, VII — CF); participacdo dos trabalhadores e
empregadores nos 6rgdos colegiados dos o6rgaos publicos, para defesa de
interesses profissionais ou previdenciarios (Art. 10 — CF); previsdo de aprovacao
da populacdo, por plebiscito, em caso de incorporacdo, subdivisdo ou
desmembramento de Estados (Art. 18, 83° - CF); previsdo de consulta prévia,
mediante plebiscito, as popula¢cdes dos Municipios envolvidos, para criacdo, a
incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de Municipios (Art. 18, 84° - CF);
previsdo de lei sobre a iniciativa popular no processo legislativo estadual (Art. 27,
84° - CF). Esse dispositivo levou os Estados a regulamentarem a iniciativa popular
e a criarem, alguns deles, a Comisséo de Legislacdo Participativa, facilitando a
participacdo popular no processo legislativo; colaboracdo de associagbes
representativas da coletividade no planejamento municipal (Art. 29, Xl — CF). Deu
origem ao Orcamento Participativo, em ambito municipal, em diversas cidades
brasileiras; previsado de iniciativa popular de projetos de lei de interesse especifico
do Municipio, da cidade ou de bairros, mediante manifestacdo de, pelo menos,
cinco por cento do eleitorado (Art. 29, XIll — CF); colocacdo das contas dos
municipios a disposi¢ao dos cidaddos, que poderdo questionar-lhes a legitimidade
e a legalidade (Art. 31, 83° - CF); participacdo dos usuarios na administracéo
direta e indireta quando se tratar de prestacdo de servicos a comunidade (Art. 37,
83°9); obrigatoriedade de a Administracdo direta e indireta criar mecanismos para
receber reclamacdes relativas a prestacdo dos servicos publicos em geral (Art.
37, 83°, | — CF). Esse dispositivo ensejou a criagéo de ouvidorias e outras formas
de atendimento aos usuarios; acesso da sociedade a registros administrativos e a
informacdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII
(Art. 37, 83°, Il — CF); disciplina da representacéo contra o exercicio negligente ou
abusivo de cargo, empregou ou fungéo na administragao publica (Art. 37, 83°, lll —

35 Cf, Cléeve, 1993, p. 17-25.



CF). Além das ouvidorias, inspirou a criacdo das corregedorias no servicos
publico; instituicdo de conselhos de politica de administracdo e remuneracdo de
pessoal, em todas as esferas da Federacdo, com a participacdo de servidores
(Art. 39 — CF); realizacdo de audiéncias publicas das comissdes do Legislativo
com entidades da sociedade civil (Art. 58, Il — CF); viabilizacdo de corregedorias e
ouvidorias, no ambito do Legislativo, para receber peticdes, reclamagoes,
representacdes ou queixas de qualquer pessoa contra atos ou omissdes das
autoridades ou entidades publicas (Art. 58, IV — CF); legitimidade dos cidadaos
para iniciativa de leis (Art. 61, §2° - CF); legitimidade do cidadao, partido politico,
associagdo ou sindicato, para denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o
Tribunal de Contas da Unido (Art. 74, 82° - CF); participacdo de seis cidad&os
brasileiros natos, no Conselho da Republica (Art. 89, VIl — CF); participacédo de
dois cidaddos no Conselho Nacional de Justica (Art. 103-B, § 5°, | — CF); previsao
de ouvidorias de justica, no ambito da Unido, Distrito Federal e Territorios, para
receber reclamacdes e denudncias (Art. 103-B, 8 7° - CF); participagdo de dois
cidadaos no Conselho Nacional do Ministério Publico (Art. 130-A, VI — CF);
criacdo de ouvidorias do Ministério Publico, em ambito federal e estadual, para
receber reclamacdes e denuncias de qualquer interessado contra membros ou
o6rgédos do Ministério Publico (Art. 130-A, 85° - CF); fiscalizacdo pela sociedade
quanto as atividades das empresas publicas, sociedades de economia mista e
suas subsidiarias, que explorem atividade econémica de producéo (Art. 173, §1°, |
— CF); participacéo do setor de producéo, envolvendo produtores e trabalhadores
rurais, bem como dos setores de comercializagdo, de armazenamento e de
transportes na politica agricola (Art. 187 — CF); participacao da comunidade, na
gestdo administrativa das agdes de seguridade social (Art. 194, paragrafo Unico,
inciso VII — CF). Deu origem aos Conselhos de Assisténcia Social; participacdo da
comunidade nas ac¢Bes e servicos publicos de saude (Art. 198, Ill — CF). Deu
origem aos Conselhos de Saude; participacdo da populagdo, por meio de
organizagdo representativa, na formula¢éo das politicas e no controle das agbes
da Assisténcia Social (Art. 204, 1l — CF); colaboracéo da sociedade na promocéo
e incentivo da educacédo (Art. 205 — CF) e gestdo democratica da educacao (Art.
206, VI — CF); colaboragédo da comunidade com o poder publico, para a protecéo
do patrimdnio cultural brasileiro (Art. 216, §1° - CF); exercicio, pela coletividade,
do dever de preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geracdes (Art.
225 — CF); participacdo das entidades ndo governamentais nos programas de
assisténcia integral & sadde das criangas e adolescentes (Art. 227, §1° - CF);
participacdo de representantes da sociedade civil, no Conselho Consultivo e de
Acompanhamento do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza (Art. 79 das
Disposicdes Constitucionais Transitdrias)”*%.

Contudo, a mera previsdao de normas constitucionais nao torna a
democracia viva, vez que ela precisa ser diuturnamente construida e estimulada por
todos os cidadaos. Tal afirmativa se mostra evidente quando tratamos do Tribunal
do Jari e buscamos o seu entrelacamento com a formacdo da cultura civica e
juridica de um determinado povo em uma determinada época. A fuga de uma
democracia processual ou institucional e a busca pelo ideal deliberativo € o caminho

a ser trilhado por cada um e por todos.>*’

%26 MACEDO. op. cit., p. 188-190.
*”VIVEIROS, op. cit., p. 55.



6.2. DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA A PARTIR DO NOVEL PROCEDIMENTO
DO JURI — UM TRIBUNAL AINDA MAIS DEMOCRATICO.

Conforme anteriormente demonstrado, a participacdo do cidadéo
brasileiro na formatacdo do caminho a ser seguido pelo pais pode ser visualizada de
varias maneiras, inclusive na prépria atividade jurisdicional, a qual, por funcéo
prépria, integra o governo em um sentido amplo®?%.

Conceituar 0 que seja um processo verdadeiramente democratico
nao é tarefa das mais faceis. Porém, segundo Scarance Fernandes, o vértice de
todas as formas conceituais passa obrigatoriamente pela seguinte caracteristica: “ha
processo democratico quando ele possibilita a participacdo no seu desenvolvimento
e solucdo de pessoas direta, ou indiretamente, a ele ligadas™%.

Segundo anota Grinover, a participacdo popular na seara
jurisdicional pode ocorrer mediante a “participacdo na administracdo da justica” e
a “participacdo mediante a justica”.®*° Esta identifica a utilizacdo do processo

1

como instrumento de participacdo democratica,®** seja mediante a assisténcia

38 Enfocando o tema da democracia em sua forma em sua forma de participacéo

na justica e no processo, Vesvoci, anota que: “Enfocando el tema de la Justicia, resulta Elemental
gue el reclamo de Democracia participativa deve extenderse a esta rama, dado que el Poder Judicial,
junto con el Legislativo y Ejecutivo constituyen las funciones esenciales de gobierno. Dicho de otra
manera, que la funcién jurisdiccional también se integra en el Gobierno, considerado en sentido
amplio (y no en restringido que se da al estudiar los sistemas parlamentarios, en general, siguiendo
la terminologia francesa). Y, no cabe duda, que los Magistrados ejercen tarea de Gobierno”.
(Enfocando o tema da Justica, resulta elementar que a reivindicacdo da Democracia participativa
deve estender-se a essa atividade, uma vez que o Poder Judiciario, junto com o Legislativo e
Executivo constituem as fungées essenciais de governo. Dito de outra maneira, a funcéo jurisdicional
também se integra ao Governo, visto em sentido amplo (e ndo no restrito que se vislumbra ao
estudar os sistemas parlamentarios, em geral, seguindo a terminologia francesa). E ndo ha duavida,
gue os Magistrados exercem fung¢do de Governo — traducéo livre). (VESCOVI, Enrique. Una forma
natural de participacién popular en el control de la justicia: el proceso por audiencia publica. In
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participagdo e
processo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 364).

%29 FERNANDES, Antonio Scarance. Necessidade da participacdo popular para a
efetividade da justica criminal. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; e
WATANABE, Kazuo. Participacdo e processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p.
349.

%0 GRINOVER, 1989, p. 07. Dissertando sobre o principio participativo, Grinover
anota que ele também exerce influéncia em relagao a atividade jurisdicional. “Na esteira do disposto
na Constituicdo italiana, a doutrina peninsular debrucou-se sobre os diversos aspectos da
participacdo popular na justica. Participacdo esta que pode manifestar-se em dois sentidos:
participacdo na administracdo da justica e participacdo mediante a justica. Esta — a participacao
mediante a justica — significa a propria utilizacdo do processo como veiculo de participacao
democrética, quer mediante a assisténcia judiciaria, quer mediante os esquemas da legitimacéo para
agir. Aquela — a participacado na administracdo da justica — desdobra-se, por sua vez, em diversas
facetas”. (GRINOVER 1988, p. 285-286)

%1 3. J. Calmon de Passos ja havia denunciado que nem mesmo 0 processo, com
todo o seu significativo técnico e aparente neutralidade, pode ser afastado de uma dimens&o politica,
econdmica e democratica. Segundo destaca o autor, o processo, “como técnica de formulagédo de



judiciaria, seja mediante os esquemas da legitimacao para agir. Aquela, por sua vez,
reconduz a participacdo na administracdo da justica a trés modelos expostos por V.
Denti: a) a participacdo como instrumento de garantia; b) a participacdo como
instrumento de transformacdao; e, ¢) a participacdo como instrumento de controle. O
primeiro modelo (participacdo mediante garantia) € 0 que nos interesse mais de
perto, pois encontra no Tribunal do Juri — pés Estado Liberal — a sua forma mais
precisa de identificacdo’%.

Com efeito, independentemente de qualquer classificacdo que se
possa atribuir, € certo que a “participagdo na administracdo da justica responde a
exigéncias de legitimacdo democratica do exercicio da jurisdi¢cdo e a instancias
prementes de educacéo civica®®. Esta, forjada na informacéo, no conhecimento,
na conscientizacdo, no controle, na co-responsabilidade. Aquela, como

manifestacdo da participacao direta dos leigos na distribuicdo da justica.”®**

normas juridicas e de efetivacdo do direito conserva, e necessariamente deveria fazé-lo, as
conotagbes politicas e econbmicas que conformam o proprio direito a que ele se vincula,
instrumentalmente. (...). Acredito estejamos caminhando para o processo como instrumento politico
de participacdo. A democratizacdo do Estado algou o processo a condi¢cdo de garantia constitucional;
a democratizacdo da sociedade fa-lo-4 instrumento de atuagdo politica. Nao se cuida de retirar do
processo sua feicdo de garantia constitucional, sim de fazé-lo ultrapassar os limites da tutela dos
direitos individuais, como hoje conceituados. Cumpre proteger-se o individuo e as coletividades ndo
s6 do agir contra legem do Estado e dos particulares, mas de atribuir a ambos o poder de provocar o
agir do Estado e dos particulares no sentido de se efetivarem os objetivos politicamente definidos
pela comunidade. Despe-se 0 processo de sua condicdo de meio para realizacdo de direitos ja
formulados e transforma-se ele em instrumento de formulagéo e realizacdo dos direitos. Misto de
atividade criadora e aplicadora do direito, ao mesmo tempo”. (PASSOS, op. cit., p. 81 e 95).

%2 Assim, de acordo com V. Denti, a participacdo na administracdo da justica
pode seguir trés modelos: “a) a participacdo como instrumento de garantia, correspondendo a
evolucdo do Estado liberal e tendo sua manifestacdo mais saliente na instituicdo do juri; b) a
participacdo como instrumento de transformag&o, com a funcdo criadora do direito por parte dos
orgaos jurisdicionais, exercida sobretudo nos momentos de profundas transformacgdes econémicas-
sociais, e que CALAMANDREI reconduzia, em seu luminoso estudo de 1920, as categorias gerais da
jurisdicdo segundo equidade; e c¢) a participagdo como instrumento de controle, moderna versao da
justica de tipo corporativo do antigo regime, que atua mediante a participacdo das categorias sociais
representadas na solugdo das controvérsias, numa espécie de co-gestdo das lides, atingindo
finalidades de fiscalizacdo e absor¢cdo de tensbes e conflitos sociais”. (DENTI. Giudice onorario e
giudice monocratico nella riforma della giustizia civile, in Riv. dir. proc., 1978, PP. 616-7. Apud,
GRINOVER. A conciliag&o extrajudicial..., p. 286).

%33 Conforme anota Vescovi: “La presencia — aunque sea eventual — del pueblo,
en la (principal) actividad jurisdicional, constituyen, a nuestro juicio, por su sola posibilidad, una
manera eficaz, primero, de conocer a sus jueces de interiorizansa de como se realiza esta tan
transcendente actividad gubernativa del Estado y, en su funcion educadora, implica uma preparacion
indispensable para cuando se quieran implantar otras formas de participacion”. (A presenga — ainda
gue eventual — do povo, na (principal) atividade jurisdicional, constitui, em nossa opinido, apenas
pela sua possibilidade, uma maneira eficaz, primeiro, de conhecer intimamente os seus juizes e
como se realiza esta transcendente atividade governativa do Estado e, em sua fun¢édo educadora,
implica uma preparagdo indispensavel para quando se quiser implantar outras formas de
participacdo. — traducéo livre) (VESCOVI, op. cit. p. 379).

%% GRINOVER. A conciliacdo extrajudicial..., p. 288.



Assim, se no campo politico a participagcdo popular atua como
garantia e controle do exercicio jurisdicional, no campo social, Katia Duarte de
Castro destaca a maior identificacdo da populagdo com a figura dos juizes leigos e
uma maior aproximacao do julgamento ao entendimento de reprovabilidade social.
Por fim, a participacdo popular na administracdo da justica ainda pode servir como
freio a evitar uma sobrecarga do aparelho judiciario*®.

A participagdo popular ocorre na seara penal tanto na fase
investigativa (noticia crime dada pelo particular a autoridade policial nos crimes de
acao penal publica condicionada ou incondicionada; indicacdo de elementos de
prova; interposicdo de recurso administrativo ao Chefe de Policia ou requerimento
ao Ministério Publico ou ao Poder Judiciario para a abertura de investigacédo
policial), quanto na fase judicial (através da acdo penal privada, exclusiva ou
subsidiaria da publica; ingresso como assistente de acusacao; e ainda participacéo
na producao das decis@es judiciais no julgamento dos crimes dolosos contra a vida

exercendo a funcdo de jurado, ou, como conciliadores no Juizado Especial)**® e

ainda na fase executdria através dos Conselhos da Comunidade®’.

%35 CASTRO, Katia Duarte. O jari como instrumento do controle social. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 39-40. A falta de aperfeicoamento do Poder Judiciario e a
crise que levam a obstrucdo de suas vias de acesso e que acarretam o descrédito da instituicdo, sdo
denunciadas por Grinover: “A sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, seu custo, a
burocratizacdo da justica, certa complicacdo procedimental; a mentalidade do juiz; a falta de
informacao e orientacdo para os detentores dos interesses em conflito; as deficiéncias do patrocinio
gratuito, tudo leva a insuperavel obstrucéo das vias de acesso a justica e ao distanciamento cada vez
maior entre o Judiciario e seus usuarios. O que nao acarreta apenas o descrédito na magistratura e
nos demais operadores do direito, mas tem como preocupante consequéncia a de incentivar a
litigiosidade latente, que frequentemente explode em conflitos sociais, ou de buscar vias alternativas
violentas ou de qualquer modo inadequadas (desde a justica de mao propria, passando por
intermediacdes arbitrarias e de prepoténcia, para chegar até os ‘justiceiros’)”. (GRINOVER, 1988, p.
278).

%6 E 0 que anota Fauzi Hassan: “a) A participacdo popular refletida na iniciativa
da acdo penal. Neste ponto, falar-se-ia de ampliacdo da legitimacéo ativa na propositura das acoes,
através da ampliacao da legitimacéo extraordinaria (concorrente ou exclusiva), como a acao penal
privada subsidiaria da publica; b) Participacdo popular na forma de controle de arquivamento das
investigacdes criminais, com a adogdo de meios ampliativos da provocagdo de controle hierarquico
previsto hoje no art. 28 do CPP apenas ao magistrado togado; c) Participacdo popular na producgéo
das decisdes judiciais. Neste ponto, entram em cena a abordagem do papel do julgador leigo junto
ao Tribunal do Jari e o renascimento da participacao néo profissional na modalidade de conciliadores
junto ao Juizado Especial de Pequenas Causas por for¢ca de preceito constitucional.” (CHOUKR,
2009, p. 02). No mesmo sentido: FERNANDES, Antonio Scarance. Necessidade da participacao
popular para a efetividade da justica criminal. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel; e WATANABE, Kazuo. Participac&o e processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1988, p. 352.

%7 Nos termos do artigo 4° da Lei de Execucdo Penal, “o Estado devera recorrer a
cooperagdo a comunidade nas atividades de execugao da pena e da medida de seguranga”. Nesse
sentido, destaca-se a atuacdo do Conselho da Comunidade (LEP, art. 61, VIIl) cuja funcao é
regulamentada nos artigos 80 e 81 da Lei de Execucéo Penal.



Por meio da jurisdicdo prestada perante o Tribunal do Juari, a

338 e, conforme

democracia popular encontra sua expressao institucionalizada
ressalta Grinover, atua como um coeficiente social de pacificacdo, vez que as
decisbes tomadas pela populacdo sdo por vezes melhor aceitas do que aquelas
tomadas pelo magistrado, “mais distante, por mentalidade e burocratizacdo, dos

consociados™°,

Os juizes leigos ndo sdo vinculados ao critério, por vezes cego e
tropego, da letra fria da lei, sendo livres para examinar o fato de acordo com a sua
reprovabilidade. Assim, conforme ja assinalado pelo eminente René Ariel Dotti, 0os
debates e julgamentos pelo juri constituem “formas democraticas de acesso do

cidadao para a prestacao da justica e um dos meios didaticos de prevencdao e

de represséo da violéncia e da criminalidade”®*.

Mas se identificamos o processo como uma forma de participacdo
popular, ndo podemos esquecer que o procedimento a ser seguido, - que por vezes

trilha o dilema da seguranca da ordem social versus a seguranca da liberdade
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individual - deve espelhar as normas constitucionais e suas formalidades

entendidas como freio e limite do poder punitivo estatal. Nesse sentido:

“As leis do processo sdo o complemento necessarios das leis constitucionais; as
formalidades do processo sdo as atualidades das garantias constitucionais. Se o
modo e a forma da realizagdo dessas garantias féssem deixadas ao critério das
partes ou a discricdo dos juizes, a justica, marchando sem guia, mesmo sob o
mais prudente dos arbitrios, seria uma ocasido constante de desconfiancas e
surprésas. E essa a raz&o pela qual, se os legisladores puderam, em algumas
épocas, deixar as penas ao arbitrio dos juizes, nunca deixaram ao mesmo arbitrio

as formalidades de suas decisdes”.>* (sic)

Diante disso, a participacdo popular na seara jurisdicional ndo deve
ser burocratica a ponto impossibilitar a inteligéncia do leigo e tampouco deve olvidar

as garantias minimas para um julgamento justo e imparcial. Para tanto, a

%38 Cf. VIVEIROS, op. cit., p. 58.

%9 GRINOVER, op. cit., p. 9.

%9 DOTTI, 2009, p. 198.

%1 Apos dissertar que o Poder Judiciario é constituido para determinar e
assegurar a aplicacéo das leis que garantam a inviolabilidade dos direitos individuais, Almeida Junior
identifica que o primeiro interesse social é a “seguranga da ordem social, porque o individuo nao
pode conservar-se e aperfeicoar-se fora da sociedade; o primeiro interesse da sociedade é a
seguranca da liberdade individual, porque a sociedade nada mais é do que a coexisténcia dos
individuos. Estes dois interésses igualmente sagrados, igualmente poderosos, exigem garantias
formais; o interésse da sociedade, que quer a justa e pronta repressao dos delitos; o interésse dos
acusados, que é também um interésse social e que exige a plenitude da defesa”. (ALMEIDA
JUNIOR. Jodo Mendes de. O processo criminal brasileiro, 4 ed. v. I. Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos S.A.: 1959, p. 12)

%2 ALMEIDA JUNIOR, 1959, p. 13.



Constituicdo Federal traca os principios informadores do julgamento perante o
Tribunal do Juari, os quais, atrelados ao recente aperfeicoamento instrumental-
processual, otimizaram e tornaram ainda mais democrética a participacdo popular

no seio do Poder Judiciario.

6.2.1. Dos requisitos constitucionais do Tribunal do Juari e a da possibilidade de

ampliacdo da sua competéncia.

A Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988 reza em seu Titulo
Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo | (Dos Direitos e Deveres

Individuais e Coletivos), artigo 5°, inciso XXXVIII, que:

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...

XXXVIII — é reconhecida a instituicdo do juari, com a organizagéo que lhe der a lei,
assegurados:

a) aplenitude de defesa;

b) o sigilo das votacdes;

c) a soberania dos veredictos;

d) acompeténcia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”;

A partir do mandamento constitucional, visualiza-se que o juri pode
ser identificado como um 6érgdo de natureza constitucional para a defesa dos
direitos fundamentais da pessoa humana®*®, como instrumento de participacdo

direta do povo no poder (CF, art. 1°, | e ), ou, ainda, uma garantia fundamental®**

* “Sintomatica a sua localizag&o pelo legislador constituinte dentre os direitos e

garantias individuais, pois, historicamente visto e aceito como 6rgdo de defesa dos mais essenciais
direitos da pessoa humana: a vida e a liberdade, e concebido como legitima forma de participacédo
democrética do cidaddo na funcao estatal de julgar, o Juri funciona, como de resto sucede em
relacdo aos demais direitos e garantias fundamentais, como fator de limitacdo ao poder do Estado,
de acordo com a tendéncia das constituicdes modernas no mundo ocidental’. (VIVEIROS, op. cit., p.
51)

% De acordo com Nucci, o Tribunal do Jari deve ser identificado como uma
garantia e direito humano fundamental formal e ndo material. “Em hipétese alguma, pode-se
considera-lo garantia individual essencial. Nos paises em que néo ha jari — e sdo muitos — também é
viavel substituir um Estado Democratico de Direito. Juizes togados imparciais promovem o
julgamento de pessoas acusadas da préatica de delitos. Alias, fosse ele um tribunal indispenséavel a
democracia, deveria julgar muito mais que os crimes dolosos contra a vida. Possivelmente, haveria
de deliberar sobre todos os crimes existentes no ordenamento patrio.” (NUCCI, op. cit., p. 39).



(individual e social) de ser julgado autonomamente pelo tribunal popular nos casos
de sua competéncia®*®.

Uma vez inserido no capitulo dos Direitos e Garantias individuais e
Coletivos da Carta Magna, o Tribunal do Juri ndo pode ser abolido, vez que
compreendido no nucleo intangivel e imodificavel da Constituicdo. Resta assim
preservado de qualquer tipo emenda que vise a sua abolicdo, “como também devem
ser acoimadas de inconstitucionais quaisquer leis que, embora nominalmente
preservem a instituicdo no seu conteudo, retiram-lhe substédncia e poder,
esvaziando-a”3*°.

Contudo, apesar de restar inserido no capitulo dos direitos e
garantias individuais (fato que se tornou uma constante a partir da Constituicdo
Federal de 1946), o Tribunal do Juri ndo deixa de ser um 6rgdo do Poder Judiciario,
pois, de igual maneira que o juiz togado, aplica o direito ao caso concreto e o jurado
se encontra vinculado as mesmas excecdes de suspeicdo e impedimento impostas
ao magistrado (CPP, arts. 448 e 449), podendo, inclusive, ser responsabilizado
criminalmente como se juiz togado fosse (CPP, art. 445). “A unica diferenca é que o
jari € um tribunal especial, porque o constituinte o elevou a categoria de garantia
individual, tendo por fim estabelecer que o devido processo legal culpa, em

determinados casos, somente se pode fazer por seu intermédio”3*’.

%5 Conforme anota Viveiros (2003, p. 03): %(...) a despeito de ser o Jari um 6rg&o

estatal, visto que o Estado o institucionaliza, dispondo sobre as suas regras estruturais e de
funcionamento através de lei, aparelhando-o instrumentalmente no Poder Judiciario, essa jurisdi¢céo
popular exerce importante papel no quadro de uma democracia semidireta, funcionando como
mecanismo de exercicio direto de parcela do povo na jurisdigdo, presentemente no que concerne aos
processos por crimes dolosos contra a vida”.

¥ CAMPOS, Walfredo Cunha. Tribunal do jari. Teoria e pratica. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 07-08.

%7 NUCCI, Guilherme de Souza. Juri. Principios constitucionais. Sdo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira: 1999, p. 59. Conforme anota Marques Porto, a Constituicdo Federal
deveria ter cravado o Tribunal do Juri no ambito do Poder Judiciario, porém, resguardando o direito
de ser jurado como uma garantia individual do cidadao: “(...). E forgada a presencga da instituigdo do
Juri no rol dos direitos primeiros e naturais do homem, necessario a integral dignidade na vida social,
especialmente quando o exercicio da atividade jurisdicional estd equacionado por garantias
constitucionais. Mesmo em periodo de eclipses da plenitude democrética, o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida e tradicionalmente entregues a competéncia da Jurisdicdo Penal ordinaria nao
sofre restricBes maiores ou interferéncias; todavia, € observavel que nos mesmos periodos o
combate a instituicdo do Juri recebe reforcos, e assim acontece certamente porque na sessao de
julgamento existem tribunais livres e, por isso mesmo, publicas. Deve, entdo, o Tribunal do Juri, e
feita a observacdo da causa da omissao enumerativa, ter sua localizacdo dentre os érgaos que
exercem a Justica Penal ordinaria: Supremo Tribunal Federal; Superior Tribunal de Justi¢ca; Tribunais
Regionais Federais e juizes federais; juizes e Tribunais dos Estados; Tribunal do Juri. (...). Hoje, com
a especializacdo do exercicio da Magistratura, e estando a atividade jurisdicional penal envolvida por
institutos constantemente observados pela doutrina na procura de aprimoramento, a instituicdo do
Juri perde seu contetdo de direito individual, mas, por atengdo as suas origens, e sendo reconhecido



O Tribunal do Juri € um 6rgdo da jurisdicdo comum, fato que
igualmente se ilustra na hipétese de concurso entre crime de sua competéncia e a
de outro 6rgéo da jurisdicdo comum. Por forca do disposto no art. 78, inciso |, do
Cdodigo de Processo Penal, o juri exercera um vis attractiva e sera o Orgao
competente para o julgamento de ambos os crimes®*. Ademais, os recursos das
decisbes do Tribunal do Juri séo apreciados pelos tribunais togados (CPP, art. 593,
lll) e suas decisbes podem ser anuladas quando manifestamente contraria as
provas dos autos.

Dessa forma, o Tribunal do Jari ndo pode ser visualizado como um
“érgao anémalo, distinto do Judiciario e das demais fungbes essenciais do Estado,
como se tivesse vida propria e pairasse acima da organizacdo dos poderes”3*.
Conforme anota Nucci:

“E preciso recordar que o juri foi considerado érgdo do Poder Judiciario ja na
primeira Constituicdo brasileira (1824) e assim foi tratado na Constituicdo de
1934. Mesmo quando ndo constou dentre os 6rgdos do Judiciario na Carta de
1937, o Ministro Francisco Campos, na Exposicdo de Motivos do Decreto n.
167/38, apressou-se em dizer que o jari continuava como 6rgdo do Judiciario,
mesmo que o art. 90 tenha a ser respeito silenciado. O fato, pois, de ter sido
deslocado nas Constituicdes de 1891, 1946, 1967 (1969) e 1988 para o contexto
dos direitos e garantias individuais quis unicamente sinalizar para uma decisdo
politica, conforme j& visto, e ndo para uma alterag¢édo de sua natureza juridica, que
é e sempre foi de 6rgdo do Poder Judiciario™®.

Trata-se de um 6rgdo permanente de jurisdicdo popular onde seus
juizes (de fato) sdo recrutados diretamente do povo®', sem a necessidade de

gue nossa tradicao sensibilizou a nossa consciéncia juridica quanto a necessidade de permanéncia
da vida da instituicdo do Jari com a competéncia hoje a ele atribuida, referéncia constitucional, de
uma parte, caberia com a enunciacdo do Tribunal do Juri dentre os érgdos que exercem o Poder
Judiciario, e, de outra parte, com a enunciacdo, na relacdo dos direitos individuais, do direito de o
cidaddo ser jurado”. (PORTO, Herminio Alberto Marques. Juari. Procedimentos e aspectos do
julgamento. Questionario, 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 28-30)

8 Trata-se, inclusive da orientagao fixada pelo Supremo Tribunal Federal: “(...). E
firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal no sentido de que a competéncia penal do
Juri tem base constitucional, estendendo-se - ante o carater absoluto de que se reveste e por efeito
da vis attractiva que exerce - as infracbes penais conexas aos crimes dolosos contra a vida.
Precedentes. (...). (RHC 98731, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em
02/12/2010, DJe-020 DIVULG 31-01-2011 PUBLIC 01-02-2011 EMENT VOL-02454-02 PP-00357).
No mesmo sentido: “ (...).A competéncia penal do Juri possui extracdo constitucional, estendendo-se
- ante o carater absoluto de que se reveste e por efeito da vis attractiva que exerce - as infracdes
penais conexas aos crimes dolosos contra a vida. (...). (HC 74295, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Primeira Turma, julgado em 10/12/1996, DJ 22-06-2001 PP-00023 EMENT VOL-02036-01
PP-00144).

*¥NUCCI, op. cit., p. 60.

%9 bid., p. 61.

%1 Dissertando sobre a natureza politica e democratica do Tribunal do Juri, bem
como, ressaltando que os jurados representam o proprio povo exercendo a sua condic¢ao de titular do
poder politico, destaca-se a pena de Tubenchlak (1999, p. 09): “Em nosso pensar, o Juri ndo exerce



gualquer concurso, atributo técnico, juridico ou indicagdo politica. “Os cidadaos
comuns sédo investidos do poder de julgar num 6rgéo institucionalizado pelo Estado
como consequéncia da prépria cidadania numa prerrogativa inerente a soberania
popular’®?. Trata-se, assim, do exercicio direto da democracia pelo cidaddo-jurado
no amago do Poder Judiciario®>.

O jari é cercado por quatro principios inderrogaveis: a plenitude de
defesa, o sigilo das votagOes, a soberania dos veredictos e a competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

A plenitude de defesa, nada mais represente que uma
potencializacdo da ampla defesa (CF, art. 5° LV), considerada como o (...
exercicio de uma defesa irretocavel, sem qualquer arranhéo, calcado na perfeicdo —
logicamente dentro da natural limitagdo humana”®**,

Partindo do pressuposto de que plenitude de defesa é algo mais

amplo, completo, perfeito, Silva Junior destaca que:

“(...) deve-se entender que o constituinte quis dizer algo mais quando deu a
garantia de defesa no inciso XXXVIII do art. 5° da Carta Magna, méaxime pelo fato
de ele ter se utilizado de outra expresséao, qual seja, a plenitude de defesa. Mas
nao é s6. O principio da plenitude de defesa esta no inciso XXXVIII, enquanto o

qualquer representacdo ou mandato do povo; os Jurados sdo o proprio povo, exercendo, com
soberania, o poder decisoério, em sua condi¢éo de titular do poder politico (arts. 1°, paragrafo Unico, e
14 da Constituicdo Federal). Nesse tocante, a prelacdo de Nagib Slaibi Filho (1989, p. 8) é
irrepreensivel: apés conceituar a democracia direta e a democracia indireta ou representativa,
discorre sobre a democracia mista, participativa ou plebiscitaria, ‘a forma que mais tem fascinado os
grandes movimentos sociais do pés-guerra, pois as grandes decisGes ficam por conta do titular do
poder. A Constituicdo e as leis prevéem a existéncia de instituicbes como o Juri, plebiscitos,
referendos, iniciativa legislativa popular (exemplo: o Regimento da Constituinte permitiu que 30.000
cidadaos apresentassem projetos), julgamento de escabinato (como se prevé, no Brasil, para a
Justica Militar Federal e Estadual), participacdo de entidades da sociedade civii em Orgdos
colegiados administrativos, autonomia de entidades corporativas como sindicatos e 6Orgéos
profissionais (como a Ordem dos Advogados do Brasil), autonomia universitaria, direito de acdo para
a tutela de interesses transindividuais etc’. Diga-se mais: o Juri ndo é 6rgao do Poder Judiciario;
assim, ndo se submete a imposi¢do constitucional de fundamentas suas decisdes (art. 93, IX, da
CF); é orgdo politico, como afirmara Rui, e ndo meramente um 6rgdo estatal que deva, pela
fundamentacéo, prestar contas de seus atos. Os Jurados sdo cidad&@os exercendo sua cidadania, tal
como sucede no momento do exercicio do voto”.

%2 yIVEIROS, op. cit., p. 77.

%3 Conforme anotado por Tubenchlak (1999, p. 09), “alinha-lo [o Tribunal do Juri]
entre as garantias individuais, ou na parte do Poder Judiciario, ndo € mera questdo de semantica,
como pode parecer a primeira vista, pois a democracia participativa implica, entre outras coisas,
atuacao popular, diretamente em relacdo aos Trés Poderes, o que consubstancia sem dulvida, um
direito a ser garantido na Carta Magna”.

%% NUCCI, 1999, p. 140. E, continua: “Um tribunal que decide sem fundamentar
seus veredictos precisa proporcionar ao réu uma defesa acima da média e foi isso que o constituinte
quis deixar bem claro, consignando que € qualidade inerente ao jdri a plenitude de defesa. Durante a
instrucdo criminal, procedimento inicial para apreciar a admissibilidade da acusacgéo, vige a ampla
defesa. No plenério, certamente que estd presente a ampla defesa, mas com um toque a mais:
precisa ser, além de ampla, plena. (Id). O autor identifica a possibilidade de aplicacdo préatica do
referido principio na possibilidade de inovagdo na tréplica



da ampla defesa no LV, ambos do art. 5° da Constituicdo, de modo que, por
evidéncia légica, o Erimeiro nao poderia servir para reforcar o segundo, quando
muito, o contrario”*°. (p. 327).

O sigilo das votacdes®® é uma garantia do cidaddo-jurado contra
gualquer tipo de pressao que possa sofrer no ato de julgar, pois, ao contrario do juiz
togado, nao dispbée de garantias como a Vvitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidio (CF, art. 95, |, 1l e lll). Destaco:

“(...) os jurados, cidadaos comuns e sem qualquer garantia real, se tivessem que
declarar o seu voto, ver-se-iam expostos a presenca de todos no momento de
julgar, perdendo as condi¢cdes de tranquilidade necessarias para uma deciséo
serena e refletida, da maxima importancia para a sorte do réu e da coletividade.
Dai porque o constituinte, sabidamente, muito embora admitindo a publicidade do
julgamento popular como garantia de transparéncia e de democracia,
concomitantemente imp6s a observancia do sigilo no momento das votacdes™®’.

Segundo adverte Silva Jr.:

“longe de afrontar o principio da publicidade, a reunido em sala especial com a
possibilidade da presenca apenas das pessoas indicadas na lei e as regras sobre
a apuracdo dos votos servem para fornecer 0s meios necessarios para manter a
imparcialidade dos jurados e a soberania dos veredictos, que se incluem dentre
as clausulas retoras dessa espécie de processo. (...) A despeito de a votagdo ser
dada na sala secreta e |4 ser elaborada a sentenca pelo juiz togado — que é
quem, afinal, da forma ao que foi decidido pelo corpo de jurados e faz, se for o
caso, a dosagem da pena -, tem-se por cumprida a clausulas da publicidade com
a leitura da sentenca em plenario. A publicidade aqui se refere ao resultado, nao
ao julgamento em si"®®,

Dissertar sobre o principio da “soberania dos veredictos” no Tribunal
do Jari € dos temas mais complicados face a sua mutacdo no decorrer da

histérica®° e a propria complexidade que o termo (“soberania”) carrega. Contudo,

*> SILVA JR., Walter Nunes. Reforma tépica do processo penal: inovacées aos

procedimentos ordinério e sumério, com o novo regime das provas e principais modificagdes do juri.
Sao Paulo: Renovar, 2009, p. 327.

® “Ha uma discussdo, atualmente superada pela ampla maioria tanto da
doutrina, quanto da jurisprudéncia, a respeito da constitucionalidade da sala especial para votagéao.
Alguns poucos sustentam que ela feriria o principio constitucional da publicidade, previsto tanto no
art. 5, LX, quanto no art. 93, IX. Ocorre que o proprio texto constitucional — em ambos os dispositivos
— menciona ser possivel limitar a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou
0 interesse social ou publico assim exigirem” (NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 29-30).

%7 VIVEIROS, op. cit., p. 20.

%8 SILVA JR., op. cit. p. 332. No tocante a auséncia de motivacéo das decisdes
dos jurados, o destacado autor assevera que a “peculiaridade de o julgamento ser feito por juizes
leigos é justificativa para essa ressalva, que se completa com a regra da soberania dos veredictos,
principio insito ao devido processo legal previsto para o tribunal do juri” (Ibid. p. 333).

%9 Conforme ressalva Viveiros, “embora o juri tenha sido constitucionalizado pela
primeira vez por meio da Carta Magna Imperial de 1824, o reconhecimento expresso de sua
soberania so veio a ocorrer na Carta Politica de 1946, que a reinseriu dentre os direitos e garantias
individuais”. (VIVEIROS, op, cit., p. 21-22). Recorde-se, ainda, que enquanto a Constituicdo de 1967



no tocante ao objeto de estudo, devemos entendé-la como a impossibilidade de
revisdo das decisdes do juri por qualquer outro 6rgdo do Poder Judiciario®®° ou do
Estado:

“(...). Visou-se impedir que o contetido das decisfes do 6rgdo do povo pudesse
ser modificado pelos juizes profissionais. Esta, inegavelmente, foi a intengéo,
visto que essa garantia, sempre reivindicada como essencial a instituicdo pela
maioria da doutrina, historicamente sempre foi alvo dos tribunais, que
sistematicamente, mesmo na presenca do texto constitucional expresso,
desferem-lhe, vez ou outra, duros golpes, anulando e revendo suas decisdes, a
pretexto diversos, dentre eles o de reconhecer nulidades formais na
quesitagéo”%l.

E de todo necessario lembrar que a decisdo dos jurados ¢ despida
de fundamentacdo e que tal caracteristica guarda relacdo direta com a ideia de
soberania dos veredictos populares e da liberdade de decisdo de acordo com a
consciéncia de cada jurado membro do Conselho de Sentenca®®?. Trata-se, como
bem recorda o Prof. René Ariel Dotti, de uma liberdade espiritual do jurado e meio

para a revisdo e revogacao de leis injustas e nulas®®

(art. 150, 88° mantinha o principio da soberania dos veredictos, pouco tempo depois, a Emenda n°
01, de 1969 deixava de fazer mencdo ao mesmo (art. 153, 818). Nessa época, 0 principio da
soberania dos veredictos apenas foi mantido gracas a for¢a da jurisprudéncia e da doutrina, pois,
segundo Rui Barbosa, “garantir o juri, ndo pode ser garantir-lhe o nhome. H& de se garantir-lhe a
substancia, a realidade, o poder”.

%0 Os jurados decidem de acordo com a sua consciéncia e ndo segundo a lei
(CPP, art. 472). “Nao é possivel que, sob qualquer pretexto, cortes togadas invadam o mérito do
veredicto, substituindo-o. Quando — e se — houver erro judiciario, basta remeter o caso a novo
julgamento pelo Tribunal Popular. Porém, em hip6tese alguma, pode-se invadir o veredicto proferindo
outro, quanto ao mérito” (NUCCI, 2008, p. 32). O mesmo autor, agora citando Antonio José M. Feu
Rosa, assevera: “(...) Se para ser legitima uma atribuicdo qualquer da soberania devesse ser
exercida duma maneira infalivel, ndo haveria soberania possivel” (Ibid., p. 33).

%1 VIVEIROS, op. cit., p. 23-24.

%2 A despeito da regra prevista na CF/88, art. 93, IX, as decisdes tomadas pelos
jurados sdo desprovidas de motivagdo, sem que se fale em nulidade do decisium. Segundo nos
lembra Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, a “fundamentagédo da decisdo importa aos 6rgaos técnicos
do Poder Judiciario — ndo ao Tribunal do Juri, cujos membros sdo de dispare origem, cultura e
profissdo -, ndo os obrigando e nem podendo fazé-lo, sob pena de arrebatar-se a garantia da
soberania. Expresséo dessa qualidade ndo é apenas a imodificabilidade do decidido, salvo por outro
Juri — 0 que de resto € excepcionado, e mal, pelo instituto da revisdo criminal -, mas também a
liberdade de decidir segundo a convicc¢ao intima, em sigilo, e, portanto, sem o dever de expressar 0s
motivos do convencimento. O Juri, no ato de votarem os jurados, ndo se assemelham aos colegiados
judiciarios, constituidos de juizes revestidos de amplas garantias para que profiram decisdes
imparciais e independentes, mesmo quando emitam voto em julgamento publico. Os jurados, ao
reverso, julgam de acordo com o seu livre convencimento, de modo que o voto pode até ir além do
afirmado e provado; e votam sem responsabilidade pelo voto emitido — na expressdo de Pontes de
Miranda — ‘sdo executores, no momento, de poder estatal do povo™ (LOPES, Mauricio Antonio
Ribeiro. Do sigilo e da incomunicabilidade no juri. In: TUCCI, Rogério Lauria (Org). Tribunal do Jari,
estudo sobre a mais democréatica instituicdo juridica brasileira. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p.280).

%3 “No plano da justica criminal o voto de consciéncia caracteriza uma das
expressOes da liberdade espiritual e, também, a abertura de novos caminhos para a revisdo ou a
revogagado de leis injustas e leis nulas” (DOTTI, René Ariel. A reforma do procedimento do juri.



Contudo, a despeito de ser qualificada como “soberana”, a decisao
dos jurados ndo esta imune a erros, pois, apesar de serem solenemente exortados
a decidir de acordo com suas consciéncias e os ditames da justica (CPP, art. 472),
0s jurados sdo seres humanos faliveis como quaisquer outros. Assim, quando
decidirem de forma manifestamente contraria a prova dos autos — adverténcia que

9%%4 _ cabera revisio

inclusive consta da redacéo do artigo 385 do PLS n. 156/200
do julgado, para possibilitar-se seja 0 acusado submetido a novo julgamento pelos
seus pares.

Dessa forma, o principio da soberania dos veredictos sofre
atualmente certa mitigacado diante da possibilidade de apelacdo das decisbes do
Conselho de Sentenca e anulagdo do julgamento quando a decisdo se mostrar

manifestamente contraria & prova dos autos (CPP, art. 593, IlI, “d”)*®

e igualmente
em face do proprio instituto da revisao criminal.

O texto constitucional menciona ser assegurada a competéncia do
Tribunal do Juri para o julgamento dos crimes dolosos (tentados ou consumados)
contra a vida. Trata-se de verdadeira clausula de reserva que fixa a competéncia
minima, eis que, conforme adverte Nucci, se “deixado a lei ordinaria a tarefa de
estabelecé-la, seria bem provavel que a instituicdo desaparecesse do Brasil”*%.
Interpretando 0 mandamento constitucional, evidencia-se que “o

acusado s06 pode ser condenado, quando se tratar de crime doloso contra a vida, se

Projeto de Lei 4.900, de 1995. In TUCCI, Rogério Lauria (Org). Tribunal do Jari, estudo sobre a
mais democratica instituicao juridica brasileira. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p.
318).

%4 «Art. 385. Formado o Conselho de Sentenca, o presidente, levantando-se, e,
com ele, todos os presentes, fara aos jurados a seguinte exortagdo: “Em nome da lei, concito-vos a
examinar esta causa com imparcialidade e a proferir a vossa decisdo de acordo com a prova dos
autos, a vossa consciéncia e os ditames da justica.” Os jurados, nominalmente chamados pelo
presidente, responderao ‘Assim o prometo.’ (...)". (grifei).

O Supremo Tribunal Federal tem considerado ndo haver afronta a norma
constitucional que assegura a soberania dos veredictos do tribunal do jari no julgamento pelo tribunal
ad quem que anula a decisédo do Conselho de Sentenca sob o fundamento de que ela se deu de
modo contrario a prova dos autos (HC 73.721/RJ, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 14.11.96; HC
74.562/SP, rel. Min. limar Galvdo, DJ 06.12.96; HC 82.050/MS, rel. Min. Mauricio Correa, DJ
21.03.03), destacando que o sistema recursal relativo as decis6es tomadas pelo tribunal do jari é
perfeitamente compativel com a norma constitucional que assegura a soberania dos veredictos (HC
66.954/SP, rel. Min. Moreira Alves, DJ 05.05.89; HC 68.658/SP, rel. Min. Celso de Mello, RTJ
139:891, entre outros). Ainda no mesmo sentido: RHC 93248, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Segunda Turma, julgado em 05/08/2008, DJe-157 DIVULG 21-08-2008 PUBLIC 22-08-2008 EMENT
VOL-02329-03 PP-00486; e ainda
HC 88707, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 09/09/2008, DJe-197
DIVULG 16-10-2008 PUBLIC 17-10-2008 EMENT VOL-02337-03 PP-00424 RTJ VOL-00207-03 PP-
01141.

%5 NUCCI, 2008, p. 34.



0 julgamento for realizado pelo Tribunal do Jari. Assim, ndo ha nenhuma
incompatibilidade com a regra constitucional a previsdo de que o juiz togado pode
impronunciar ou absolver sumariamente o acusado.”*®’

Segundo a melhor exegese do texto constitucional, a competéncia
do Tribunal do Jari - por ser um direito e garantia individual e coletivo - , pode ser
ampliada por lei ordinaria®® possibilitando-se, inclusive, o julgamento de outros
crimes, tais como 0s culposos que revelem “caracteristicas e violagOes a direitos e
interesses imediatos da populacdo®®®. Servem de exemplo os delitos de transito, os
crimes contra o meio ambiente, contra o consumidor e contra a economia
popular”™.

Para Grinover, os julgamentos pelo Tribunal Popular deveriam
abranger crimes que lesam interesses de grupos, como, por ex., 0S crimes
ecolégicos e os denominados de colarinho branco.®"*

De acordo com Streck, “considerando-se o Tribunal do Jdri como
um importante mecanismo de participacdo popular — participagdo essa que nao
pode ser meramente retdrica — ndo ha qualquer 6ébice no sentido de o legislador

%7 SILVA JR., op. cit. p. 334-335.
® Dissertando sobre a competéncia atribuida pela Constituicdo Federal ao
Tribunal do Juri, destacam Bonfim e Neto: “Trata-se, a evidéncia, de competéncia minima, podendo
as leis ordinarias aumentar seu ambito de atuacéo, atribuindo ao Tribunal Popular a competéncia
para conhecer e julgar delitos, respeitadas as normas constitucionais”. (BONFIM; PARRA NETO, op.
cit, p. 02).

%9 Nesse sentido: HAMILTON, Sergio Demoro. O procedimento do juri em face
da reforma do processo penal (lll). Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal. Porto
Alegre, v. 6, n. 34, p. 82-100, fev/mar, 2010, p. 83.

%% DOTTI, 2009, p. 197. Dissertando sobre a possibilidade de ampliacdo da
competéncia do Tribunal do Juri para o julgamento de outros crimes, bem como, manifestando sua
insatisfacdo contra as criticas langcadas diante da atuagcdo dos juizes leigos, o pranteado René Dotti
assim se manifesta: “A Constituicdo de 1988 ndo apenas manteve a instituicdo do Juri, atribuindo-lhe
o julgamentos dos crimes dolosos contra a vida, como ampliou a possibilidade de competéncia para
outras hipoteses de infragdes (art. 5°, XXXVIII). (...). Sao inconsequentes e desviadas de objetivos
praticos as manifestacdes contrarias a existéncia e ao funcionamento do Juri. Ndo se questiona a
necessidade da especializacdo da magistratura como um dos roteiros para se alcancar a prestacao
adequada a complexidade de um grande numero de casos concretos. Esta exigéncia € 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 retdricos. Mas, quando se trata de crimes contra a vida, cujo objeto juridico é concebido
com clareza e os tipos de ilicitos sao taxativos, ndo se justifica o preconceito para com os juizes
leigos. (...)". (DOTTI, Anteprojeto do juri, p. 271). Assim, conforme anota o renomado Prof. Ariel
Dotti: “A leitura do texto revela que essa competéncia podera ser ampliada para o processo e
julgamento de outros ilicitos penais que justifiquem a atuacao do tribunal popular. Sdo exemplos de
tal possibilidade os delitos de transito, os abusos praticados através dos meios de comunicacao (0s
chamados crimes de imprensa), as infracdes contra o consumidor e a economia popular, para
fircarmos com algumas hipéteses”. (DOTTI, René Ariel. Temas de processo penal. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, ano 87, v. 748, pag. 468/477, fev/1998, p. 471)

¥l GRINOVER, 1989, p. 16.



ordinario incluir, no campo de sua abrangéncia outros crimes (...)". Para tanto, o

referido autor enumera 0s seguintes crimes:

“a) crimes contra a economia popular, conforme ja estava previsto na Lei n.
1521/51, bem como os hoje previstos no novo Cédigo do Consumidor; b) crimes
de sonegacao fiscal e os demais cometidos contra o erario publico, como os de
improbidade administrativa (art. 37, 84°, da CF) e os de corrupgao. (...) c) crimes
contra 0 meio ambiente. (...). d) crimes patrimoniais violentos e com resultado
morte — roubo, extorséo e extorsao mediante seqUestro”372.

Afranio Jardim sustenta a ampliacdo da competéncia do Tribunal do
Juri para a apreciacdo dos tipos penais que exijam a valoracdo de elementos
culturais, bem como para os crimes que ponham em risco concreto ou causem dano
a bens ou interesses coletivos ou difusos.

Frederico Marques, por sua vez, admite a ampliacdo para o
julgamento de crimes politicos, pois, “desvinculado de compromisso com o governo
e com amplo campo para julgar sendo a intima convicc¢ado, o juiz popular apreciaria o
caso fora dos padrdes legais emanados daqueles contra quem se rebelou o
delingiiente (...)%".

Tubenchlak admite a ampliacdo da competéncia do jari para os
delitos patrimoniais violentos e com resultado morte e atos criminosos de
improbidade administrativa®’.

Na maioria dos crimes identificados pela doutrina, verifica-se que o
julgamento poderia ser realizado com eficiéncia pelo juiz leigo, vez que nao se
exigiria dele nada mais do que o seu préprio conhecimento de vida, de sua
experiéncia e vivéncia social*’®, da qual, por vezes, é desprovido o juiz togado. E o
gue destaca Mittermaier ao refletir sobre os jurados e sua relacdo com o sistema de

provas:

2 STRECK, op. cit., p. 169.
373| ]

"4 TUBENCHLAK, op. cit., p. 10.

> Apés admitir a ampliagdo da competéncia do Tribunal do Jari para o julgamento
de crimes diversos, Jodo Gualberto Garcez Ramos identifica alguns casos que, diante de suas
caracteristicas proprias, tornariam inconveniente o julgamento popular. Sao eles: a) os crimes de
altissima complexidade probatéria (para o autor, “seria inconveniente, por exemplo, deferir aos
jurados o conhecimento e julgamento de causas que impliguem em detido exame de vasta prova
documental. As caracteristicas do jUri tornariam por demais complicado submeter essas provas aos
jurados”); b) casos que tenham enorme incidéncia estatistica (nessa hipotese, tornariam
“extremamente dificil administrar a pauta de julgamentos pelo juri, sempre mais longa que em um
julgamento por 6rgdo judicial singular); c) caso de infimo valor, pois, aqui seria evidente a
inconveniéncia de convocar o jUri para aprecia-lo; e, d) relagdes juridicas continuativas que exijam
sentengas sujeitas a clausula rebus sic stantibus (“no caso criminal, esta claro que ndo seria
economicamente racional estabelecer como da competéncia do Tribunal do Jidri o conhecimento dos
incidentes da execucao penal”).(RAMOS, op. cit., p. 286).



“Los mismos adversarios del Jurado convienen em que el Juez ordinario, a quien
sus tareas y su vocacién ponen en comunicacion diaria mucho mas con los libros
que con los hombres, acaba muy e menudo por revestirse de ciertas
singularidades de caracter que se acercan a sistemas exclusivos; llega algunas
veces a comprender mal las interioridades de la vida, y su muy corta experiencia
no le ensefia a a juzgar con seguridad, como deberia hacerlo del valor de las
pruebas alegadas. Al contrario, los jurados, que viven continuamente en mutuas
relaciones com sus conciudadanos, y a cada instante registran las lecciones de la
experiencia, pueden mucho mejor decidir sobre hechos y circunstancias que la
vida cotidiana les ensefa a apreciar debidamente. Tomemos por ejemplo el caso
em que se tratara de precisar hasta qué punto podria darse crédito a un testigo
anteriormente condenado por crimen, o de decidir si un nifio posee el
discernimiento suficiente”*"®.

Ademais, a despeito de qualquer alteracéo legislativa superveniente,
0 juri j& possui competéncia para julgar os crimes conexos praticados com relacao
aos tipos de sua competéncia natural, exercendo assim a chamada vis attractiva,
fato que por si s6 ja fomenta, sendo justificaria, a ampliacdo de sua esfera de
julgamento

A necessidade de ampliacdo da competéncia do Tribunal do Juri
ainda guardaria consonancia com a ideia de busca e verdadeira implementacdo do
sistema acusatério em nosso pais, vez que seu procedimento desde ja se coaduna
aos principios da acusacdo, da audiéncia, do contraditério, da oralidade, da
imediacdo, da concentracdo, da identidade fisica do juiz, da publicidade, etc. E, de
outro lado, o “juri tem a qualidade de apresentar-se como verdadeira ‘escola de
cidadania”, pois, “contribui para diminuir uma espécie de indiferenca da populacdo
em geral relativamente ao processo criminal”®’’.

Dessa forma, constatando-se a subutilizagdo do Tribunal Popular,
vislumbra-se ser o mesmo importante valvula propulsora da democracia deliberativa
gue, se ndo esquecido, traz pronto consigo o procedimento necessario ao

atendimento de uma justica criminal verdadeiramente democratica.

¥ MITTERMAIER, C. J. A. Tratado de la prueba en matéria criminal. 7° ed.
Madrid: Hijos de Reus, Editores, 1916, p. 83: “Estes mesmos adversarios do judri concordam que o
juiz ordinario, a quem o seu trabalho e sua vocacdo o colocam em comunicacdo diaria com mais
livros do que com os homens, acaba muitas vezes por revestir-se de certas singularidades de carater
gue se aproximam a sistemas exclusivos; chega algumas vezes a compreender mal as interioridades
da vida, e sua pequena experiéncia ndo lhe ensina a julgar com seguranca o valor das provas
apresentadas. Ao contrario, os jurados, que vivem continuamente em mutuas relagdes com seus
concidadaos, e a cada instante aprendem licGes de experiéncia, podem muito melhor decidir sobre
os fatos e circunstancias que a vida cotidiana os ensina a apreciar devidamente. Utilizemos por
exemplo o caso onde se trata de avaliar até que ponto poderia ser dado valor a uma testemunha
anteriormente condenada por um crime, ou de decidir se uma crianca possui discernimento
suficiente.” (traducéo livre).

317 cf. RAMOS, op. cit., p. 287.



6.2.2 Do alistamento dos jurados e a busca pela perfeita representatividade da
sociedade.

A liberdade positiva e igualdade politica sdo elementos essenciais
ao conceito de democracia, pois, se é certo que o poder originario repousa no povo,
nao podemos olvidar que este poder deve ser distribuido igualitariamente em toda
comunidade, na forma de quotas iguais de participacdo no processo politico de
decisdo®’®,

Dessa forma, sendo o Tribunal do Jdri um instrumento de justica
popular, deve a sele¢éo dos jurados ser a mais ampla possivel, de forma a abranger
tanto 0s grupos ocupacionais, quanto os descendentes das varias etnias que
compdem a sociedade, sob pena de ferir-se de morte o proprio Estado Democratico
de Direito®”®.

Deve-se refutar toda e qualquer escolha preconceituosa,
segregacionista ou elitista na formacgéo da lista geral de jurados. A ideia de que os
jurados devem ser escolhidos “entre homens bons, honrados, inteligentes e
patriotas”, ou, que possuam determinada capacidade econdémica, deve ser
substituida e adequada ao novo estado brasileiro, onde a igualdade e a devida
representatividade social (cross section) devem ser as guias mestras para a
composicéo do Conselho de Sentenca®®.

Visto sob um outro angulo, “o que as listas de jurados nos dizem,
em Ultima instancia, € quem sdo os principais guardides da ordem publica, dos
valores estabelecidos, as pessoas respeitaveis, que detém o poder de decidir se a
guebra de uma regra basica de relacionamento entre as pessoas pode ou hao ser
considerada legitima, e em que termos’”*®!. Com isso, identifica-se que a subsuncéo
do Tribunal do Juri em um verdadeiro instrumento de soberania popular, encontra-

se atrelada a uma verdadeira representacédo da sociedade.

*® “Em um regime verdadeiramente democratico o direito de participagdo

encontra-se estendido, sem qualquer tipo de discriminagcdo, ao maior nimero possivel de membros
adultos da comunidade.” (URGATE, op. cit., p. 95)

9 cf. STRECK, op. cit., p. 142-143.

%0 Dissertando sobre a importancia do recrutamento de jurados, Bonfim e Parra
Neto asseveram que os jurados devem representar a totalidade da sociedade brasileira, cotando com
pessoas que a despeito de suas formacdes, anseios e concepc¢des do mundo, possam contribuir
para a necessaria imparcialidade e para o justo julgamento da causa. (BONFIM,; PARRA NETO, op.
cit., p. 57).

%1 STRECK, op. cit., p. 144.



Antes da modificacdo operada a partir da vigéncia da Lei n. 11.689,
de 09 de junho de 2008, deveriam ser alistados anualmente pelo juiz-presidente do
juri (“mediante escolha por conhecimento pessoal ou informacéo fidedigna”), de 300
(trezentos) a 500 (quinhentos) jurados no Distrito Federal e nas comarcas com mais
de cem mil habitantes e, 80 (oitenta) e 300 (trezentos) nas comarcas de menor
populacdo. Caberia ainda ao juiz requisitar, as autoridades locais, associacdes de
classe sindicatos profissionais e reparticdes publicas a indicacdo de cidadaos que
reunissem as condic8es legais para atuar como jurado>®.

Com a nova legislacao, identifica-se um incremento no universo de
cidaddos que podem participar do Tribunal do Popular (de 800 a 1500 nas comarcas
de mais de 1.000.000 de habitantes, de 300 a 700, nas comarcas de mais de 100.00
habitantes e de 80 a 400, nas comarcas de menor populacdo), bem como, garante-
se uma maior amplitude na sua forma de recrutamento em novas fontes
comunitarias, pois, além de serem requisitados junto as autoridades locais,
associacdes de classe, sindicatos profissionais e reparticbes publicas, passam a
fazer parte as associagcdes de bairro, as entidades associativas, as entidades
culturais, as instituicbes de ensino em geral, as universidades e outros nucleos
comunitarios>®?,

A necessidade de aumentar-se 0 niumero de jurados alistados ja
havia sido denunciada por René Ariel Dotti, diante do crescimento da populacdo

brasileira e do aumento progressivos dos crimes dolosos contra a vida: “O

%2 cédigo de Processo Penal, com a redacdo dada pelo Decreto-Lei n. 3689, de

03/10/1941: “Art. 439. Anualmente, serdo alistados pelo juiz-presidente do jari, sob sua
responsabilidade e mediante escolha por conhecimento pessoal ou informacéo fidedigna, 300
(trezentos) a 500 (quinhentos) jurados no Distrito Federal e nas comarcas de mais de cem mil
habitantes, e oitenta a trezentos nas comarcas ou nos termos de menor populagdo. O juiz podera
requisitar as autoridades locais, associacfes de classe, sindicatos profissionais e reparticbes
publicas a indicacdo de cidadaos que rednam as condi¢Ges legais. Paragrafo unico. A lista geral,
publicada em novembro de cada ano, podera ser alterada de oficio, ou em virtude de reclamacéo de
qualquer do povo, até a publicacdo definitiva, na segunda quinzena de dezembro, com recurso,
dentro de vinte dias, Eara a superior instancia, sem efeito suspensivo”.

%8 Cddigo de Processo Penal atual, com as modificacdes efetivas com a Lei n.
11.689/2008: “Art. 425. Anualmente, serdo alistados pelo presidente do Tribunal do Jari de 800
(oitocentos) a 1.500 (um mil e quinhentos) jurados nas comarcas de mais de 1.000.000 (um milhao)
de habitantes, de 300 (trezentos) a 700 (setecentos) nas comarcas de mais de 100.000 (cem mil)
habitantes e de 80 (oitenta) a 400 (quatrocentos) nas comarcas de menor populagdo. § 1° Nas
comarcas onde for necessario, podera ser aumentado o nimero de jurados e, ainda, organizada lista
de suplentes, depositadas as cédulas em urna especial, com as cautelas mencionadas na parte final
do § 3° do art. 426 deste Coédigo. § 2° O juiz presidente requisitara as autoridades locais,
associacdes de classe e de bairro, entidades associativas e culturais, instituicbes de ensino em geral,
universidades, sindicatos, reparticdes publicas e outros ndcleos comunitarios a indicagdo de pessoas
gue reunam as condi¢Bes para exercer a funcao de jurado.”



crescimento da populacéo brasileira, considerando-se o tempo da entrada em vigor
do Codigo de Processo Penal (1°.1.1942), e o tempo da publicacdo da Lei n°
11.689/08, além da lamentavel estatistica progressiva dos crimes dolosos contra a
vida e a consequente criacdo de novos oficios e tribunais populares, impunham a
ampliacdo do alistamento™®*.

Ademais, o recrutamento em novos nucleos sociais “refletem as
expressfes de cidadania, que € um dos principios fundamentais da Republica e a
base institucional do Tribunal do Jari”**. Outrossim, garante uma aproximacao ao
sistema norte-americano onde a devida representatividade social (cross section) no
corpo de jurados é entendida como consectario do principio do devido processo
legal.

Para a adequacao do trial by juri ao principio do devido processo
legal, a Suprema Corte dos EUA impde a existéncia de um jari imparcial (Sexta
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Emenda’") que represente largamente a comunidade local onde os fatos se deram

(cross section), vez que o acusado deve restar protegido contra preconceitos

baseados na raca, sexo, emprego ou classe social. Destaco:

“The Constitution does not state that defendants have a right to a ‘jury of their
peers’. It does, however, say that they have a right do ‘an impartial jury’. The Court
has interpreted this phrase to mean that the jury should broadly represent the
community. The defendant is protected by the ‘cross section’ principle espoused in
Williams, which forbids systematic exclusion from juries of identifiable segments of
the community”®®’.

A justa selecdo dos jurados, os quais devem representar todos os
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segmentos da sociedade™, corresponde a tradicdo da utilizacdo do julgamento

4 DOTTI, 2009, p. 198.

%5 DOTTI, René Ariel. Esboco para a reforma do juri. Revista Forense, v. 322,
ano 89, abr-mai-jun, 1993, p. 80.

% A Sexta Emenda destaca que: “Em todos os processos criminais, o acusado
terd direito a um julgamento rapido e publico, por um jari imparcial do Estado e distrito onde o crime
houver sido cometido, distrito esse que sera previamente estabelecido por lei, e de ser informado
sobre a natureza e a causa da acusacdo; de ser acareado com as testemunhas de acusacdo; de
fazer comparecer por meios legais testemunhas da defesa, e de ser defendido por um advogado

(...)"

%7 SAVAGE, op. cit,, p. 270: “A Constituicdo ndo afirma que os réus tém o direito
a um “juri por seus pares”. Ela afirma, entanto, que eles tém o direito a um “jari imparcial”. O Tribunal
interpretou essa frase no sentido de que o jari deve representar a comunidade em geral. O réu esta
protegido contra preconceitos baseados na raga, sexo, trabalho ou classe social, pelo principio da
“cross section”, trazido no julgamento de Williams [Williams v. Florida, 399 U.S 78 — 1970], onde se
proibiu a exclusédo sistematica do Conselho de Sentenca de determinados segmentos identificaveis
da sociedade.” (traducéo livre feita pelo autor).

388 Segundo Reid Hastie, Steven Penrod e Nancy Pennington, na obra “La
institucion del jurado en los Estados Unidos: sus intimidades”, nos termos da jurisprudéncia da
Suprema Corte “(...) cinco séo as caracteristicas essenciais informativas da eficacia do jurado e que,



popular como um instrumento de justica publica e reafirmacédo da democracia e do
governo representativo. E 0 que se extrai da manifestacdo da Suprema Corte

guando do caso Smith v. Louisiana, em 1940:

“(...) that the jury be a body truly representative of the community. For racial
discrimination to result in the exclusion from jury service of otherwise qualified
groups not only violates our Constitutional and laws enacted under it but is at war
with our basic concepts of a democratic society and a representative
government”ssg.

Nessa toada, um significativo precedente por ser identificado
guando a Suprema Corte anulou um julgamento apds ter constatado a
discriminacdo quando da selecéo dos jurados. Nesse sentido, destaca-se trecho do
voto proferido pelo Juiz Hugo L. Black quando do julgamento do caso Patton v.
Mississippi, (1947):

“When a jury selection plan, whatever it is, operates in such way as always to
result in the complete and long-continued exclusion of any representative at all
from a large group of negroes, or any other racial group, indictments and verdicts
returned against them by juries thus selected cannot stand... Our holding does not
mean that a guilty defendant must go free. For indictments can be returned and
convictions can be obtained by juries selected as the Constitutional commands”*®.

Antes desse julgamento, em 1935, a Suprema Corte j4 havia

anulado outra condenacdo apoés ter constatado que nenhum homem negro havia

consequentemente, projetam eficicia na propria instituicdo. S&o elas: 1) o jurado deve ser uma
mostra representativa dos diversos setores e grupos sociais da jurisdi¢éo; 2) incluir em seu seio um
grande numero de opinides; 3) qualificar os fatos de maneira precisa e cabal; 4) recordar as pautas
do juiz sobre questdes de direito e aplica-las devidamente; e, finalmente, 5) emitir um veredicto
preciso e adequado’. (VIVEIROS, op. cit., p. 119).

%9 SAVAGE, op. cit.,, p. 270: “(...) o juri é um o6rgdo que verdadeiramente
representa a comunidade. A discriminagdo social resultante da excluséo de segmentos da sociedade
da participacdo no juri, ndo apenas viola a Constituicdo e as leis promulgadas a partir dela, mas
contraria nossos preceitos basicos de uma sociedade democratica e de um governo representativo”.
(traducdo livre).

30 SAVAGE, op. cit., p. 271-272.: “Quando a forma de selegdo dos jurados,
gualguer que seja, opera de tal maneira a sempre excluir de forma completa, longa e continuada
grupos de negros ou qualquer outro grupo racial, as acusac¢fes e veredictos contra eles proferidos
ndo se mantém. Isso ndo quer dizer que um réu culpado deve seguir livre. As acusagdes podem ser
refeitas e os acusados levados a julgamento por jiris formados de acordo com o comando
constitucional”. (traducao livre). Outros casos séo ainda dignos de nota. Em Avery v. Georgia (1952),
a Suprema Corte declarou inconstitucional a forma de selecé@o de jurados onde cores diferentes de
papel identificavam se o potencial jurado seria negro ou branco. No caso Whitus v. Georgia (1967) a
Suprema Corte invalidou a forma de selecdo de jurados quando realizada com base nos registros
fiscais. Ainda, em Hernandez v. Texas (1954), dando interpretacdo a Décima Quarta Emenda, proibiu
a sisteméatica ou arbitraria exclusdo de qualquer grupo racial do servigo do juri. De forma unanime,
determinou-se que num municipio onde 14% da populacéo era descendente de mexicanos e latinos,
restaria violado o principio da igualdade a exclusao dos referidos grupos raciais do servico do jari.
Por fim, em Vasquez v. Hillery (1986), a Corte determinou que qualquer pessoa acusada perante um
“‘grand jury” formado de maneira discriminatoria, tem o direito a um novo julgamento,
independentemente de quanto tempo tenha se passado.



jamais servido no Conselho de Sentenca do Municipio de Scottsboro (Alabama). No
caso Norris v. Alabama, o acusado havia sido condenado pelo estupro de uma
mulher branca por um juri formado exclusivamente por homens brancos®.
Consagrando a jurisprudéncia da Suprema Corte, o Congresso
norte-americano incorporou a lei federal de selecédo e servico do juri de 1968, o
principio que proibe discriminacdo na selecédo do corpo de jurados baseado na raca,

cor, religido, sexo, origem ou classe social. Destaco:

“No estagio atual, pode-se afirmar, portanto, que ha plena equiparacdo do status
politico do eleitor e do jurado americano, de tal forma que, como os autores tém
afirmado, ‘a participagdo popular na Administracdo da Justica se tem conferido
um carater de funcdo politica fundada exclusivamente na cidadania, convertendo-
se, dessa forma, o cidadao em titular de um auténtico direito-dever civico e que se
pode concretizar na oportunidade de ser considerado para o servico do Grande
Jari ou Pequeno Jari e, por conseguinte, na correspondente obrigagdo de
desempenhar dita funcdo quando seja requerido para iss0”3%,

Em 1975 a Suprema Corte estendeu para as Cortes Estaduais a
interpretacdo de que os juris locais devem igualmente ser formados por um
conselho de sentenca que represente a imagem de um micro-sistema da populacéo
elegivel daquela comunidade (cross section). Dessa forma, deu-se fim a ideia de
que os juris deveriam ser formados apenas pelos “melhores” (key men) de uma
dada comunidade, evitando ainda critérios discriminativos>*-.

Mutatis mutandis, o mesmo raciocinio deve ser utilizado no Brasil a

fim de evitar-se uma perpetuacdo de determinados segmentos sociais ou

*! Nos Estados Unidos, a vigilancia sobre a correta representatividade do

corpo de jurados é feita muitas vezes por técnicas estatisticas. “Noutros casos se intenta provar a
exclusdo sistematica de algum novo tipo de grupo — por exemplo, pessoas que observam uma
mesma e determinada conduta — que reline os requisitos para converter-se em setor com direito a
participar do processo”. (VIVEIRQOS, op. cit., p. 130).

> bid., p. 122.

393 «Both Congress and the Court justified the new theory as a remedy for the
discrimination practiced under the guise for searching for elite jurors. The slippery and subjective
standards for jury eligibility under the elite model provided convenient cover for systematic exclusion
of certain people, African-Americans in particular; they also allowed for the perpetuation of the all-
white jury in the South nearly a century after the Supreme Court outlawed, in theory, such juries. The
immediate task of the cross-sectional reform was to strip away such discrimination, making all
persons equally eligible for jury duty who met minimum and objective standards of citizenship, age,
residency, and literacy” (ABRAMSON, op. cit., p. 100). (Tanto o Congresso quanto a Suprema Corte
justificaram a nova teoria como um remédio contra a discriminacdo praticada disfarcada sob o
argumento da busca pelos melhores jurados. Os padrdes escorregadios e subjetivos para a escolha
dos melhores acarretavam a sistematica exclusdo de algumas pessoas, especialmente os Afro-
Americanos; eles também permitiam a perpetuacao dos jaris formados unicamente por brancos no
Sul, quase um século depois da Suprema Corte té-los declarado ilegais. A tarefa imediata da reforma
(“cross-sectional”) foi a de afastar essa discriminagao, tornando todas as pessoas que possuam 0s
minimos critérios objetivos de cidadania, idade, residéncia e alfabetizagdo, igualmente elegiveis para
a composicao do juri’ (tradugao livre).



profissionais no conselho de sentenca, fato que geraria, além da exclusao social, a

perenizacdo de uma justica popular classista.

6.2.3. Da publicidade e fiscalizagao da lista geral.

A publicidade a respeito de quem ird compor a lista de juizes leigos
para 0 ano seguinte guarda especial consonancia com a ideia de democracia e
sistema acusatorio, pois, se é certo que a composicdo do conselho de sentenca
ocorre apenas na sessao de julgamento, a divulgacdo dos possiveis julgadores de
fato (possiveis, eis que os jurados podem compor a lista e nunca serem sorteados),
possibilita uma maior transparéncia e fuga de um anterior sistema inquisitério, onde
por vezes ndo se conhecia o “rosto” do juiz, diante do seu procedimento
eminentemente secreto.

Ao dissertar sobre o exercicio da jurisdicdo no Tribunal do Juri,
Viveiros recorda que o julgamento realizado pelo povo cumpre uma dupla fungao.
Primeiro, de presentacdo do verdadeiro poder originario e, depois de controle da
composicao da lista geral pelo préprio povo quando anunciado o alistamento geral.
Tal caracteristica confere legitimidade e transparéncias as decisdes do Tribunal
Popular®”.

Antes da modificacao legislativa (Lei n° 11.689/08), a divulgacdo da
lista geral deveria ser publicada no més de novembro de cada ano (sem a
estipulacdo de data certa) e, apds eventuais impugnacdes, divulgada de forma
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definitva na segunda quinzena de dezembro Agora, constata-se que a

894 Conforme anota o autor: “é exercida diretamente pelo titular originario

deste poder: o povo, o que Ihe confere auténtica legitimidade popular, ndo apenas porque a funcao é
exercida diretamente por uma parcela dos cidaddos, mas também porque ha plena possibilidade
de controle social sobre o corpo de jurados pela comunidade interessada que, detendo
conhecimento sobre os alistados anualmente, pode interferir diretamente no alistamento, na
fiscalizacdo e na propria escolha dos jurados. Essa marca caracteristica da instituicdo € que
confere maior forca legitimadora as suas decisdes, pois 0 exercicio da fungdo de julgar o homem
pelo homem comum, juizes do povo escolhidos por sorteio e sem intermediarios, para compor um
orgado colegiado em cujo procedimento o réu tem a prerrogativa de recusar imotivadamente até trés
julgadores — algo sem paradigma em qualquer outro 6rgéo de justica brasileiro — possibilita, do ponto
de vista da democracaia, um prestigiamento social que supera o préprio direito de votar nos
representantes politicos como consequéncia do direito politico positivo.” (VIVEIROS op. cit., p. 69).
%9 codigo de Processo Penal, com a redacdo dada pelo Decreto-Lei n. 3689, de
03/10/1941: “Art. 440. A lista geral dos jurados, com indicacdo das respectivas profissdes, sera
publicada pela imprensa, onde houver, ou em editais afixados a porta do edificio do tribunal,
lancando-se os nomes dos alistados, com indicagdo das residéncias, em cartdes iguais, que,
verificados com a presenca do 6rgdo do Ministério Publico, ficardo guardados em urna fechada a



divulgacao da lista geral dos jurados, com a indicacdo das respectivas profissoes,
sera publicada pela imprensa até o dia 10 de outubro de cada ano e divulgada em
editais afixados a porta do Tribunal do Juri, restando a data de 10 de novembro para
a sua publicacéo definitiva®®.

A antecipacédo da publicacdo da lista geral, a qual atualmente resta
distanciada da segunda quinzena do més de dezembro, trata-se de medida que
chama uma maior atencao da populacdo para eventuais impugnacdes da lista, pois,
€ de conhecimento de todos que o “calendario brasileiro € contado de tras para
frente” e que culturalmente o més de dezembro é guardado para festejos familiares
e religiosos.

Com a nova lei, obriga-se que com a lista geral seja transcrito o
disposto nos artigos 436 a 446 do Codigo de Processo Penal®’ (artigo 426,

chave sob a responsabilidade do juiz. Art. 441. Nas comarcas ou nos termos onde for necessario,
organizar-se-a lista de jurados suplentes, depositando-se as cédulas em urna especial’.

%% Codigo de Processo Penal atual, com as modificacdes efetivas com a Lei n.
11.689/2008: “Art. 426. A lista geral dos jurados, com indicacdo das respectivas profissées, sera
publicada pela imprensa até o dia 10 de outubro de cada ano e divulgada em editais afixados a porta
do Tribunal do Jari. § 1° A lista poderéa ser alterada, de oficio ou mediante reclamac&o de qualquer do
povo ao juiz presidente até o dia 10 de novembro, data de sua publicacio definitiva. § 2% Juntamente
com a lista, serdo transcritos os arts. 436 a 446 deste Codigo. § 3° Os nomes e enderecos dos
alistados, em cartdes iguais, apos serem verificados na presenca do Ministério Publico, de advogado
indicado pela Secdo local da Ordem dos Advogados do Brasil e de defensor indicado pelas
Defensorias Publicas competentes, permanecerdo guardados em urna fechada a chave, sob a
responsabilidade do juiz presidente. § 4° O jurado que tiver integrado o Conselho de Sentenca nos
12 (doze) meses que antecederem a publicacdo da lista geral fica dela excluido. § 5° Anualmente, a
lista geral de jurados serd, obrigatoriamente, completada”.

37 «Art. 436. O servigo do jari é obrigatério. O alistamento compreendera os
cidaddos maiores de 18 (dezoito) anos de notéria idoneidade. § 1° Nenhum cidad&o podera ser
excluido dos trabalhos do juri ou deixar de ser alistado em raz&@o de cor ou etnia, raga, credo, sexo,
profissdo, classe social ou econdmica, origem ou grau de instrugdo. § 2° A recusa injustificada ao
servico do juri acarretara multa no valor de 1 (um) a 10 (dez) sal&rios minimos, a critério do juiz, de
acordo com a condicdo econbmica do jurado. Art. 437. Est@o isentos do servico do juri: | — o
Presidente da Republica e os Ministros de Estado; Il — os Governadores e seus respectivos
Secretérios; Ill — os membros do Congresso Nacional, das Assembléias Legislativas e das Camaras
Distrital e Municipais; IV — os Prefeitos Municipais; V — os Magistrados e membros do Ministério
Publico e da Defensoria Publica; VI — os servidores do Poder Judiciario, do Ministério Pablico e da
Defensoria Publica; VIl — as autoridades e os servidores da policia e da seguranca publica; VIII — os
militares em servico ativo; IX — os cidaddos maiores de 70 (setenta) anos que requeiram sua
dispensa; X — aqueles que o requererem, demonstrando justo impedimento. Art. 438. A recusa ao
servigo do jari fundada em conviccao religiosa, filoséfica ou politica importara no dever de prestar
servigo alternativo, sob pena de suspensao dos direitos politicos, enquanto ndo prestar o servico
imposto. § 1° Entende-se por servigo alternativo o exercicio de atividades de carater administrativo,
assistencial, filantropico ou mesmo produtivo, no Poder Judiciario, na Defensoria Publica, no
Ministério Publico ou em entidade conveniada para esses fins. § 2° O juiz fixara o servico alternativo
atendendo aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Art. 439. O exercicio efetivo da
funcdo de jurado constituird servigco publico relevante e estabelecerd presuncéo de idoneidade moral.
(Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011). Art. 440. Constitui também direito do jurado, na
condicao do art. 439 deste Codigo, preferéncia, em igualdade de condic¢des, nas licitacdes publicas e
no provimento, mediante concurso, de cargo ou fungéo publica, bem como nos casos de promocgao


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1

paragrafo segundo do Cdédigo de Processo Penal), os quais disciplinam as regras
para exercer a funcdo de jurado, pois de nada adiantaria existir a possibilidade de
impugnacéo da lista geral por qualquer membro da populagdo sem o conhecimento
das “regras do jogo”.

Com a copia dos dispositivos indicados, podera o cidadado saber
guem pode exercer a funcdo de jurado (CPP, art. 436), as hipdteses de isencao
(CPP, art. 437), de escusa por motivo de consciéncia (CPP, art. 438), as
prerrogativas (CPP, arts. 439/441) e implicagbes (CPP, arts. 442 e 445). Outrossim,
podera saber se ele préprio pode ser jurado! Tal exclamativa se faz necessaria, eis
gue, exercer a funcéo a funcéo de jurado ndo pode ser entendida apenas como uma
obrigacdo, mas como um direito (direito de inscrever-se na integrar a lista geral) de
todos aqueles que preenchem os requisitos legais®*®, os quais serdo abordados
abaixo.

A publicacdo da lista geral possibilita que “qualquer do povo>*®”
(CPP, art. 426, § 1°) possa impugnar (“reclamar”) quanto a inclusdo (ou excluséo)
de qualquer pessoa que nao preencha os requisitos para exercer a funcdo de
jurado. A impugnacdo ndo se mostra restrita ao Ministério Publico ou a
representantes da OAB ou da Defensoria, eis que qualquer pessoa, mesmo aquela
gue nao tenha sido escolhido para fazer parte da lista geral pode fazer uso da

‘reclamacao” dirigida ao juiz-presidente. Caso nao deferido o reclamo popular,

funcional ou remog&o voluntéria. Art. 441. Nenhum desconto sera feito nos vencimentos ou salario do
jurado sorteado que comparecer a sessao do jari. Art. 442. Ao jurado que, sem causa legitima, deixar
de comparecer no dia marcado para a sessao ou retirar-se antes de ser dispensado pelo presidente
serd aplicada multa de 1 (um) a 10 (dez) salarios minimos, a critério do juiz, de acordo com a sua
condicdo econdmica. Art. 443. Somente sera aceita escusa fundada em motivo relevante
devidamente comprovado e apresentada, ressalvadas as hip6teses de forca maior, até 0 momento
da chamada dos jurados. Art. 444. O jurado somente sera dispensado por decisdo motivada do juiz
presidente, consignada na ata dos trabalhos. Art. 445. O jurado, no exercicio da funcdo ou a
pretexto de exercé-la, serd responsavel criminalmente nos mesmos termos em que 0 Sao 0s juizes
togados. Art. 446. Aos suplentes, quando convocados, serdo aplicaveis os dispositivos referentes as
dispensas, faltas e escusas e a equiparacdo de responsabilidade penal prevista no art. 445 deste
Cadigo.

38 T4 observacdo restou sensivel aos autos autores do Anteprojeto de
Reforma Global do Cédigo de Processo Penal (PLS n° 156/09), o qual, em sua redacao final (Parecer
n°® 1.636/2010) dispde no artigo 338, §3° que: “Qualquer cidaddo que preencha os requisitos legais
podera se inscrever 9para ser jurado”.

%99 Segundo destaca Badard, a “legitimidade para a reclamac&o é a mais ampla
possivel, podendo ser feita por ‘qualquer do povo’. Assim, podera reclamar o proprio jurado que teve
0 seu nome incluido ou excluido da lista. Também poderdo reclamar terceiros, cujos nhomes nao
constem da lista proviséria, pela inclusdo ou exclusdo de qualquer jurado”. (BADARO, Gustavo
Henrique Righi Ivahy. As reformas no processo penal. As novas leis de 2008 e os Projetos de
reforma. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Coord). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 111)



podera ainda ser ajuizado recurso em sentido estrito (CPP, art. 581, XIV), com
prazo de 20 (vinte) dias a contar da publicacéo da lista definitiva.

Trata-se de um recurso sui generis (Aramis Nassif), pois conta com
prazo excepcional de vinte dias — condizente a possibilitar o exercicio impugnativo
pela sociedade de um modo em geral — sendo manejado para hostilizar uma
decisdo administrativa (e nao judicial em sentido estrito) para a formacao do corpo
de jurados*®.

Trata-se de prazo dilatado (vinte dias), porém condizente com a
natureza popular da impugnacéo, ndo devendo o magistrado atuar com rigor quanto
ao conhecimento da reclamacdo. Qualquer pedido feito por um do povo, mesmo
guando ausente o preenchimento dos requisitos estritos de admissibilidade recursal
(CPP, art. 581 e seguintes), deve ser conhecido e investigado pelo magistrado
togado, o qual, tem por obrigacdo, agir de oficio quanto ao correto preenchimento
da lista geral de jurados (CPP, art. 426, §1°).

Nao ha que se falar em auséncia de interesse ou legitimidade de
parte, eis que toda a sociedade tem interesse na mais perfeita composi¢cao da lista
geral de jurados, os quais foram escolhidos para julgar dois dos bens mais
importantes do ser humano: a vida e a liberdade.

A preocupacdo com a imparcialidade do julgamento pela sociedade
€ tamanha que, uma vez demonstrada a sua parcialidade, deve o julgamento ser
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desaforado™" para outra comarca da mesma regido, onde nado exista o referido

vicio, conforme previsto no artigo 427 do Codigo de Processo Penal. A equidistancia

% Conforme anota Aramis Nassif, “o instrumento sera instruido com cépias da
portaria que ordena a publicacdo das duas listas (...), do requerimento do interessado (que pode ser
gualguer do povo) e da decisdo do magistrado a respeito da impugnacéo ou do pedido de inclusdo
ou exclusdo de jurados. (NASSIF, Aramis. O novo juari brasileiro. Conforme a lei 11.689/08.
Atualizado com as Leis 11.690/08 e 11.719/08. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p.
87). Em sentido contrario, ou seja, vislumbrando a atual impossibilidade do manejo do recurso em
sentido estrito para impugnar a lista definitiva, encontramos o posicionamento de Badaré: “(...)
publicada a lista definitiva em 10 de novembro de cada ano, a lista ndo mais podera ser alterada.
Visando eliminar atos inudteis, o novo 81° do art. 426 deixa de prever o recurso em sentido estrito
contra a decisdo, de natureza administrativa, que inclui ou exclui jurado da lista geral, diferentemente
da previsdo anteriormente existente no art. 439, paragrafo Unico, parte final, c/c art. 581, XIV, do
CPP”. (BADARO, op. cit., p. 111).

*1 Podemos atribuir a origem do desaforamento & lei mosaica: “Uma grande
vantagem que a lei mosaica concebia ao accusado, era a faculdade de escolher para seus juizes, ou
o Tribunal da sua propria cidade, ou um dos dous tribunaes dos vinte e tres juizes, que vinham séde
em Jerusalem. Assim podia elle furtar-se facilmente as influencias de localidade que muitas vezes
sao temiveis” (sic) (ROCHA, op. cit., p. 23).



dos jurados, tanto da acusacédo, quanto da defesa, constitui uma garantia organica
da prépria jurisdicéo.*%?

Merece destaque a atual redacdo do artigo 427 do Codigo de
Processo Penal, o qual confere legitimidade ao assistente do Ministério Publico para
postular o desaforamento. Trata-se, conforme adverte René Ariel Dotti, de alteracao
legislativa que procurou atender os reclamos de significativa parte da doutrina
(Marques Porto, Paulo Lucio Nogueira, dentre outros) e jurisprudéncia. “O Supremo
Tribunal Federal identificou essa legitimagao para agir ‘como meio de salvaguardar
o interesse da prépria Justica’, como se verifica nos precedentes relatados pelos
Mins. Djaci Falcdo e Evandro Lins™%,

A novel lei ainda ampliou a fiscalizacdo do momento em que 0s
nomes dos jurados séo langados em cartdes individualizados e guardados na urna
de jurados. Trata-se de momento impar, pois com esse ato se finaliza a escolha dos
jurados que vao exercer a funcao de juizes leigos para o ano seguinte, guardando-
se consonancia com a ideia de fixagcdo do juiz natural para os proximos doze meses.
Antes, o lancamento do nome dos jurados nos respectivos cartdbes era
acompanhado exclusivamente pelo Ministério Publico. Agora, a verificacao é feita na
presenca do Ministério Publico, de um advogado indicado pela sec¢édo local da
Ordem dos Advogados do Brasil e de um representante da Defensoria Publica
competente. Torna-se mais transparente e democratica a perfectibilizacdo da
assuncéao da funcao de jurado componente da lista geral. A auséncia da populacéo
nesse ato final ndo causa qualquer prejuizo ao procedimento deliberativo e
democratico, vez que a mesma se faz representar por representantes imparciais e

técnicos que comprovam a lisura do procedimento.

6.2.4. Da “quarentena” para o exercicio da fungao de jurado.
Outro ponto importantissimo da nova legislacéo foi a criagdo da
chamada “quarentena” para que um jurado que tenha participado do Conselho de

Sentenca em um ano, volte a exercer a funcdo de jurado. De acordo com o artigo

492 Conforme anota Ferrajoli: “Este distanciamento do juiz relativamente aos

escopos perseguidos pelas partes deve ser tanto pessoal como institucional. E necessario em
primeiro lugar que o juiz ndo tenha qualquer interesse privado ou pessoal na solu¢cdo da causa:
‘ninguém pode ser juiz ou arbitro da propria causa’, e portanto — sdo ainda palavras de Hobbes —
‘ndo pode ser juiz a pessoal a qual favorega a esperanca de obter maior utilidade ou satisfacdo com
a vitoria de uma das g)artes em detrimento da outra.” (FERRAJOLI, op. cit., p. 535).

‘9 pOTTI, 1993, p. 81.



426, §4° do Cddigo de Processo Penal: “O jurado que tiver integrado o Conselho de
Sentenca nos 12 (doze) meses que antecederem a publicacdo da lista geral dela
fica excluido™*®*.

Na verdade, n&do se trata de um dispositivo verdadeiramente novo na
legislacao brasileira, pois no “Codigo do Processo Criminal de Primeira Instancia”
(Lei de 29 de novembro de 1832) ja existia a previsdo de que o jurado que tivesse
participado do “Jury de accusagao” n&o participaria do de “julgagéo”, bem como, de
gue o jurado que tivesse comparecido a uma sessdo de julgamento ndo pudesse
servir em outra enquanto ndo tivessem participados todos os alistados ou faltasse
ndmero suficiente para a formac&o do conselho*®.

O novel artigo de lei cria um “verdadeiro requisito negativo para a
selecdo do jurado” (Badard) que inquina de nulidade o julgamento operado por
jurado que tenha integrado algum Conselho de Sentenca no ano anterior (CPP, art.
564, 111, “5)*°.

Dessa forma, o dispositivo legal atual como propiciador de um

revezamento democratico, um “desvitaliciamento”*°’

, evitando a perenizacdo do
mesmo grupo de jurados e a “criacao” do chamado “jurado profissional”, ou seja,
aguele cujo modo de pensar (e por vezes votar) ja foi identificado pelo Promotor de
Justica ou pelos Advogados de Defesa atuantes no Tribunal do Juri. Isso facilmente

acontece nas pequenas comarcas do interior, onde o niumero de jurados € reduzido

4% parte da doutrina defende a exclusdo definitiva do jurado apés ter participado

de uma reunidao periddica: “O ideal é limitar a participagdo a um determinado periodo e torna-la
improrrogavel, sob risco de ‘profissionalizar’ a atividade de juiz popular’. (CHOUKR, 2001, p. 74).

05 «Art. 289. Os Jurados gue servirem no Jury de accusacgao, ndo entrardo no de
julgacdo. Os que comparecerem em uma sessdo, ndo servirdo em outra, enquanto nao tiverem
servido todos os alistados, ou ndo o exigir a necessidade por falta absoluta de outros”. (sic).

P E o que adverte Badaré ao explicitar que: “O dispositivo projetado cria um
verdadeiro requisito negativo para a selecédo do jurado. Assim, se por equivoco o nome do jurado que
integrou o Conselho de Sentenca vier a ser incluido na lista do ano seguinte, se ele integrar algum
Conselho de Sentenga, o julgamento sera absolutamente nulo, por vicio de formagéo do Conselho de
Sentenca (CPP, art. 564, I, j). J& na hipétese em que o jurado impedido tenha integrado o Tribunal
do Jdri, isto é, seja incluido na lista geral e seja sorteado para as sessdes, sem contudo chegar a
integrar o Conselho de Sentenca, a violagcao da lei, em regra, ndo causara qualquer prejuizo, pelo
que ndo havera falar em nulidade” (BADARO, op. cit., p. 113). Em sentido contrario, ou seja,
entendendo ndo existir nulidade, mas mera irregularidade quando o Conselho de Sentenca fosse
preenchido por jurado “em quarentena”, encontramos o posicionamento de Walfredo Cunha Campos:
“E se for descumprido o dispositivo legal referido, incluindo-se jurado que participou, nos dltimos 12
meses de um julgamento, na nova lista e compondo ele o Conselho de Sentenca, o julgamento que
contou com a sua adesdo sera nulo? Entendemos que ndo, pois tal fato configuraria mera
irregularidade sem ter o conddo de anular o feito, porque incabivel pensar que pudesse ter havido
algum prejuizo a qualquer das partes; posicionamento diverso traduziria excessivo formalismo”.
(CAMPOQOS, Walfredo Cunha. Tribunal do jari. Teoria e pratica. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 324).

97 cf. STRECK, op. cit., p. 147.



e repetido, especialmente quando o magistrado ndo se vale da convocacao dos
jurados em todos os segmentos da sociedade. Essa dificuldade foi identificada por
René Ariel Dotti:

“Um dos graves problemas do sistema anterior era a presenga do jurado
permanente ou habitual, que tinha seu nome mantido na relagéo da lista geral. Em
Curitiba, chegou a ser criado um tipo de associacdo de membros do tribunal
popular. A Reforma acaba com essa pratica altamente nociva, que estimulava uma
forma de profissionalismo do juiz de fato™.

6.2.5. Da capacidade para o exercicio da funcdo de jurado e a intolerancia para com
gualquer forma de discriminacao.

A capacidade para o exercicio da funcdo de jurado antes da
microrreforma processual operada com a Lei n° 11.689/08 apenas se iniciava aos
21 (vinte e um) anos (CPP, art. 434), e tinha como marco de isengao 0os maiores de
60 (sessenta) anos (CPP, art. 434%%).

Atualmente, o Cdédigo de Processo Penal amplia a margem de
atuacdo popular no Conselho de Sentenca, eis que o jurado ja pode ser alistado
desde os 18 (dezoito) anos (CPP, art. 436) — adequando-se ao sistema inglés e
norte-americano - e, apenas torna-se isento, quando maior de 70 (setenta) anos e
requeira sua dispensa (CPP, art. 437, 1X). Dessa forma, a lei se ajusta a capacidade
para o alistamento eleitoral e o voto obrigatorio (CF, art. 14, 81°) e, de igual maneira,
guarda consonancia com a regra da imputabilidade penal (CF, art. 228 e CP, art.
27). Outrossim, o Cdédigo de Processo Penal amplia a margem de participacédo da
chamada “pessoa idosa”, a qual, segundo a Lei n. 10.741/03 (art.1°) € identificada a

partir dos 60 (sessenta) anos*°.

“9% DOTTI, 2009, p. 199. Anteprojeto de Reforma Global do Cédigo de Processo
Penal (PLS n° 156/09), em sua redacao final (Parecer n° 1.636/2010) manteve a mesma disposi¢ao
legal: “Art. 339, §4°. O jurado que tiver integrado o Conselho de Sentenca nos 12 (doze) meses que
antecederem a publicacdo da lista geral fica dela excluido”.

499 “Art. 434. O servico do juri sera obrigatério. O alistamento compreendera os
cidad&@os maiores de vinte e um anos, isentos os maiores de sessenta”.

"% Nao se olvide a existéncia de criticas quanto a diminuicéo da idade do jurado
para o servigo do juri, especialmente atreladas a sua falta de experiéncia de vida e comprovagao de
sua notoria idoneidade. Nesse sentido, destaca-se a pena de Bonfim e Parra Neto: “A modificagao é
arriscada e contraditéria. Arriscam-se a constituicdo de Conselhos de Sentenca pessoas
demasiadamente jovens, sem maior vivéncia nos problemas da vida e do mundo, que, conquanto
estudem, trabalhem e sejam honestas, ainda ndo adquiriram uma gama minima de tirocinio que tal
sorte de servigo exige. Contraditoria, porque ndo ha como se exigir notéria idoneidade a um jovem de
18 anos de idade, uma vez que recém-adquirida a capacidade para os atos da vida civil (art. 5° do
Cadigo Civil). Ao nédo se aceitar a experiéncia (jurado que ja tenha atuado no ano anterior) fomentou-
se a inexperiéncia (reducédo da idade para o servico do jari), a pretexto de uniformizar a idade da
responsabilidade penal e da capacidade civil, com o dever de ser jurado”. (BONFIM; PARRA NETO,
op. cit., p. 67-68).



Além do requisito objetivo da idade, a legislacdo exige que o

cidad&o-jurado seja portador de notéria idoneidade***

, requisito subjetivo e incitador
das mais diversas interpretacdes pela doutrina**?.

Para Bonfim e Parra Neto, por exemplo, a existéncia de processo
criminal em curso contra jurado ja seria suficiente para macular a sua presuncéao de
‘idoneidade moral” (CPP, art. 439) do jurado sem que houvesse qualquer
desrespeito ao principio da presuncéo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII). Da mesma
forma, “(...) aquele que no juizo civel sofra agdes que, por sua natureza, evidenciem
o comprometimento moral do mesmo, se investido na funcdo de julgar,”***

igualmente ndo poderia compor a lista geral de jurados.

#1 «A dinamica dos critérios de escolha dos jurados ao longo da histéria é

lapidarmente exposta por Ferrajoli, ao afirmar que ‘Correlativamente, de tempos em tempos na
cultura juridica mudaram os requisitos exigidos a pessoa do juiz. Na tradi¢do inquisitéria pré-moderna
‘ijudex illiteratus repellitur’: os juizes, acrescentava-se, ‘non possunt esse viles, ignobiles aut filii
clericorum’, mas deviam ser, ndo diversamente dos atuais juizes concursados, doctores legum, ou
seja, juristas de profissdo, as vezes vindos de fora para exercitar seu ‘competente’ magistério. Ao
contrario, a cultura iluminista contrastou unanimemente com a idéia do juiz técnico e profissional,
optando por um juiz nao-técnico e popular em seu lugar, ndo diverso da cozinheira que seria
almejada por Lénin para o exercicio de todo poder publico: um ‘homem de ordinario bom senso’,
como conjecturou Beccaria; todo homem que nido seja nem estupido nem louco, e que tenha uma
certa conexdo de idéias e uma suficiente experiéncia do mundo’, como propds Filangieri; um ‘bom
pai de familia’ com os dons comuns do ‘homem natural’, como escreveu Bentham; um ‘homem moral’
e dotado de ‘equidade’, segundo Lauzé di Peret; uma pessoa ‘peu savant’ mas dotada de
experiéncia, como exigiu Voltaire; um cidadao de ‘educagdo média’, segundo as palavras de Nicola
Niccolini. E antes ainda ‘as qualidades que fazem um bom juiz’, todas de carater ndo-técnico, tinham
sido enumeradas por Hobbes: ‘1 Um justo entendimento da lei principal da natureza chamada
equidade’, que depende ‘ndo da leitura dos escritos de outros homens mas da bondade da propria
razdo natural e da propria meditacdo; 2. O desprezo por indteis opuléncias e promocgdes; 3 Ser
capaz, ao julgar, de se desvencilhar de todo temor, furia, 6dio, amor e compaixdo; 4 Paciente e
diligente atencdo para escutar e memoria para reter, ordenar e aplicar o que foi ouvido’” (CHOUKR,
2004, p. 95, nota 37).

*2 0 requisito da notéria idoneidade é criticado por parte da doutrina (Streck) por
importar num conceito de “incertezas significativas” (Warat), trilhando o caminho entre a “vagueza e
ambiglidade” (kelsen). Tal requisito atribuiria amplos poderes ao magistrado na escolha da
composicao da lista geral de jurados. Nesse sentido, anota Streck: “No ambito do Tribunal do Juri, a
no¢do de ‘cidaddo de notdria idoneidade’ pode ser vista como uma definigdo persuasiva, que
expressa as crengas valorativas e ideoldgicas do magistrado (e quem o auxilia/influi) sobre o modo
de escolha dos jurados. A designagcdo/nomeacao do que seja um cidaddo de notdria idoneidade
estara permeada pelo poder de violéncia simbdlica que se estabelece. O resultado desse processo é
a formacao/introjecdo no imaginario social de um padrdo de normalidade acerca do que seja ‘notdria
idoneidade’. Constroi-se, desse modo, aquilo que Ferraz Jr. chama de ‘arbitrio socialmente
prevalecente’. Pode-se acrescentar, ainda, que, assim como o padréo de normalidade vigente na
sociedade tem enorme influéncia na designacdo de quem possui as caracteristicas que permitam o
encaixe de alguém no conceito de ‘notdria idoneidade’, tal ‘padrao de normalidade’ tera efeito no
ambito da apreciagéo dos jurados sobre o acusado no momento do julgamento pelo juri. Ou seja, a
partir da composicdo do corpo de jurados delineia-se o padrdo de comportamento social a ser
exigido do ‘restante da sociedade”. (STRECK, op. cit., p. 100).

3 Conforme dissertam os autores, “jurado que tenha sofrido acdo ordinaria de
cobranca ou de execugdo, petitoria de pensdo alimenticia, faléncia etc., como tera resguardada a
intangibilidade moral, a necessaria imparcialidade, quando for julgar delitos em que qualquer desses
fatores — v.g., divida ndo paga — tenha sido o mdvel do delito e aos quais ele préprio esteja sub



A lei ndo exige uma determinada formacéo intelectual do jurado.
Contudo, adverte Vescovi, verifica-se a necessidade de uma educacado e cultura
minimas para que o jurado possa entender o procedimento (simplificado) e
representar a contento a sua comunidade*'*. Por outro lado, ndo podemos esquecer
gue o proprio procedimento do juri contribui para o processo educativo do cidadao,
ampliando seus pontos de vista para além da perspectiva de seus casos
privados*™. A participacdo do cidad&o no Tribunal Popular ndo deixa de ser uma
forma de aperfeigoar as suas qualidades desejaveis. “Muitos acreditam que as
pessoas que participam frequentemente da deliberacdo como cidadaos livres e
iguais sdo mais aptas a desenvolver as caracteristicas de autonomia, racionalidade
e moralidade™*®.
A amplitude da participacdo popular no juri também pode ser
visualizada pela intolerancia a qualquer forma de discriminacéo, eis que, uma vez
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possuindo notéria idoneidade™" e idade minima, “nenhum cidaddo podera ser

judice? Até onde sera ‘juiz’ e, mantida sua independéncia e serenidade, ndo se transportara com o
comprometimento do animo & qualidade do réu — ou da vitima -, por ter vivido, ou estar vivendo,
situacdo semelhante, analogo a causadora do crime”? (BONFIM; PARRA NETO, op. cit., p. 60).
Segundo Bonfim, o requisito subjetivo da “notéria idoneidade” apenas se encontra preenchido por
aquele jurado que possua intelecgdo minima e bom convivio social: “Nesse contexto, ‘democratizar’
ndo encontra sinonimia em ‘desqualificar’. Assim, se por um lado € certo que a ratio do juri é a nao
exigéncia de qualificacdo técnica, do jurado, por outro também, a minusvalia intelectiva e de carater
ndo abona a pretensdo de ver-se incluido na citada ‘lista’... afinal, bem julgar, conquanto n&o seja
apanagio egoisticamente tributado somente ao juiz togado (especificando a visdo de M. Torres),
também ndo pode ser pressuposto de quem sequer entenda o processo que se julga e a misséo a
gue se destina... ademais, a complexidade da causa, a afericdo de provas, o cipoal da quesitacdo e
de teses juridicas, enfim, a solugcdo das equacdes Idgico-juridicas propostas, necessitam encontrar
supedaneo, ao menos, para frutificar em Justica, em terreno fértil que seja a inteligéncia néo viciada
ou infecunda dos jurados. (...). Leigos, sim, mas que ndo sejam apequenados na inteligéncia,
encolhidos de raciocinio e, tampouco, devedores morais”. (BONFIM, 1993, p. 311 e 315).

4 Conforme anota Vescovi: “Resulta evidente que la cuestion de la educacion es
prioritario y esencial para edificar instituciones sociales con base popular que sean auténticamente
representativas del sentir del pueblo. Es que, en definitiva, la mayor parte de los derechos humanos
deben asentarse en el desarollo educativo”. (E evidente que a questdo da educagdo é prioritario e
essencial para edificar instituicbes sociais com base popular que sejam autenticamente
representativas do sentimento popular. E que, de maneira definitiva, a maior parte dos direitos
humanos devem assentar-se no desenvolvimento da educagéo — tradugao livre”). (VESCOVI, op. cit.,

p. 363). »
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Cf. Manin, op. cit. p. 33.

CHRISTIANO, Thomas. A importancia da deliberagdo publica. Org. e Trad.
WERLE, Denilson Luis; MELO, Rdarion Soares. In: Democracia deliberativa. Sdo Paulo: Editora
Singular, Esfera Publica, 2007, p. 82.

" Falando sobre a capacidade para ser jurado e os critérios de selecdo
utilizados, Viveiros recorda que nos Estados Unidos a respeitabilidade do jurado e sua isengéo para
0 exame das provas, sao critérios importantissimos. Informa o autor: “A capacidade do jurado para
julgar ndo implica conhecimento técnico, todavia envolve critérios morais e de preparo pessoal (ndo
estar sujeito a nenhuma forma de serviddo, de clientelismo), que qualificam o cidaddo para atuar no
Juri, seja homem ou mulher. Exigéncias basicas prescrevem que,para ser jurado, a pessoa esteja em



excluido dos trabalhos do juri ou deixar de ser alistado em raz&do de cor ou etnia,
raca, credo, sexo, profissdo, classe social ou econdmica, origem ou grau de
instrucado” (CPP, art. 436, §1°).

Anteprojeto de Reforma Global do Cédigo de Processo Penal (PLS
n° 156/09), em sua redacdo final (Parecer n°® 1.636/2010) vai além, vez que
possibilita a participacdo no conselho de sentenca daquele que possua deficiéncia
fisica, quando essa se mostrar compativel com a fungédo. “A orientagdo esta de
acordo com o principio da dignidade humana, que pressupfe a inclusdo social de

todos™**®. Destaco:

“Art. 349.
(.)

§1°. Nenhum cidad&o podera ser excluido dos trabalhos do juri ou deixar de ser
alistado em raz&o de cor ou etnia, raca, credo, sexo, profisséo, classe social ou
econdmica, origem, grau de instru¢cdo ou deficiéncia fisica, quando compativel
com o exercicio da fungao”.

A despeito da obrigatoriedade da participacdo do cidaddo no
Conselho de Sentenca quando convocado e sorteado (CPP, art. 436), o Cédigo de
Processo Penal confere direitos aos jurados que efetivamente tenham participado
de uma sessao de julgamento. Sao eles: a) presuncdo de idoneidade moral (CPP,
art. 439); b) prisdo especial antes da condenacao definitiva, salvo se o jurado tiver
sido excluido da lista por motivo de incapacidade para o exercicio daquela funcéo
(CPP, art. 295, X)*% c) preferéncia, em igualdade de condicBes, nas licitagces
publicas e no provimento, mediante concurso, de cargo ou funcdo publica, bem
como nos casos de promocéo funcional ou remocéo voluntaria (CPP, art. 440); e, d)
impossibilidade de desconto nos vencimentos ou salario do jurado sorteado que
comparecer a sessao do jari.

Apesar de todas essas garantias conferidas ao jurado, um dos

graves problemas vivenciados no Tribunal do Juri, “é a falta de disponibilidade dos

gozo dos direitos de cidadania, esteja na faixa entre vinte e um e sessenta anos de idade e seja
alfabetizada”. (VIVEIROS, op. cit., p.121)

¥ DOTTI, 2009, p. 199.

"% A despeito da modificagdo operada no artigo 439 do CPP pela Lei n.
12.403/11, onde houve a supressao da garantia da prisdo especial em caso de crime comum, até
final julgamento, ndo se vislumbra qualquer modificacdo nessa garantia, eis que a mesma
permanece higida no artigo 295, inciso X do CPP. Nesse sentido: “Buscou-se eliminar o privilégio
concedido aos jurados, em relacdo a prisdo especial, caso houvesse necessidade de serem presos,
durante o curso de processo-crime. Parte do direito a prisédo especial concentrava-se na segunda
parte do art. 439, hoje revogada. Porém, a outra parte, constante do art. 295, X, do Cédigo de
Processo Penal, permanece”. (NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade. As reformas
processuais penais introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011, S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 110).



cidaddos para se integrar nesse processo de colaboracdo civica”*?°. Nesse sentido,
constata-se a necessidade de implementacdo de outros direitos e beneficios que
possam estimular a participacdo civica. Foi pensando nisso que a Comissdo de
juizes constituida pela AMB — Associacdo dos Magistrados Brasileiros*** — para a
elaboracao de propostas ao Anteprojeto de Reforma Global do Codigo de Processo
Penal, sugeriu que aos jurados fosse disponibilizado transporte publico livre de
custos para que pudessem se dirigir até o Tribunal do Juri. Sabemos que muitos sdo
participantes da economia informal e n&do possuem condi¢cdes financeiras para
sairem de bairros distantes e se deslocarem até o local do julgamento. Assim, se
ainda ndo é possivel pensar-se numa gratificacdo para o exercicio da funcao de
jurado, penso que auséncia de gastos com o transporte nos dias de convocagao,

incentivaria uma maior participacdo civica no Tribunal Popular®?,

6.2.6. Do sorteio e composicdo do Conselho de Sentenca.

Para cada reunido periodica ou extraordinaria (conjunto de sessées
a serem realizadas em cada pauta de julgamento) deverao ser sorteados 25 (vinte e
cinco) jurados (antigamente disciplinava-se um numero menor, de 21 jurados - CPP,
art. 427) em ato publico (“a portas abertas”) onde previamente tenha-se intimado o
Ministério Publico, a Ordem dos Advogados do Brasil e a Defensoria Publica*?® para

que, querendo, participem do ato*?*.

22 DOTTI, 2009, p. 201.

2 Conforme o Ato Executivo n°® 07/2010 expedido pela Presidéncia da AMB em
27/07/2010, compunham a referida comissdo os magistrados: Daniel Ribeiro Surdi de Avelar (TJPR);
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (TJRJ); Paulo Augusto Oliveira Irion (TIJRS) e Nereu
José Giacomolli (TIRS).

22 A presente sugestdo foi indicada na forma da Emenda n° 150, apresentada
pelo Senador Antonio Carlos Valadares, adotando-se sugestdo da Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB), a qual restou negada pela Comissdo Temporaria de Estudo da Reforma do
Cddigo de Processo Penal, com base nos seguintes fundamentos: “A emenda em destaque €, sem
davida alguma, meritéria no seu propésito. No entanto, tememos entrarmos em um setor cuja
regulacdo ja é bastante complexa, afetando as relagbes entre as empresas concessionarias € 0
poder publico em todas as regides do Brasil. Melhor seria que os tribunais realizassem programas
para garantir condicbes de participagdo de todos os cidaddos na instituicdo do jdri, para que esta
seja verdadeiramente democratica. Nesse sentido, embora reconhecendo a sua elevada intencéo,
somos pela rejeicao da Emenda n° 150”. Para conhecer-se o teor de todas as emendas ofertadas,
bem como, o parecer da Comissao Temporaria de Estudo da Reforma do Cddigo de Processo Penal,
composta pelos Senadores Demoéstenes Torres, Marco Maciel, Papaléo Paes, Marconi Pirello,
Aloizio Mercadante, Renato Casagrande ( Relator), Serys Slhessarenko, Almeida Lima, Valter
Pereira e Patricia Saboya, acessar:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84392&tp=1> Acesso em 25/07/11.

4% “Art. 432. Em seguida a organizagdo da pauta, o0 juiz presidente determinara a
intimacao do Ministério Publico, da Ordem dos Advogados do Brasil e da Defensoria Publica para
acompanharem, em dia e hora designados, o sorteio dos jurados que atuardo na reunido periodica.



O Cddigo disciplina a presenca de um numero minimo de 15
(quinze) jurados para se instalar a sessdo de julgamento (CPP, arts. 463 e 464),
garantindo-se assim a possibilidade de recusas pelas partes*”® e um quorum
minimo de representantes da sociedade.

As recusas imotivadas sempre foram da esséncia do juri*?® e nao
podem ser vistas como um procedimento antidemocratico ou viciado por
preconceitos. Trata-se, na verdade, de uma faculdade concedida as partes de
refutarem aqueles que jurados que (aparentemente) tenham entendimento diverso
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da tese a ser levantada em plenario*”’ e encontra guarida na prépria ideia de

sistema acusatorio. Conforme anota Ferrajoli:

Art. 433. O sorteio, presidido pelo juiz, far-se-a a portas abertas, cabendo-lhe retirar as cédulas até
completar o nimero de 25 (vinte e cinco) jurados, para a reunio periédica ou extraordinaria. § 1° O
sorteio sera realizado entre o 15° (décimo quinto) e o 10° (décimo) dia util antecedente a instalagio
da reunifo. § 2° A audiéncia de sorteio ndo sera adiada pelo ndo comparecimento das partes. § 32O
jurado ndo sorteado podera ter o seu nome novamente incluido para as reunides futuras”. Segundo
Badard, para o ato do sorteio dos jurados também deverdo ser intimados os advogados dos
acusados que serao julgados na reunido periédica. Para tanto, faz a seguinte exegese do disposto
no §2° do art. 433 do CPP: “(...) uma interpretagao conjunta do art. 432, com o §2° do art. 433 indica
gue a intimagdo das partes é necesséria. Ora, como o Ministério Publico j& estara presente, por for¢ca
do art. 432, a Unica interpretagdo possivel para o vocabulo ‘partes’ no §2° do art. 433 é concluir que
os advogados do acusado que seré julgado na reunido periédica também deverdo ser intimados do
sorteio dos jurados que compordo o Tribunal do Juri durante a respectiva reunido. Assim, embora o
comparecimento dos advogados do acusado ndo seja obrigatéria, a sua intimacéo é exigéncia legal
que nao podera deixar de ser observada” (BADARO, op. cit., p. 126).

424 p importancia do sorteio de jurados é tamanha — especialmente para as futuras
recusacdes — que, de lege ferenda, deveriam ser igualmente intimados para participar do ato
todos os advogados que fossem patrocinar defesas na reunido futura e ndo apenas um
representante da OAB. Trata-se de recomendacdo feita pelo Prof. René Ariel Dotti quando da
gualificacdo do presente trabalho e que guarda estreita ligacdo com a perfectibilizagdo de um
procedimento verdadeiramente democratico e em paridade de armas.

4% «Art. 468. A medida que as cédulas forem sendo retiradas da urna, o juiz
presidente as ler4, e a defesa e, depois dela, o Ministério Publico poderdo recusar os jurados
sorteados, até 3 (trés) cada parte, sem motivar a recusa. Paragrafo Unico. O jurado recusado
imotivadamente por qualquer das partes sera excluido daquela sessao de instrucao e julgamento,
prosseguindo-se o sorteio para a composicdo do Conselho de Sentenca com o0s jurados
remanescentes”.

%% Dissertando sobre o procedimento das recusas imotivadas dos jurados e sua
imbricagdo histérica, anotou Rui Barbosa: “‘O direito a recusagao peremptoria é ingénito ao juri e dele
inseparavel. Nasceu com a instituicdo, com ela existiu, e, a ela inerente, a acompanha por toda a
parte. Para mostrar como este direito constitui um dos elementos primarios dessa entidade, a que
ponto entra, por assim dizer, no seu plasma organico, bastara notar que, realizando-se ela conforme
0S povos que a adotaram, em dois tipos, distintos a varios respeitos, o britanico e o francés, num e
noutro se manteve com a mesma amplitude e a mesma irrecusabilidade, esse carater, essa raiz
comum, que os irmana (...)." ‘A recusagado peremptoria adere, pois, de um modo indestrutivel, ao juri,
como elemento substancial do seu organismo;”.(FARIA JUNIOR, César. Ruy Barbosa, o juri e a
responsabilidade penal dos juizes (o crime de hermenéutica). Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, vol. 34, p. 265-284, 2001, p. 273)

*7 “Conforme adverte Fauzi Hassan: “Neste ponto teria sido melhor ousar,
possibilitando um momento especifico prévio ao julgamento onde as partes pudessem ter a
oportunidade de perquirir as impressfes pessoais do jurado ainda a ser escolhido e verificar sua
eventual inclinagdo para preconceitos raciais, religiosos, econémicos, etc, acrescente-se que tal



“A aceitagao dos juizes pelos réus sempre foi, ademais, um trago caracteristico do
processo acusatério: em Roma, onde os juizes eram sorteados e recusados
livremente pelas partes, contanto que se mantivesse o nimero prescrito, de modo
gue Cicero podia afirmar que ‘neminem voluerunt maiores nostri... esse judicem,
nisi qui inter adversarios convenisset’; no antigo processo acusatério inglés, em
que igualmente era permitida ao réu a recusa peremptéria, isto é, desmotivada,
de vinte dos jurados sorteados; na breve experiéncia acusatoria ocorrida durante
a Revolucao Francesa, quando foi permitido as partes recusar um dos juizes sem
motivos e todos os demais mediante motivos fundamentados. E foi reivindicada,
contra a introducdo da recusa desmotivada no processo inquisitério e depois no
processo misto, tanto por Montesquieu como pela maior parte dos criminalistas da
Escola Classica italiana: de Beccaria a Filangieri e Pagano, até Carrara, Lucchini
e Pessina™?®.

O que consubstancia objeto de critica € a forma como as recusas
sdo realizadas, eis que na maioria das vezes as partes ndo possuem minimos

critérios para exercer a faculdade legal além dos previstos no paragrafo terceiro do

artigo 426 do Cédigo de Processo Penal (nome, profissdo e enderego®
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). Por isso,
parte da doutrina (Fauzi Hassan™") postula a adoc¢ao do Brasil de um procedimento
assemelhado ao sistema norte-americano.

Nos Estados Unidos, o sistema de escolha dos jurados é feito em
trés fases. Primeiramente, cidaddos sdo chamados para uma sessdo inicial.
Segundo, de um grupo de jurados elegiveis, alguns sédo eliminados pelas partes.

Isso ocorre quando o juiz, o promotor e 0 advogado do acusado excluem um jurado

hip6tese ndo é desconhecida de legislacées nas quais o juri é parte intrinseca do sistema, € ndo um
apéndice isolado como no direito brasileiro”. (CHOUKR, 2001, p. 75). Conforme veremos abaixo,
esse procedimento é conhecido nos Estados Unidos como “voi dire” e tem por objetivo retirar do
Conselho de Sentenca pessoas parciais, preconceituosas e descomprometidas com o dever de
cidadania insito a funcéo de jurado.

28 FEERRAJOLI, op. cit., p. 536.

2% Cabe enfatizar gue, acolhendo proposta da Comissao designhada pela AMB, o
PLS n. 156/2009 passa a fornecer outras informacdes as partes para que elas possam exercer com
mais objetividade o direito de recusas. Eis 0 novo dispositivo legal: Art. 339. A lista geral dos jurados,
com indicagdo das respectivas profissdes, sera publicada pela imprensa até o dia 10 de outubro de
cada ano e divulgada em editais afixados a porta do Tribunal do Jari. (...). 8 30 Os nomes
enderecos, profissdes e escolaridade dos alistados, em cartdes iguais, apds serem verificados na
presenca do Ministério Publico, de advogado indicado pela Secao local da Ordem dos Advogados do
Brasil e de defensor indicado pelas Defensorias Publicas competentes, permanecerdo guardados em
urna fechada a chave, sob a responsabilidade do juiz presidente, a quem cabera, com exclusividade,
o conhecimento acerca do endereco dos jurados. (grifei).

3% Segundo anota Fauzi Hassan: “(...). Na face in casu o simulacro de controle é
até vexatdrio, na medida em que se recusa ou se aceita a ‘participagao cidada’ sem qualquer base
de racionalidade ou funcionalidade para com o sistema, deixando-se ao sabor das simpatias ou
antipatias de cor, credo, ra¢a, sexo a inclusdo ou exclusao de alguém do sistema. Neste sentido, em
vez de significar um incremento da participacdo cidadad, acaba sendo um recrudescimento de
crendices populares, como, pessoas de determinada profissédo ndo servem para julgar determinadas
causas, ou mulheres sdo melhores juradas para crimes passionais que homens (ou vice-versa, a
imprestabilidade da colocacdo é a mesma) etc. Do ponto de vista técnico isto poderia se resolver
com uma audiéncia prévia a sessao de julgamento com a submissdo dos potenciais jurados a um
confronto com as partes que, de forma motivada, rejeitariam determinada pessoa como jurada”.
(CHOUKR, 2000, p. 474).




em particular diante de uma possivel conexdo com o acusado, com o0 promotor ou
com a vitima do crime. Na ultima fase, permite-se que as duas partes excluam um
namero fixo de potenciais jurados (em muitos estados, esse numero corresponde a
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doze para cada parte) por razdes imotivadas (challenge without case)™-, tais como

a circunstancia de entender que aquela pessoa pode ndo simpatizar com a tese a

ser levantada*®*?.

6.2.7. Do conhecimento a respeito dos fatos levados a julgamento.

“A maior e mais eficiente participagdo da cidadania no processo e
no julgamento realizado pelo tribunal popular implica oferecer antecipadamente ao
juiz de fato o conhecimento de atos relevantes do processo.”*® Ciente disso, o
legislador reformador do Cédigo de Processo Penal de 1941 determinou que apés a
exortacdo legal sejam entregues aos jurados copias da pronuncia e, se for o caso,
das decisGes que julgaram admissivel a acusacdo, bem como, de um relatério do
processo***, pois, o “conhecimento da decisdo de pronincia, apenas como juizo de
admissibilidade da acusacdo perante o Juri, e do relatério do processo — sem
abordar o mérito da acusacdo e da defesa — sdo necessarios para a melhor
integracdo do jurado a causa penal”**>.

O conhecimento dos fatos por meio da pronuncia, das decisbes que
a julgaram admissivel e do relatorio ndo podem, por outro lado, suplantar a intencao
do legislador e fazer as vias de um veneno que contamine o cidadéo-jurado a ponto
de direciona-lo a um pré-julgamento da causa penal.

A prontncia®® deve observar limites estritos circunscritos ao

reconhecimento da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de

431 “Por meio do procedimento conhecido como voi dire, as partes podem fazer

perguntas aos jurados sobre temas variados com o proposito de conhecer antecipadamente seus
posicionamentos, sua ideologia, a sua visdo de mundo, podendo entdo recusa-las a sua
conveniéncia, sdo as chamadas recusas peremptérias (challenge without case), que sao limitadas”.
(VIVEIRQS, op. cit., p. 122-123).

**2 SAVAGE, op. cit., p. 272.

3 DOTTI, 2009, p. 201.

434 «Art. 472. (...). Paragrafo Gnico. O jurado, em seguida, recebera copias da
pronincia ou, se for o caso, das decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacdo e do
relatério do processo”.

*SDOTTI, 2009, p. 203.

% Conforme anota René Dotti: “A prondncia € um ato decisério de natureza
mista. Quando se limita a mandar o réu a julgamento pelo Jdri, a decisdo tem natureza e
caracteristicas de interlocutéria. E ao impronunciar ou absolver o réu, o ato tem o contetido de uma



autoria (CPP, art. 413), cabendo ao magistrado atentar-se para o fim de evitar uma
intromissé&o abusiva na consciéncia do jurado**’.

Em decorréncia disso, o legislador veda sob pena de nulidade que,
durante os debates, as partes facam referéncia como argumento de autoridade, a
deciséo de pronuncia, as decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacao,
ou & determinacdo do uso de algemas*®, quando beneficiem ou prejudiquem o
acusado. Ou, ainda, ao siléncio do acusado ou a auséncia de interrogatorio por falta
de requerimento, em seu prejuizo**®.

O PLS n° 156/09 (em sua redacdo final, Parecer n°® 1636/10)
aperfeicoa e torna ainda mais técnico o dispositivo vigente ao deixar declaro que a
nulidade ndo se da pela mera referéncia a denuncia ou decisbes posteriores que
julgaram admissivel a acusacdo, mas sim, pelo destaque que se da ao
“fundamento” das decisdes como ato de autoridade e aos “motivos” que

determinaram o uso de algemas**.

senten¢a. A decisdo de pronuncia deve limitar-se & admissibilidade da acusacao a ser deduzida
perante o tribunal popular, pronunciado o acusado quando houver prova da existéncia do crime e
indicios suficientes de autoria ou participacéo; impronunciando-o em caso contrario;
desclassificando a infracdo atribuido ou absolvendo-o se estiver provada a inexisténcia do fato ou
ficar demonstrada uma causa de exclusdo da ilicitude ou de isencao de pena”. (DOTTI, Anteprojeto
do Jari, p. 274—2752.

" Cf. DOTTI, 1994, p. 275.

“3 “Da leitura conjugada do novo art. 474 do CPP com a Stimula Vinculante 11 do

STF extrai-se que o0 acusado somente podera entrar algemado em plenario se houver prévia decisao
judicial, escrita, devidamente fundamentada, que indique, com base em elementos de prova
existentes nos autos, uma situacdo concreta de necessidade excepcional do uso de algemas. De se
observar que a lei trata de 3 hipdteses autorizadoras: ‘ordem dos trabalhos’, ‘seguranca das
testemunhas’ ou ‘garantia da integridade fisica dos presentes’. Ja o preceito sumular permite o uso
excepcional de algemas no caso de ‘receio de fuga’ ou de ‘perigo a integridade fisica prépria ou
alheia, por parte do preso ou de terceiros’. A expressdo ‘ordem dos trabalhos’ do art. 474, nado
incluida no enunciado da Simula Vinculante 11, deve ser interpretada restritivamente, posto que, se
a ordem dos trabalhos puder ser mantida com o emprego de meios menos gravosos, 0 uso de
algemas n&o deveréa ser autorizado” (BADARO, op. cit., p. 182).

39 “Art. 478. Durante os debates as partes ndo poderdo, sob pena nulidade, fazer
referéncias: | — a decis@o de pronuncia, as decisGes posteriores que julgaram admissivel a acusacao
ou a determinacdo do uso de algemas como argumento de autoridade que beneficiem ou
prejudiguem o acusado; Il — ao siléncio do acusado ou a auséncia de interrogatério por falta de
requerimento, em seu prejuizo”.

440" «Art. 391. Durante os debates as n&o poderao, sob pena de nulidade, faz
referencias: | — aos fundamentos da decisdo de prondncia ou das decisdes posteriores que julgaram
admissivel a acusacdo e o0s motivos determinantes do uso de algemas como argumento de
autoridade que beneficiem ou prejudiquem o acusado; Il — ao siléncio do acusado ou a auséncia de
interrogatério por falta de requerimento, em seu prejuizo; lll — aos depoimentos prestados na fase de
investigagao criminal, ressalvada a prova antecipada”. Verifica-se que o PLS n. 156/09 ainda vai
além, eis que veda a utilizacao inclusive dos depoimentos prestados na fase criminal, ressalvando a
prova emprestada. Badar6 entende que a referida vedacgao ja se encontra presente no sistema atual
ao fazer-se a correta interpretacdo do disposto no art. 473, §83° a contrario sensu. Destaco: “Uma
mudanca radical da forma do Tribunal do Judri, a partir de uma interceptacéo contrario sensu do novo
83° do art. 473, consiste na impossibilidade de utilizagdo, na sessdo de julgamento, das provas



Por Obvio, a mera referéncia as palavras denuncia, acérdao, aresto,
etc., ndo possui o conddo de macular a fala das partes, at¢é mesmo porque, 0S
jurados recebem coépia dos referidos documentos e ainda podem ter acesso aos
autos. Assim, o vicio apenas desponta quando as referidas decisdes séo utilizadas
como “ato de autoridade” a ensejar um pré-julgamento da causa pelos jurados, ou
seja, quando o promotor de justica, por exemplo, destaca que o magistrado ja teria
vislumbrado sérios indicios de autoria e que 0s mesmos recaem sobre a pessoa do

acusado. E o que com acerto adverte Nassif:

“O dispositivo [art. 478] visa, no inciso |, coibir o aproveitamento pelas partes da
manifestagdo judicial, oficial, sobre situa¢des juridicas e, mesmo, de fato, lancada
nos autos, especialmente a prondncia e decisGes posteriores que versam sobre a
admissibilidade da acusacao, eficaz para produzir influéncia no &nimo dos jurados
e contaminar sua decisé@o de consciéncia. Com ela, seré evitada a transferéncia de
presumiveis entendimentos do juiz presidente aos jurados, uma vez que o
magistrado terd que se manifestar sobre circunstancias do fato, sua exigéncia,
autoria, bem assim, sobre qualificadoras, que, em nem sempre permitem uma
linguagem rigorosamente neutra.**”

O referido gravame se desnuda ainda mais quando ndo operado um
controle sobre o eventual excesso de linguagem da decisao de pronuncia. Por outro
lado, como ja destacado, ndo se pode reconhecer a nulidade quando apenas o
nomen juris da peca processual é argiiida pelas partes em plenéario, sem qualquer
excesso ou pré-disposicao.

De qualquer forma, a fim de evitar surpresas durante os debates e
melhor explicitar as regras processuais aos jurados, seria de bom alvitre que o
magistrado, quando da entrega das cépias referenciadas (da pronuncia, da decisao
gue julgou admissivel a acusacédo e do relatorio do processo), explicasse aos juizes
leigos que as mesmas se destinam apenas a subsidiar informacgfes (ainda que
precarias) sobre o caso penal e que ndo devem ser entendidas como uma forma de
pré-julgamento, deixando claro que por forca da Constituicdo Federal, sdo eles

(jurados) os juizes naturais daquela causa.**?

produzidas no inquérito policial ou mesmo no iudicium accusationis, com excecao das provas
cautelares, antecipadas ou irrepetiveis. (...).Correta a impossibilidade de utilizacdo, no procedimento
do juri, dos elementos de informacdo produzidos o inquérito policial. Tais elementos ndo sao
‘provas’, em sentido estrito, ndo podendo ser valorados pelo juiz para a formacdo do seu
convencimento, no momento do julgamento do mérito. Provas, em sentido estrito, s&o somente 0s
elementos de convicgéo produzidos em contraditério, na presenca do juiz e das partes”. (BADARO,
op. cit. p. 173-17424.1
NASSIF, op, cit. p. 123.

A ideia da aplicacdo do principio do juiz natural atrelado aos jurados sorteados
para uma determinada reunido é defendida por Paulo Rangel nos seguintes termos: “Publicada a
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6.2.8. A publicidade, oralidade e a participacdo do jurado durante a instrucdo em
plenario.

A publicidade do julgamento corresponde a um consectario 16gico
do controle do proprio procedimento, sendo concebida por Ferrajoli, juntamente com
a oralidade, como “garantias de segundo grau” ou “garantias de garantias”, tratando-
se dos requisitos seguramente mais elementares e evidentes do método
acusatorio™.

A publicidade do julgamento no plenario do juri assegura o controle
da atividade desenvolvida pelas partes e pelos jurados, vez que, “a luz do sol”, os
argumentos e contra-argumentos lancados e que constituirdo parte do questionario
levado aos jurados sao fiscalizados pela sociedade ali presente.

Conforme destaca Ferrajoli, “existe um nexo indissoluvel entre
publicidade e democracia no processo”, pois, a “op¢ao pela transparéncia dos juizes
representa, (...) a discriminante mais segura entre cultura juridica democratica e
cultura autoritaria.***”

E sabido que a formacdo do convencimento do julgador se da a
partir das provas carreadas aos autos. Na oralidade que permeia o procedimento do

juri, o principio da imediacdo** ganha especial relevo, sendo possivel aos jurados,

pauta com 0s processos que serdo submetidos a julgamento naquele més, ndo pode haver
alteracdo, sob pena de se violar o principio do juiz natural. (...) Se um réu, por alguma razdo, ndo
pode ser julgado dentro daquele més, esse dia de julgamento ficara vago, salvo se outro réu, do
proprio més, puder ser julgado nesse dia em remanejamento de dias, mas ndo de pauta do més”
(RANGEL, op. cit., p. 218/219 — sem grifo no original).

“3 FERRAJOLI, op. cit., p. 567. Para o autor, “(...) somente se a instrugdo
probatéria se desenvolver em publico e, portanto, de forma oral e concentrada, e se ademais for
conforme o rito voltado a tal fim predisposto, e enfim a decisao for vinculada de modo a dar conta de
todos os eventos processuais além das provas e contraprovas que a motivam, pode-se ter de fato
uma relativa certeza de que tenham sido satisfeitas as garantias primarias, mais intrinsecamente
epistemoldgicas, da contestacdo da acusacdo, do 6nus da prova e do contraditério com a defesa.
Por isso a publicidade e a oralidade sdo também tracos estruturais e constitutivos do método
acusatorio formado pelas garantias primarias, ao passo que o segredo e a escritura representam por
outro lado tragos caracteristicos do método inquisitério.”

44 “Nao por acaso o principio de publicidade, introduzido durante a Revolucdo
Francesa com os decretos de 8-9.10.1789 e de 16-29.09.1791, foi afastado, assim com a breve
experiéncia acusatoria, pela reagdo termidoriana e depois pela codificacdo napolebnica. E no século
passado o valor da publicidade, enquanto foi reivindicado com forca por toda a Escola liberal
classica, foi repudiado com a mesma forca pelas orientac8es retrégadas do pensamento juridico em
nome de frustrados argumentos de eficiéncia, ou, pior ainda, em nome do valor associado ao
anonimato da justica como sinal de sua universalidade.” (Ibid, p. 569).

4% conforme assevera Frederico Marques, a imediatidade “consiste em obrigar o
juiz a ficar em contacto direto com as partes e as provas, recebendo assim, também de maneira




desde que ndo externem a manifestacdo do voto, interagir, via juiz-presidente, no
momento da producdo probatéria em plenario. Tal procedimento encontra guarida
no ideal democratico participativo, eis que possibilita que o jurado deixe de ser um
mero destinatario da prova produzida e passe a buscar os elementos necessarios a
formacéo do seu convencimento.

Outrossim, a concentracdo numa Unica instrucdo e debates orais em
plenario torna menor “o perigo do desaparecimento das impressdes pessoais e dos

fatos que a memodria registra**®”

, garantindo assim ao juiz leigo um melhor
julgamento dos fatos.

E com a oralidade (e seus consectarios: concentracdo, imediacéo,
economia, celeridade e publicidade) que se garante ainda o controle popular do
processo levado a julgamento, mesmo por aqueles que nao participam do
julgamento, mas presenciam publicamente o ato. Conforme anota Vescovi, 0
processo oral em audiéncia publica € o Gnico no qual se pode dar a publicidade

reclamada por todos, sem discrepancia**’. Segundo destaca Ferrajoli:

“A oralidade, de fato, vale tanto para garantir a autenticidade das provas e o
controle pelo publico e pelo imputado da sua formacdo, como comporta, em
primeiro lugar, o tratamento da causa em uma s6 audiéncia ou em mais
audiéncias aproximadas, de qualquer modo sem solu¢do de continuidade; em
segundo lugar, a identidade das presencas fisicas dos juizes do inicio da causa
até a decisdo e, em terceiro lugar, e consequentemente, o dialogo direto das
partes entre si e com 0 juiz, de modo que este conhega a causa ‘ndao com base
em escrituras mortas, mas com base na impressao recebida™**®,

A tudo o que foi dito, some-se ainda o fato de que a instrucéo
realizada em plenario devera ser feita pelos meios ou recursos de gravacgao
magnética, eletrbnica, estenotipia ou técnica similar (CPP, art. 475), circunstancia
propiciadora de uma maior fidelidade, celeridade na colheita da prova e que ainda

fomenta uma melhor andlise do julgamento em grau de recurso*.

direta, o material e elementos de convicgdo em que se baseara o julgamento”. (MARQUES, José
Frederico. O juri no direito brasileiro, 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1955, p. 135-136).

“° MARQUES, 1955, p. 135.

“7 VESCOVI, op. cit., p. 370.

8 FERRAJOLI, op. cit., p. 571.

9 Conforme anota René Dotti: “O registro mais dinamico e eficiente da prova
colhida em audiéncia é uma das providéncias absolutamente necessarias para liberar os
protagonistas do Tribunal do Juri da serviddo humana a que tém sido condenados durante todo o
tempo de vigéncia do sistema de gravacdo manuscrita e, depois, datilografica. (...). H& necessidade,
imperiosa e urgente, de libertar os participantes essenciais do processo da tormentosa aventura de
navegar no universo da prova testemunhal com os antigos barcos a vela e os diarios de bordo,
escritos com a pena do ganso. Ndo se admite que, a margem do processo da ciéncia e da
tecnologia, os instrumentos para a busca da verdade material continuem sendo as pegas de museu
com as quais 0 magistrado e as partes pretendem recontar a histéria e a biografia dos personagens



Para a instrucdo em plenario, as partes poderdo arrolar até 05
(cinco) testemunhas, as quais sdo intimadas e/ou requisitadas para serem ouvidas
durante a sessdo de julgamento*®. O contato do jurado com a producdo da prova
oral colhida durante a sesséo de julgamento € de suma importancia para a formacéao
de suas impressdes e reconstrucdo do fato levado a julgamento, devendo ser
renegadas a um segundo plano a dispensa das oitivas em Plenario e a pura e
simples leitura de pecas do processo. Nesse sentido, merece destaque a
adverténcia feita por Frederico Marques:

“O convencimento do jurado, para ser sincero, deve brotar do contato direto com
a prova. Depois de ouvir 0 que narram as testemunhas e esclarecem os peritos;
depois de presenciar a reproducéo dos fatos feita ao vivo — é que o juiz leigo, com
essas impressoes, terd de tudo uma visdo panorémica que lhe norteie a deciséo.
O julgamento através de pecas probatérias mumificadas no procedimento escrito,
€ um julgamento analitico e escolastico, dedutivo e frio, que, por isso mesmo, ndo
se casa com as qualidades das decisGes do juri, onde o bom senso e a intui¢éo,
colocados em plano predominante, é que inspirardo o juizo sobre a espécie. O
processo formativo da convicgdo do jurado somente na oralidade plena encontra
seu clima e ambiente propicio.**"”

Conforme anota René Ariel Dotti, o “jurado deve participar na
instrucdo e nos debates e, como juiz, deve aproveitar ndo s6 a prova oferecida pela
parte como também a colhida por si mesmo”**%. Nesse sentido, ganha forca a regra
prevista no artigo 473, 82° do Coddigo de Processo Penal que garante a
possibilidade de perguntas dos jurados ao ofendido e as testemunhas, por
intermédio do juiz-presidente. Segundo anota Badaro:

“A parte final do 83° do art. 473 constitui importantissima inovacgao, que procura
preservar a oralidade do procedimento do Tribunal do Jdri, impondo que, em
regra, as provas sejam produzidas na propria sessdo de julgamento,
possibilitando aos jurados um melhor conhecimento dos fatos. Na sistemética
originaria do CPP, muitas vezes os jurados analisavam a prova com base apenas
na leitura que a acusacdo e a defesa faziam dos testemunhos produzidos
anteriormente, a formacao do convencimento dos jurados sera muito melhor se as
testemunhas forem inquiridas perante o Conselho de Sentenca, podendo inclusive
os jurados formular perguntas a elas, consoante o disposto no art. 473, caput e

da causa penal”. (DOTTI, 1994, p. 278). Lastima-se apenas a regra prevista no paragrafo unico do
art. 475 do CPP, a qual ordena seja realizada a transcricdo do registro dos depoimentos e
interrogatério apoés feita a degravagdo. Além mostrar-se incongruente ao pactuado na cabega do
artigo (o qual objetiva celeridade e fidelidade), € ainda contraditéria ao disposto no paragrafo
segundo do art. 405 do CPP, o qual reza que a transcricdo do registro da instrucdo realizada no
sumario de culpa ndo constara dos autos.

450 «Art. 422. Ao receber os autos, o presidente do Tribunal do Jiri determinara a
intimac&@o do érgao do Ministério Publico ou do querelante, no caso de queixa, e do defensor, para,
no prazo de 5 (cinco) dias, apresentarem rol de testemunhas que irdo depor em plenario, até o
maximo de 5 (cinco), oportunidade em que poderao juntar documentos e requerer diligéncias”. A
mesma redacdo é mantida pelo PLS n° 156/09 (Redacdo Final) em seu artigo 335.

! MARQUES, 1955, p. 138.

2 DOTTI, 2009, p. 205.



§2° do CPP. Na sessao de julgamento, portanto, poderd ser aplicado, em sua
plenitude, o sistema da oralidade, com concentracdo, imediatidade e identidade
fisica do juiz’**,

Os jurados podem a qualquer momento pedir ao orador, através do
juiz-presidente, que indique a folha dos autos onde se encontra o documento por ele
referenciado, facultando-se ainda, de igual forma, solicitar o esclarecimento de fato
por ele alegado (CPP, art. 480)***. Ainda, apds concluidos os debates, terdo acesso
aos autos e aos instrumentos do crime se solicitarem ao juiz-presidente®®. A
presente inovacdo garante a democratizacdo da colheita da prova em plenario e

busca atingir os seguintes objetivos:

“a) ampliar os caminhos para a descoberta da verdade, superando duvidas e
incertezas que ndo podem ser confidenciadas ou discutidas em voz alta, em face
da incomunicabilidade a que estdo submetidos os juizes populares; b) reduzir as
possibilidades da indugdo em erro, expediente afrontoso aos principios éticos de
que se podem valer os procuradores de ma-fe”**°.

A legislacéo foi cuidadosa para com o cidadao-jurado, pois, ciente
gue, em tese, ndo possui conhecimentos técnicos, garantiu a ele a possibilidade de

ao final dos debates solicitar outros esclarecimentos e, sendo a duvida sobre

3 BADARO, op. cit., p. 175.

%4 Alguns doutrinadores sustentam que os jurados apenas podem realizar
guestionados sobre a matéria fatica e nunca sob os aspectos de direito. Logo, se o jurado
requeresse esclarecimentos ao juiz sobre as consequéncias do reconhecimento de uma
qualificadora, tal resposta ndo poderia ser dada (RANGEL, op. cit., p. 259). Contudo, uma vez que o
julgamento se da por juizes leigos e que a busca pelo melhor esclarecimento do fato como um todo é
um direito do jurado (o qual certamente restaria no minimo decepcionado se uma dada pergunta
ficasse sem resposta) e um dos objetivos do julgamento, bem como, ponderando que por vezes a
matéria fatica encontra-se entrelacada com aspectos juridicos, verifica-se nédo ser possivel
estabelecer-se uma inquebravel separacdo entre fato e direito. Nesse sentido, anota Badaro:
“Embora seja comum a afirmativa de que, no Tribunal do Juri, o juiz presidente julga as questdes de
direito, notadamente as relativas a fixacdo da pena, e os jurados julgam os fatos, tal assertiva é
equivocada. Os jurados também decidiam sobre questfes de direito, na sistematica anterior, quando,
por exemplo, afirmam que a agresséao € ‘injusta’, na legitima defesa, ou que houve ‘coagdo moral’. O
mesmo continuara a ocorrer, mesmo no novo regime simplificado de quesitacdo, quando se indagar
aos jurados, por exemplo, se o crime deve ser desclassificado de doloso para culposo. Alias, o fato
dificilmente se separa do direito, sendo intima a relagdo entre a matéria de fato e a matéria juridica.
Melhor seria, portanto, que o novo art. 482 dispusesse que jurados serdo questionados sobre a
existéncia do crime e a sua autoria, bem como se o acusado deve ser absolvido. Por outro lado, em
caso de condenac&o, ao juiz caberia aplicar a pena ou a medida de seguranga” (BADARO, op. cit., p.
199).

> “Art. 480. A acusacdo, a defesa e os jurados poderdo, a qualquer momento e
por intermédio do juiz-presidente, pedir ao orador que indique a folha dos autos onde se encontra a
peca por ele lida ou citada, facultando-se, ainda, aos jurados solicitar-lhe, pelo mesmo meio, o
esclarecimento de fato por ele alegado. §1°. Concluidos os debates, o presidente indagara dos
jurados se estao habilitados a julgar ou se necessitam de outros esclarecimentos. §2°. Se houver
divida sobre questdo de fato, o presidente prestard esclarecimento a vista dos autos. 83°. Os
jurados, nesta fase do procedimento, terdo acesso aos autos e aos instrumentos do crime se
solicitarem ao juiz-presidente”.

“° DOTTI, 1993, p. 83.



guestao de fato, devera o juiz-presidente esclarecé-la a vista dos autos (CPP, art.
480/481). Nesse sentido:

“A Reforma ampliou a possibilidade de investigacdo da verdade material por parte

do juiz de fato e estimula a sua atuacao, e ndo a sua omissédo durante os debates,

como era comum no regime anterior. A regra ampliada permite conferir a

sinceridade ou ndo da parte na exposicdo dos fatos e caracteriza uma referéncia

de ética profissional™®’.

Contudo, apenas quando se mostrar impossivel sanar a duvida
levantada pelo jurado devera o magistrado suspender o julgamento, dissolver o
Conselho de Sentenca e determinar a realizacdo da diligéncia faltante®®. Nesse
caso, do novo julgamento ndo podera fazer parte nenhum dos jurados que tenham

composto o conselho de sentenca anterior.

6.2.9. A simplificacdo do questionario como forma de instrumentalizar a verdadeira
manifestacéo da vontade do cidadao-jurado.

Quanto ao modo de obter-se a manifestacdo de vontade do
Conselho de Sentenca, identificam-se dois modelos distintos: a) o modelo inglés,
onde prevalece a auséncia de quesitos e emerge a decisao dos jurados da pergunta
a respeito da culpa do acusado (guilty or not guilty); e b) o modelo francés, onde os
jurados respondem a uma série de quesitos a respeito das teses levantadas durante
0 procedimento.

Em artigo intitulado “Crise Existencial do Juri no Direito Brasileiro”,
Rui Stoco identifica que um dos grandes problemas enfrentados pelo Tribunal
Popular seria a absurda complexidade do sistema de formulacdo do questionéario a
ser submetido aos jurados, o que tornaria por vezes impossivel ao juiz leigo, homem
do povo nao afeito a teoria do Direito, escolher responder “sim” ou “ndo” a cada uma

460

das perguntas feitas**°. A complicada e truncada “eurematica dos quesitos

" DOTTI, 2009, p. 205.

458 Segundo anota Fauzi Hassan, apenas na “(...) situac&o limite, na qual o jurado
se mostra insuperavelmente inabilitado para julgar, pode acarretar a dissolucdo do conselho e a
designacéo de nova data para julgamento. isto, porém, depois de esgotadas todas as possibilidades
de realizacéo da diligéncia e a prestacdo de informac6es pelo juiz togado para que o jurado alcance,
no minimo, o estado de duvida (o que levaria a absolvigdo da pessoa acusada (...).” (CHOUKR, op.
cit., p. 153).

%9 STOCO, Rui. Crise existencial no jari no direito brasileiro. Editora Revista
dos Tribunais, ano 80, vol. 664, p. 252, fev-1991. Trata-se da adverténcia igualmente feita por Rui
Stoco, no artigo “Tribunal do Juri e o projeto de reforma de 2001”, publicado na Revista Brasileira de
Ciéncia Criminais, v. 36, out/dez. 2001 e citado por René Ariel Dotti, no texto “A presenga do cidadao
na reforma do juri”. Ob. cit., p. 207 “(...). Como se verifica, hoje, lamentavelmente, o Juri converteu-
se em perigosa fonte de nulidades e assumiu o estigma da ineficiéncia e da morosidade. No sistema

vigente, de cada quatro julgamentos dois sdo anulados por vicios do questionario ou por decisédo



sempre foi uma fonte “inexaurivel de nulidades™®!, um verdadeiro “tormento

biblico”.*%

Em retrospectiva histérica, verifica-se que uma quesitagdo complexa
dificulta a atuacao do juiz leigo e pode ser identificada como uma forma de controle
da decisao popular e ndo como simples afericdo de sua vontade, ainda mais quando
se constata que o ato de decidir se da de forma interior, solipsista e sem

fundamentacao.*®®

contraria a prova dos autos, levando os Tribunais de Justica a determinar sua renovacdo. Exemplo
claro e evidente desse equivoco do Codigo de Processo Penal em vigor, que sequer foi inteiramente
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, mantendo formalismos indesejados, a dano da
garantia e dos principios da defesa efetiva e da celeridade, foi o recente julgamento e condenacéo,
pelo Tribunal do Jari da capital de Sado Paulo, de um coronel que comandou a invasao, pela forca
policial, da Casa de Detencdo, considerada um dos maiores presidios do Pais, que a imprensa
denominou ‘Massacre do Carandird’. Aos jurados foram submetidas duas séries de quesitos. A
maioria deles sobre questdes de direito. Os juizes leigos, homens do povo, ndo afeitos a teoria do
Direito, tiveram que responder a questbes acerca do ‘estrito cumprimento do dever legal’,
‘inexigibilidade de conduta diversa’ e outras. As formulagbes e as respostas dadas poderdo conduzir
a anulacéo de um julgamento rumuroso, custoso, importante e demorado, levando ao descrédito e a
desmoralizagdo do Poder Judiciario, frustrando e aumentando e até perenizando a dor dos parentes
das vitimas e impondo ao acusado uma demora na definicdo que ndo se coaduna com aqueles
principios constitucionais referidos.

4% MARQUES, José Frederico. O jiri. Coletanea Estudos de Direito Processual
Penal. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1960, p. 235.

**1 TOURINHO FILHO, 2003, p. 152.

462 Exemplificando com maestria 0o grande tormento que era a votacdo dos
quesitos, René Ariel Dotti traz a lume uma crénica de Olavo Bilac, intitulada “O Juri®, a qual retrata o
momento sublime da coleta dos votos pelo Conselho de Sentenga: “A acusagado fora frouxa; a
defesa fora calorosa e clara, e clara no espirito do jdri. O réu sentia que a palavra do seu advogado
ia pouco a pouco abrandando os coragbes dos jurados, e transformando-lhes as rijas fibras
musculares e mole cera. E o desgracado exultava. Pela janelas do velho casardo do antigo Museu,
mirava ele la fora o céu azul, o livre revoar das andorinhas. (...) A oragdo do advogado acabara.
Alguns jurados, comovidos, enxugavam os olhos. O presidente do tribunal, do alto do estrado,
lancava sobre o réu um olhar enternecido e amavel. Formularam-se os quesitos. Fechou-se sobre o
juri a parta da sala secreta. E toda a gente que enchia a sala das sessdes rejubilava e sorria, certa
de que o homem seria absolvido. Puro engano. Quando o presidente leu as respostas aos quesitos
formulados, houve um espanto grande e indizivel: o sujeito estava condenado a quinze anos de
prisdo! Como? Por que? — os jurados ndo tinham medido as palavras, tinham confundido as
respostas, tinham trocado os quesitos, e forca era declarar o réu criminoso... Em vao, tentando
demover do seu proposito o juiz, clamava o advogado que a intencdo do juri fora outra, pois nao
havia ali um jurado que néo estivesse convencido da inocéncia do misero. Em vao! O juiz declarou
terminantemente que de boas intengfes esta o inferno calgado, e o pobre diabo teve de desistir dos
seus belos projetos de bom jantar e de noitada alegre; voltou para a cadeia, sem compreender
aquela atrapalhagao”. (DOTTI, 2009, p. 207, 209-2010).

493 “A analise historica do modus de proferir o veredicto ndo deixa dividas quanto
a ter sido ele introduzido como forma de controlar com mais eficdcia — pela Otica estatal — a
participacdo popular, muito mais independente no modelo imperial anterior & reforma de 1841 e que
se baseava na possibilidade de discusséo pelo conselho de sentenca (e de admissibilidade também)
daquilo que havia sido produzido no ambito probatério. Depois, 0 modelo veio sendo reproduzido nas
legislacGes sem grandes questionamentos dogméaticos (como ja se disse estes nos mais das vezes
voltados para o alargamento ou diminuicdo da competéncia do tribunal ou quanto a sua ubiquacao
constitucional ou ndo) o que é de ser entendido com naturalidade, pois a democracia nas relacdes
sociais (e, portanto, juridicas) neste pais foi muito menos uma regra substancial e muito mais uma
imposicdo formal, donde ndo ter gerado grande complexidade que o momento maximo da



Buscando resolver o intrincado problema e ciente que a
“simplicidade na redagao dos quesitos € uma exigéncia elementar para a busca da

verdade e a realizagdo da justica™®*

, & Lei n. 11.689/08 procedeu alteracdo no
guestiondrio a ser apresentado ao Conselho de Sentenca, determinando que 0s
guesitos sejam obrigatoriamente redigidos em proposices afirmativas, simples e
distintas, de modo que cada uma deles possa ser respondido com suficiente clareza
e necessaria precisdo sobre a matéria de fato. Além disso, acrescentou que apos as
perguntas sobre materialidade e autoria delitiva, sejam os jurados questionados
quanto a possibilidade de absolvicdo do acusado*®®.

Outrossim, em momento anterior ao recolhimento dos jurados a sala
especial de votacao, € dever do juiz-presidente realizar a leitura dos quesitos em
plenario, possibilitando-se uma eventual impugnacdo pelas partes e realizar a
explicacdo aos jurados do significado de cada um deles (CPP, art. 484 e paragrafo
anico).

Dessa forma, aliando-se a simplificacdo dos quesitos, a necesséria
clareza na redacdo e a explicacdo individual de cada um deles, vemos que o
Tribunal do Jdri busca cumprir a sua missdo constitucional se ser um meio de

efetiva participacao popular.

participacdo popular seja também o momento méaximo de controle estatal (com quesitos, onipresenca
do Estado-Juiz). (CHOUKR, 2001, p. 77-78)

%4 DOTTI, 1994, p. 279.

465 “Art. 482. O Conselho de Sentencga sera questionado sobre matéria de fato e
se 0 acusado deve ser absolvido. Paragrafo Gnico. Os quesitos serdo redigidos em proposicoes
afirmativas, simples e distintas, de modo que cada uma deles possa ser respondido com suficiente
clareza e necessaria precisdo. Na sua elaboragdo, o presidente levara em conta os termos da
pronuncia ou das decisfes posteriores que julgaram admissivel a acusacao, do interrogatorio e das
alegacOes das partes. Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem, indagando sobre: |
— a materialidade do fato; Il — a autoria ou participacdo; Ill — se o acusado deve ser absolvido; (...)". A
simplicidade no trato da formulacdo dos quesitos foi mantida e incrementada no PLS n° 156/09,
determinando-se que os quesitos sejam redigidos sobre a matéria de fato admitida pela prondncia e
a que tiver sido alegada pela defesa em plenéario. Ainda, deve ser formulados em proposicdes
afirmativas, simples e distintas, de modo que cada um deles possa ser respondido com o adequado
grau de clareza e precisao (CPP, art. 395 e paragrafo Unico). Outrossim, acrescentou que o primeiro
guesito a ser respondido seja sobre a possivel absolvicdo do acusado (CPP, art. 396, I). Assim, a
despeito de possiveis criticas que possam ser aduzidas ao disegno di lege (DOTTI, 2009, p. 209),
verifica-se que ele segue 0 mesmo espirito do reformador de 2008, ou seja, simplificar a muito
complexa formulagéo de quesitos a ser submetida ao Conselho de Sentenca.



6.2.10. O julgamento sem motivacado externa como supedaneo da participacdo do
cidaddo-jurado e instancia do exercicio democratico.

Conforme j& destacado, o0 cidaddo-jurado ndo possui
obrigatoriamente conhecimentos juridicos, pois, trata-se de pessoa leiga de notoria
idoneidade que, uma vez preenchendo os requisitos legais (idoneidade e idade
minima), passa a julgar o caso concreto de acordo com 0s seus critérios de
justica®®®.

Assim, ndo seria exigivel que no momento da decisdo o jurado
expusesse em termos juridicos a motivacdo do seu voto. Se assim fosse, o
Conselho de Sentenca seria formado por um corpo de juristas que nao
representariam verdadeiramente a comunidade*®’.

O que se busca através do julgamento popular € que o jurado
decida como um “cidaddo comum” representativo de sua comunidade, como ser
humano igual ao proprio acusado. Pretende-se que o jurado utilize de sua
experiéncia de vida, de seus sabores e dessabores de homem médio e que aplique

seus valores ao caso concreto.*%®

¢ «Q aplicador leigo, desapegado a orientagdes formalisticas, ao contrario do que
em regra sucede ao juiz togado de formacéo tradicional, orienta-se basicamente por sentimentos de
justica popular, mirando mais interessadamente o0 homem como objeto central de sua preocupacéo,
o homem como categoria universal, representado, nos crimes de homicidio, pelo réu e pela vitima
como pessoas reais, com todas as suas qualidades, virtudes e defeitos, localizados num contexto
social de espaco e tempo também real; os fatos sdo apreciados muito mais em funcdo de suas
circunstancias e motivacdo e a propria sancao, via de regra, € controlada, agravada ou mitigada de
acordo com aspectos e nuangas ligados a personalidade, condi¢cdes sécio-econdmicas-culturais do
réu e da vitima e a eventual contribuicdo que esta tenha dado para o crime. Em verdade, o Jiri é o
local onde os homens da comunidade julgam réus e vitimas, ndo como mero personagens de ficcao
literaria e sob critérios puramente técnicos e formais, na frivolidade gélida dos gabinetes com ar
condicionado, onde se emitem juizos muitas vezes automatizados, de modo burocratico e quase
virtual, com decisdes em série; no Juri, o fato-crime é iluminado por todas as dimensfes que a
dialética dos debates proporciona, e a sua aura permite que os juizes do povo facam, ndo apenas
um trabalho de légica formal, mas um encontro consigo mesmo; através do exercicio de intima e
silenciosa reflexdo, os jurados mergulham para além da superficie do tecnicismo que aferra o juiz
togado, e muitas vezes vdo aos mais reconditos setores da sensibilidade humana a procura da
eterna equagao da problematica representada nas antiteses: vida e morte, prisdo e liberdade!”.
(VIVEIRQS, op. cit., p. 101).

*7 J4 pregava Bonfim, dirigindo-se a Eléscolo de Nébrega: “(...). De fato, parece-
nos, a unanimidade de ‘doutores’ (como lobrigava o referido lente) retira a esséncia e a justificacao
do Juri, suprimindo-lhe vorazmente a capacidade auscultativa da vontade popular. O mecéanico e o
bancério, o estudante e o funcionario, todos, de ‘notéria idoneidade’, nao necessitam de formagao
académica para bem julgarem e, prolatardo, nesse contexto, a sentenca que seja o ditame da
vontade popular”. (BONFIM, 1993, p. 311).

4% “Na jurisdicdo do Juri, ao contrario do que sucede ao juiz togado na jurisdicdo
singular, o jurado ndo tem a lei como Unico parametro de atuagdo; ao julgar um caso concreto sob
sua apreciacdo, ndo se utiliza dos textos de lei como insumos ou matéria-prima fundamental, ndo
busca exclusivamente na norma posta pelo Estado as razbes que ditam a formacdo do seu
convencimento sobre a culpabilidade ou inocéncia do acusado; no seu veredicto silencioso de



O julgamento imparcial, jungido por preceitos de ordem moral, de
liberdade de consciéncia e a soberania dos veredictos, sdo preceitos inerentes ao
julgamento popular e confirmam o controle democratico exercido sobre o Poder

Judiciario. Nesse sentido, destaca-se a pena de René Ariel Dotti:

“(...). A'imparcialidade, a liberdade de consciéncia e a determinagéo de justica sdo
deveres indeclinaveis e virtudes que caracterizam a soberania dos veredictos
como um dos requisitos de existéncia e de funcionamento do tribunal popular (CF,
art. 5°, XXXVIII, letra c). O jurado pode decidir acima e além das regras juridicas,
resolvendo em favor da justica o conflito entre a lei e o direito. Essa liberdade
para decidir segundo a sua livre conviccdo e as exigéncias da justica constitui
excecdo a regra da fundamentagdo das decisdes judiciais (CF, art. 93, IX). (...).
Sob outro aspecto, a liberdade de consciéncia e o dever de justica permitem que
0 juiz de fato reconheca causas supralegais de exclusdo de crime e de isen¢éo de
pena, maxime com a nova orientagdo legal para o questionario (arts. 482 e 483).
O jurado ndo esta obrigado a motivar por escrito a sua decisdo. As teses de
acusacao e de defesa sdo conhecidas e decididas pelos parametros morais e ndo
em funcao de balizas Iegais”469.

Tal fato é exemplarmente identificado na “liturgia do juramento™’°,

ou seja, momento onde o magistrado invoca a cada uma dos 07 (sete) jurados
selecionados a examinar a causa com imparcialidade a proferir a decisdo de acordo
com a consciéncia e os ditames da justica*’*.

Para parte da doutrina, a auséncia de motivacdo no ato de julgar,
além de inerente a feicdo do jurado-leigo, serviria ainda como uma forma de

aprimoramento da legislacdo penal, taxada por vezes de insatisfatdria ou injusta e

cidadao leigo, ndo tendo obrigagdo alguma de conhecer textos de lei, & bastante freqiiente e natural
gue tenda a decidir sob critérios distintos dos da legalidade dos cédigos, com base em valoracfes
sociais subjetivas, pensamentos tépicos, conhecimentos empiricos, de acordo com valores e
sentimentos de justica proprios e reinantes da comunidade a que pertence em determinado momento
histérico e contexto social. Alias, a ideia central da participacdo popular no Jari é exatamente esta:
gue o jurado decida enquanto cidaddo comum; que os fatos sejam apreciados sob a 6tica de um
homem ‘igual ao acusado, com base em conhecimentos empiricos, valores e sentimentos
provenientes da sua experiéncia de vida, que se poderia chamar de um direito das ruas; € dizer, um
olhar mais humano e menos técnico-dogmatico, sobre os outros homens, vitimas e acusados”.
(VIVEIRQOS, op. cit., p. 76.)

9 DOTTI, 2009, p. 201

ARV liturgia adotada pelo juiz de fato ao responder, de pé e com o bracgo direito,
‘assim o prometo’, assume um carater simbdlico inerente a instituicdo e a sua responsabilidade
humana e social”. (Id}.

™10 PLS n. 156/09 (em sua redacao final) promove a inclusdo da express&o “de
acordo com a prova dos autos” (“Art. 385. Formado o Conselho de Sentenga, o presidente,
levantando-se, e, com ele, todos os presentes, fara aos jurados a seguinte exortagdo: ‘Em nome da
lei, concito-vos a examinar essa causa com imparcialidade e a proferir a vossa decisdo de acordo
com a prova dos autos, a vossa consciéncia e os ditames da justica’. (...)”). Tal acréscimo guarda
sintonia com o disposto no art. 593, Ill, “d” do CPP, que trata da hipétese de anulagédo do julgamento
qguando a deciséo dos jurados se mostrar manifestamente contraria a prova dos autos.



uma forma de controle, tanto do Poder Legislativo, quanto do Poder Judiciario, pois,

uma lei arbitraria sem aplicacéo pratica € mera previséo legal.*"

Nesse sentido € emblematico o exemplo citado por Tourinho Filho:

“A pobre mulher do operario, com trés ou quatro filhos, que viesse a provocar
aborto, ndo encontraria, talvez, a cleméncia desejada nas maos do juiz togado.
Este, a semelhanca do Magistrado que se mumifica na tessitura do texto,
anatematizado por Anatole France, diria: n6s somos Juizes e néo legisladores ou
filosofos... Mas o tribunal popular a absolveria, respondendo: Nés somos homens.
A mulher que abortasse para esconder a propria desonra, fatalmente seria
condenada pelo Juiz singular, se este tivesse competéncia para julga-la. O
Tribunal Popular dificilmente o faria. Nem sempre o legislador transfunde, na lei, o
sentimento popular, mas o seu ponto de vista (...). Aos poucos, contudo, as
reiteradas decisdes do Juri convencem o legislador do seu desacerto™".

Dessa forma, o julgamento do acusado pelos seus pares é formula
gue possibilita o reconhecimento das particularidades morais de cada sociedade
(inerente a um Estado de tamanho continental como € o caso brasileiro), evita a
massificacdo dos julgamentos operada por uma maquina (togada) judiciaria por
vezes incitada por metas de produtividades (ver nesse sentido as metas do
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Conselho Nacional de Justica™") e garante a aplicacdo do critério de equidade, tdo

472 «“Desta forma, a fungdo do Tribunal do Juri adquiriria uma especial relevancia
porque, de um lado, aportaria com seus proprios pontos de vista na interpretacdo dos fatos
supostamente delitivos; por outro lado, enquanto atua como corretivo da lei, converte-se em um meio
de controle, tanto do Poder Legislativo, quanto do Poder Judicial, pois, como matizam os defensores
do Jdri, a protecdo da sociedade contra os atos do Parlamento, se estes chegassem a ser tiranicos,
ndo se conseguiria tdo sé com a remocao dos membros desta instituicdo — nas eleigbes gerais —
senao se requerendo um controle do Poder Judicial na medida em que ‘...para fazer a tirania nao
basta fazer leis cruéis ou declarar culpados e inocentes; é preciso ter juizes que castiguem estes
fatos ou fagam a aplicacdo daquelas leis™. (VIVEIROS, op. cit., p. 47).

4 TOURINHO FILHO, 1994, p. 60-61. Nesse sentido, merece destaque a fala de
Araljo Lima o qual indica o desapego do jurado a letra fria da lei como uma forma de melhor servir
ao interesse social: “(...) os crimes dolosos contra a vida s&o, precisamente, aqueles que mais
impacto causam na sociedade. E sdo aqueles que, muitas vezes, 0s juizes togados ndo podem sentir
pois estdo afeitos a formulas técnicas, estdo mais preocupados em equacionar a jurisprudéncia,
casos julgados, transferindo para isso a responsabilidade que o jurado ndo transfere, que é dele, na
interpretacdo psicologica e humana de circunstancias que brotam através de um debate entre
acusacao e defesa, debate circular, completo, para a verdade humana. (...) Os juizes togados se
limitam aquilo que foi relatado muito sucintamente, ndo viram as circunstancias da prova, nao
viveram as circunstancias do debate (...)”. (LIMA, Carlos de Araujo. Os grandes processos do juri, 1°
volume. 4° edicdo. Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1957, 480p, p. 35-36. Apud.
CASTRO, Kétia Duarte. O jari como instrumento do controle social. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1999, p. 60). Assim, conforme anota Castro, “(...) a coesdo social obtida através do controle
social informal, que se relaciona com a opinido publica e 0os usos e costumes observados dentro da
sociedade, é superior a simples submissao do individuo ao ordenamento juridico. E, no que tange ao
controle formal, esta coesdo sera maior se a horma juridica for dotada de eficacia e legitimidade, isto
€, se a populacao a reconhecer como legitima. O Tribunal do Juri conjuga, no procedimento adotado
para o julgamento de crimes a ele submetidos, estas duas espécies de controle”. (CASTRO, op. cit.,
p. 121-122).

4% A Meta de Nivelamento n. 02/2009 do CNJ determina a todos os tribunais
brasileiros que identifiguem os processos judiciais mais antigos e adotem medidas concretas para o



“

caro ao verdadeiro alcance da justica*”®>. Conforme explicitado por Grinover, “o

processo ndo é apenas um instrumento técnico, mas sobretudo ético™’®.

7. A REFORMA GLOBAL DO CODIGO DE PROCESSO PENAL (PLS
156/09) E A BUSCA PELO DIALOGO NO TRIBUNAL POPULAR.

Quando falamos em democracia deliberativa falamos em igualdade,
como autonomia politica para que os atores possam ter oportunidade efetivas de
deliberar (de forma livre e publica), ou seja, através de uma argumentacao racional
resolver os conflitos, adotando a forca do melhor argumento a fim de produzir
decisdes legitimas que vinculem a todos. Portanto, “a regra basica da democracia
deliberativa € a de que a normatividade seja justificada no debate publico entre
cidadaos livres e iguais em que prevaleca a forca do melhor argumento™’”.

Se o dialogo é uma das premissas da democracia da deliberativa,
no rito escalonado do jari, a auséncia de deliberacdo entre os jurados corresponde a
uma das regras do seu atual procedimento, pois, desde a formacédo do Conselho de
Sentenga sao os jurados advertidos de que “ndao poderdo comunicar-se entre si e
com outrem, nem manifestar sua opinido sobre o processo, sob pena de exclusao
do Conselho e multa” no valor de 1 (um) a 10 (dez) salarios minimos, a critério do
juiz, de acordo com a condi¢cdo econdmica do jurado (CPP, art. 466, §81°).

Na atual sistematica adotada pelo Cédigo de Processo Penal de
1941, uma vez encerrado o debate em plenério, feita a leitura e explicacdo dos
guesitos que serdao apreciados pelo Conselho de Sentenca (CPP, art. 484), e

julgamento de todos os distribuidos até 31/12/2005 (em 1°, 2° grau ou tribunais superiores). A Meta
3/2011 determina que a justi¢ca julgue quantidade igual a de processos de conhecimentos distribuidos
em 2001 e parcela do estoque, com acompanhamento mensal. O Enaspe (Estratégia Nacional de
Justica e Seguranc¢a Publica) impde como meta a conclusdo de todos os inquéritos e procedimentos
que investigam homicidios dolosos instaurados até 31 de dezembro de 2007. E, ainda, o alcance da
fase da pronlncia em todas as a¢fes penais por crimes de homicidio ajuizadas até 31 de dezembro
de 2008. Por fim, o julgamento de todas as a¢fes penais relativas a homicidio doloso distribuidas até
31 de dezembro de 2007.

45 CASTRO, op. cit,, p. 45-47. Segundo anota a autora, (...) a utilizacdo da
equidade ajusta o Direito as diferentes necessidades sociais, dotando-o de uma flexibilidade que
permite que suas instituicdes perdurem no tempo. Através dela, abre-se espac¢o para que todas as
circunstancias presentes em determinada situacao sejam consideradas, atendendo-se com mais
justeza a finalidade da lei e aos fundamentos Ultimos do Direito. No Direito brasileiro, o Instituto do
Juri faculta um amplo emprego da equidade”. (Ibid., p. 128).

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o Cédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. José Bushatsky, 1975, p. 5-6. Apud. JARDIM, Afranio Silva. Direito
processual penal. Estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 144.

“"" WERLE, op. cit., p. 139.



inexistindo duvida, os jurados, o Ministério Publico, o assistente (se houver), o
guerelante, o defensor do acusado e o oficial de justica, dirigir-se-ao a sala especial
a fim de ser procedida a votagédo (CPP, art. 485). Inexistindo sala especial, o juiz-
presidente determinara que o publico se retire e advertird as partes de que néo sera
permitida qualquer intervencdo que possa perturbar a livre manifestacdo do
Conselho de Sentenca, fazendo inclusive se retirar da sala quem se portar de modo
inconveniente (CPP, art. 485, §2°).

Contudo, a referida incomunicabilidade ndo é tida como absoluta e
n&o pode ser confundida com o dever de mudez*®, eis que os jurados, conforme ja
identificado, podem (desde que ndo externem a sua convicgao) realizar perguntas e
solicitar esclarecimentos as partes por intermédio do juiz presidente (CPP, arts. 473,
§8§2° e 3°, 474 e 480)*"°,

De acordo com a doutrina, a incomunicabilidade pode ser entendida
de duas formas: a incomunicabilidade externa de forma absoluta e
incomunicabilidade relativa internamente. A primeira corresponderia a
impossibilidade dos jurados manterem contatos com agentes externos desde o
momento em que foram sorteados para a composicao do conselho de sentenca até
0 encerramento da votacao. Por sua vez, a incomunicabilidade relativa interna veda

gue os jurados conversem entre si sobre o caso levado a julgamento. Enquanto a

478 «| ogicamente, ndo ha o dever de mudez. Podem os jurados, mormente nos

intervalos, conversar entre si sobre assuntos diversos. O que lhes é vedado é articular qualquer tema
relativo ao processo em julgamento. Para tanto, controla a incomunicabilidade um oficial da justica,
que lancara certiddo a esse respeito nos autos (art. 466, § 2°, CPP)”. (...) A incomunicabilidade nao
se da somente entre jurados. Estes também ficam impedidos de manter qualquer conversacdo com
pessoas estranhas aos trabalhos. Qualquer contato com o mundo exterior ao plenario pode implicar
em quebra do sigilo, anulando-se o julgamento. Por isso, o jurado ndo pode falar ao telefone, nem
receber ou passar qualquer tipo de mensagem (eletrénica, por carta, bilhete, etc). Em caso de recado
urgente, um serventuario da justica cuidara de fazer a mensagem chegar ao destinatario”. (NUCCI,
2008, p. 163 e 165).

49 CHOUKR, 2009, p. 39/40. Conforme anota Mauricio A. R. Lopes:
“Consequéncia dessa relativizacdo é a possibilidade de o jurado comunicar-se, desde que
preservado o dever de siléncio quanto ao mérito ou a aspectos do caso que possam ser reveladores
de sua tendéncia, quer para com isso evitar-se a contaminacdo do convencimento dos demais
jurados, quer para a exteriorizagdo de uma imparcialidade que é sempre requerida. Podera, assim,
observados esses aspectos, além das autorizagdes legais para intervencdo dos jurados, quebrar o
siléncio. Este parece ser um aspecto definitivo quanto a regra da incomunicabilidade. Esta ndo se
confunde com o siléncio, vez gue os jurados ndo fizeram juramentos trapistas ou monasticos.
Vale dizer, os jurados podem falar, mas ndo podem comunicar opinifes, conviccées ou
duvidas sobre o caso em debate.” (LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Do sigilo e da
incomunicabilidade no jari. Comentdrios — critica — jurisprudéncia — aproximacao ao direito norte-
americano — proposi¢ées. In. TUCCI, Rogério Lauria. Tribunal do juri. Estudo sobre a mais
democraética instituicdo juridica brasileira. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 265/266
— sem grifo no original).




primeira veda toda e qualquer comunicacdo, a segunda mostra-se circunscrita ao
caso levado a julgamento*®°.

A regra da auséncia de dialogo entre os membros do Conselho de
Sentenca - fato que geraria uma decisao introspectiva e individual - partiria da ideia
da protecéo a formacéo do livre convencimento do jurado, o qual poderia ser dirigido
a votar de uma determinada forma (em desacordo com a sua consciéncia) por outro
membro do Conselho. Parte-se do “pressuposto de que as decisdes tomadas com
base na reflexdo isolada de cada um dos jurados seriam melhores (...) do que
aquelas em que os jurados deliberam liviemente entre si”*®*.

Contudo, tal premissa mostra-se equivocada, eis que o voto livre de
cada jurado encontra-se devidamente protegido pelo mecanismo do sigilo, o qual,
independentemente das razdes que tenham sido levantadas durante o debate,
sempre resguardara a livre manifestacdo de vontade do jurado, eis que ninguém
sabera como ele votou.

Além do proéprio sigilo do ato de votar (depositar uma cédula
contendo “sim” ou “ndo” na urna), as decisées do Tribunal do Jari sdo sempre
tomadas por “maioria de votos” (CPP, art. 489), o que implica a desnecessidade da
abertura de todos os votos. Findou-se o chamado “juri por goleada” (sete a zero),
onde a manifestacdo de vontade de todos os jurados era desvendada. Hoje, basta
que o magistrado encontre 0 quarto voto no mesmo sentido, para que se encerre a
votacgao.

Mesmo o resgate das ideias de Rousseau (a decisdo da maioria

sem deliberacdo prévia corresponderia a exteriorizacédo da “vontade geral’*®?) e do

80 CROZARA, Rosberg de Souza. A (In)Comunicabilidade dos jurados: da
tradicdo brasileira ao anteprojeto de reforma do cddigo de processo penal. Uma questdo
constitucional. In. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda e CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti
Castanho (Orgs). O novo processo penal a luz da constituicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2010, p. 239.

*! JASPER, Eric Hadmann. A auséncia de deliberagdo no tribunal do jari
brasileiro. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 97, n° 878, p. 455-468, dez. 2008, p. 457.

482 «Q que Rousseau parece defender é exatamente o procedimento que
defendem aqueles que mantém a incomunicabilidade do jUri: cada jurado (no caso de Rousseau,
cada cidadao) ao ser perguntado ‘sim’ ou ‘ndo’ para um determinado quesito (ou sobre uma lei),
recolhe-se e medita isoladamente até encontrar aquilo que o senso comum indica como a resposta
correta (ou ‘vontade geral’). Apés esta fase, cada jurado (cidaddo) vota de forma secreta e a simples
contabilizagdo desses votos por maioria basta para se caracterizar a melhor resposta (‘vontade
geral’). (...). E preciso notar que a posi¢do de Rousseau apresenta um forte contetido epistémico da
votacdo, ou seja, 0 ser humano, ao votar, procura conhecer a ‘vontade geral’ e expressa-la no voto
da melhor forma possivel. Nao se trata de uma pesquisa perfeita, mas de uma boa forma de
aproximacao, se ndo a melhor de que dispomos. Mas como um defensor do conteddo epistémico da



“Teorema do Juri de Condorcet” (Nicolas Caritat de Condorcet parte do pressuposto
de que os individuos séao bons julgadores e que votariam de acordo de acordo com
a vontade geral e ndo segundo suas preferéncias pessoais)’®, ndo seriam
suficientes a suplantar os beneficios da deliberacdo prévia ao ato de votar.

Critica-se o “Teorema do Juri de Condorcet” exatamente por partir-
se da premissa (equivocada) de que todos os jurados sdo “bons julgadores” e que
abdicariam de suas preferéncias individuais (preconceitos, estigmas, etc) em prol de

uma “vontade geral rousseauniana”:

“A prépria formatacdo das instituicbes democraticas pode criar incentivos para
que as pessoas votem suas preferéncias e ndo julgamentos sobre a ‘vontade
geral’. Por exemplo, ndo havendo previsao de deliberagdo e havendo sigilo na
votacdo, as pessoas podem se sentir tentadas a votar suas preferéncias pela
simples razdo de que entendam que outras pessoas fardo o mesmo. Seria algo
como um mecanismo de auto-preservagéo”484.

O Projeto de Lei de Reforma do Cédigo de Processo Penal (PLS n°
156/09) traz importantes mudancas quanto a incomunicabilidade dos jurados, pois,
apesar de manter a rigidez da incomunicabilidade externa do Conselho de Sentenca
e impedir que seus membros conversem durante a instrucdo e os debates®®,

admite que (internamente) os jurados se rednam reservadamente e por até

uma hora apo6s a leitura e explicacdo dos quesitos (art. 398 e paragrafo Unico

do Substitutivo) e antes de sua votacdo. Destaco:

“Art. 397. Antes da votacdo, o presidente lera os quesitos e indagara das partes
se tém requerimento ou reclamacao a fazer, devendo qualquer deles, bem como
a deciséo, constar da ata.

Paragrafo Gnico. Ainda em plenario, o juiz presidente explicara aos jurados o
significado de cada quesito.

votacdo poderia afirmar que as regras de maioria promovem resultados préximos da ‘vontade geral’
de Rousseau?” (JASPER, op. cit., p. 459-460).

% “De acordo com o teorema, se 0s jurados estdo analisando uma questao
com duas respostas — uma correta e outra incorreta (ex: se alguém cometeu ou ndo determinado
crime) — e se a probabilidade média de cada um dos jurados votar a resposta correta € maior que 0,5
(ou seja, maior que a probabilidade de se acertar a resposta pelo simples jogar de uma moeda para
o alto), a probabilidade que a resposta escolhida pela maioria dos jurados, de forma independente,
seja a correta aumenta até a certeza na medida em que o grupo aumenta. A aparente simplicidade
do raciocinio esconde um resultado muito interessante. Baseado no teorema, podemos afirmar que
uma regra de maioria pode tornar um grupo qualquer (os jurados, por exemplo) melhor habilitado
para dar a resposta correta do que o membro isolado do mesmo grupo. E possivel concluir também
gue o grupo tem maior probabilidade de acertar do que seu membro mais competente (o juiz, por
exemplo)”. (Ibid., p. 460).

*** Ibid., p. 461.

85 “Art, 379. (...). §1°. O juiz presidente também advertira os jurados de que,
uma vez sorteados, ndo poderdo se comunicar com terceiros enquanto durar o julgamento e, entre
si, durante a instrucdo e os debates, sob pena de exclusdo do Conselho e multa, na forma do §2°.
do art. 349”.



Art. 398. Nao havendo divida a ser esclarecida, os jurados deverédo se reunir
reservadamente em sala especial, por até uma hora, a fim de deliberarem
sobre a votacgéo.

Paragrafo Unico. Na falta de sala especial, o juiz presidente determinara que
todos se retirem, permanecendo no recinto somente os jurados”.

A presente proposta de alteracéo legislativa aproxima o modelo a
ser adotado no Brasil do sistema norte-americano, no qual, para se chegar a
unanimidade de votos (necessidade imposta pela legislacdo alienigena ao juri
federal), se imp&e a comunicabilidade entre os jurados*®.

A adocdo do referido sistema ja era sugerido pela doutrina
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especializada™"’ e entendido como o melhor procedimento a ser seguido na busca

de um aperfeicoamento da qualidade das decisGes e protecdo contra julgamento
baseados em convicgbes pouco precisas que poderiam importar em decisdes

eminentemente solipsistas. Destaco:

“‘Nao ha duvida de que tal sistema é mais vantajoso para o acusado do que o
utilizado pelo sistema brasileiro, apesar de nao ser o nosso tao rigido quanto o
modelo francés. De qualquer modo, o fundamento democratico, consiste na
defesa do principio da participac@o popular na administracdo da justica por meio
do Tribunal do Judri, deveria exigir contemporaneamente menor apego ao
formalismo — exacerbado por um lado e conivente com diversas irregularidades,
por outro -, estimulando-se as formas de julgamento de acordo com o modelo
norte-americano.

Sao inumeras as vantagens. Muitas vezes julgam os jurados segundo
convicgcdes pouco precisas e mal formuladas internamente pelos motivos
mais diversos. Ndo debate com seus pares — ndo com as partes, de
conhecimento técnico — tende a exprimir mais dlvidas do que ousaria
levantar diante apenas de si préprio, além de se tornar sécio das davidas e
convicgdes também dos outros. (grifei)

O que ndo deve acontecer em medida alguma € revelagéo discreta e dissimulada
das preferéncias, opinides e convicgbes a que estdo sujeitas hoje os jurados,
sobretudo nas sess@es mais demoradas do Jari. Nada poderia ser mais salutar do

486« resposta dos jurados, em geral, apresentada por um representante,
Foreman, deve ser ou guilty ou not guilty (sem que tenham eles de outra coisa dizer, pois 0s motivos
de sua deliberacdo ndo interessam, e uma vez que a sessdo de deliberacdo do juri sdo secretas);
ndo se admitem votos discordantes. Reconhecidos os fatos delituosos, a autoria e a
responsabilidade penal do réu, é ele declarado convicted e uma sentenca é imposta (to impose a
sentence), dependendo dos Estados, seja pelo juri, seja pelo juiz, seja pelo jari com possivel reforma
pelo juiz. A sentence no processo penal dos EUA pode ser consistente em: multa de carater
monetario (fine), ou perda de liberdade, emprisionment in prison ou in penitentiary; em alguns
Estados da Federacdo dos EUA, admite-se a pena de morte (capital punishment, ou death penalty),
comutavel em pena de perda da liberdade pelo Governor ou pelo US President, dependendo da
jurisdicdo criminal ter sido estadual ou federal”. (LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit. p.
285/286).

87 Conforme anota Fauzi Hassan, “(...) ndo ha por que evitar-se o didlogo entre
os jurados quando da votacdo dos quesitos, sendo de todo salutar 0 mecanismo encontrado na
primeira fase da legislacdo imperial, no qual os jurados discutiam a causa entre si, tomando-se por
maior de votos a decisdo, estando os trabalhos sob a coordenacdo do primeiro jurado sorteado. Isto
exterioriza de forma nitida a participacdo popular, ndo a engessando em mecanismos legais, além, é
claro da simplificacdo dos quesitos, como também ja ocorrida na época do nosso primeiro Cadigo
Processual Penal”. (CHOUKR, 2000, p. 475).



que esse encontro privado entre os jurados para troca de idéias e impressdes
sobre a causa, desde que, natural, tivessem que achar um consenso para 0
julgamento.

A unanimidade é a chave de compreenséao e garantia do JUri norte-americano. As
solucdes de consenso evitam, normalmente, 0os exageros acusatérios e as
franquias irresponsaveis, gerando um forte sentimento de responsabilidade
a atividade do jurado como expressao nao apenas de um convicc¢ao pessoal,
mas comunitaria que se guarda no veredicto”*®®. (sem grifo no original)

Segundo a melhor doutrina, a incomunicabilidade dos jurados na
sala especial de votagao corresponde a um “anacronismo de nosso sistema que nao
mais se justifica em face dos tempos modernos que exigem o debate de infinitas
guestdes de interesse publico e quando os meios de comunicagao e o exercicio da
liberdade de informacéo permitem que os jurados tomem conhecimento antecipado
de muitos detalhes do processo que irdo examinar’®.

Conforme destaca Jasper, a deliberacdo entre os jurados pode
servir para o intercambio de informacdes entre pessoas de conhecimentos diversos

(ndo necessariamente melhor preparadas juridicamente®®

) e contribui para o
expurgo de preconceitos ou preferéncias meramente pessoais. Ao apresentar o seu
ponto de vista perante o Conselho de Sentenca, o jurado é obrigado a pensar e
articular boas razées em um contexto publico, pois, “ninguém pode convencer os
outros em publico acerca do seu ponto de vista se nao for capaz de explicar por que
aquilo que parece ser bom, plausivel, justo e conveniente para ele pode ser também

considerado assim a partir do ponto de vista de todos os envolvidos™***.

88 | OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit. p. 286/287.

89 DOTTI, 1992, p. 330/331. Porém, no tocante a informacdo divulgada pelos
meios de comunicacgédo e, ja ciente dos maleficios que dela podem advir a formacdo da convic¢ao
dos juizes leigos, pregava o ilustre mestre: “Nesta parte € necessario salientar a obrigagdo da
imprensa, do radio, da televisdo e do cinema de respeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da
familia (Constituicdo, art. 221, IV). Dentro de tal orientacdo e visando combater a praga do
sensacionalismo, o anteprojeto de lei de imprensa, elaborado pela Ordem dos Advogados do Brasil,
determina pelo art. 6° ‘Na divulgacdo de fatos e opinides, os meios de comunicagdo social
observardo os principios éticos que mantenham e valorizem o respeito & dignidade da pessoa
humana’ (DCN, 14.8.91, se¢. I, p. 4.763 e s5).

49 “Essa ideia admite a possibilidade de que nao apenas pessoas melhor
preparadas, mas simplesmente pessoas detentoras de diferentes informac¢6es ou opinides possam
apresentar publicamente suas opiniées e, necessariamente, as razdes que as fundamentam. Com
isso, é plausivel que os demais membros do juri ao menos utilizem as novas informagdes ou opinides
para modificar a sua posicdo anterior ou fortalecé-la por meio de novas razdes. Nao ha, ao menos
em principio, risco de dano ao processo decisério de cada jurado, muito pelo contrario”. (JASPER,
op. cit., p. 465).

491 BENHABIB, op. cit., p. 55. Conforme anota a autora: “Argumentar a partir do
ponto de vista de todos os envolvidos ndo somente constrange o individuo a ter uma certa coeréncia
sobre as préprias concepgdes, mas também o obriga a adotar um ponto de vista que Hannah Arendt,
seguindo Kant, chamou de ‘mentalidade ampliada”. (Id).



A deliberacéo entre os jurados faz valer o substrato democratico do
Tribunal do Juri e aperfeicoa os resultados da tomada de deciséo, eis que o jurado,
livre do medo, da intimidacdo ou do ridiculo, pode (porém, ndo é obrigado) expor e
ouvir, entre 0s seus iguais e reservadamente, outros pontos de vista sobre os fatos
que circundam o julgamento. Conforme anota Thomas Christiano, a “discusséo e a
deliberacdo permitem-nos submeter a nossa compreensdo a um teste de exame

critico™*%?

e fortalece o respeito mutuo que deve existir entre os cidadaos.

N&o podemos esquecer que o procedimento deliberativo visa
ampliar as informacdes dos participantes e capacita-los a descobrir 0 que
efetivamente desejam e, para tanto, mostra-se necessdaria a existéncia de uma
multiplicidade de pontos de vista e/ou argumentos*®, os quais se alcancam através
do dialogo entre os jurados. “Na medida em que o individuo escuta os argumentos
formulados pelos outros, alarga seu proprio ponto de vista e se torna ciente de
coisas que nao havia percebido no inicio™,

Porém, antes de aperfeicoar o resultado a ser alcancado, a
deliberacdo entre os jurados é igualmente uma forma de justifica-lo, eis que,
conforme alerta Cohen, “os resultados sdo democraticamente legitimos se e
somente se podem ser o resultado de um acordo livre e racional entre iguais.”
Acordo, que ndo remete ao conceito de unanimidade, mas de livre e igualitaria

exposicdo de seus critérios de justica e bem comum. Ao final, inexistindo a

492

Citando John Stuart Mill, o referido autor anotou que: “Toda forga e valor do
julgamento humano depende de uma Unica propriedade, a de poder ser corrigido quando esta
errado, a confianca pode ser nele depositada somente quando os meios de corrigi-lo estiverem
permanentemente a mao. No caso de uma pessoa cujo julgamento é de fato merecedor de
confianga, como isso se tornou assim? Porque conservou sua mente aberta a critica sobre suas
opinibes e conduta. Porque teve o hébito de ouvir tudo o que podia ser dito contra ela; de tirar
proveito de muito do que ouve, a medida que for justo, e de expor a si propria, e em certas ocasides
a outrem, a falacia do que era falacioso. Porque sentiu que o Unico modo pelo qual um ser humano
pode aproximar-se do conhecimento da totalidade de um assunto é ouvindo o que pode ser dito
sobre ele por pessoas de toda variedade de opini6es, e estudando todos os modos segundo os quais
ele pode ser olhado por todas as espécies de mente””. (CHRISTINO, op. cit., p. 85-86).

93 Cf. MANIN, op. cit., p. 31.
494 |d

9% COHEN, Joshua. Deliberation and democratic legitimacy. The good polity, ed.

Alan Hamlin e Philip Pettit. Oxford: Blackwell, 1989, p. 21. Apud. CHRISTIANO, op. cit.,, p. 101.
Conforme anota Christiano: “A relagdo entre a democracia e os resultados desejaveis, sob o ponto
de vista da explicacao justificatéria, ndo é como aquela de um procedimento judicial para acusar ou
inocentar; € mais parecida com a relacdo entre regras de um jogo e os vencedores do jogo. As
regras do jogo ndo nos ajudam a descobrir o vencedor do jogo como se isto fosse um fato
independente; as regras definem quem é o vencedor. O vencedor do jogo ndo pode ser logicamente
determinado por qualguer outro método. De modo semelhante, a ideia é a de que 0s processos
democraticos justificam os resultados: eles constituem o que é um resultado ‘apropriado’. O resultado
apropriado nédo pode ser logicamente produzido por qualquer outro procedimento”. (op. cit., p. 101).



conviccao intima do consenso — até porque, diante no novel procedimento do juri as
decisao serdo sempre tomadas pela regra da maioria -, cabera a aplicacao da regra
da maioria.

Encontramos na pena de Paulo Rangel uma das mais contumazes

criticas langcadas contra a incomunicabilidade dos jurados. Para o referido autor:

“Fruto do sistema politico autoritario e da sociedade agraria da época, a
incomunicabilidade impede a discussdo do caso, em si, colocando fora do
discurso a liberdade do outro, como outro excluido socialmente.

A comunicacdo entre os jurados é fruto de um agir comunicativo, nao
habermasiano, mas sim na visdo de Dussel, em que a prépria linguagem é que
coordena a acdo pela forca consensual do entendimento comprometido,
eticamente, com a libertacéo do individuo pobre, excluido dos meios de producéo
de uma sociedade capitalista. A linguagem, no juri, tem de ser usada em nome da
liberdade e da vida do outro, e ndo do sistema politico que sustenta a sociedade
dominante. (...)

A incomunicabilidade é o que ha de pior no tribunal do jari por vedar aos
jurados a transparéncia de seu agir comunicativo, através da ética da
alteridade: o respeito ao outro enquanto um ser igual a nés na sua
diferen(;a”496. (sem grifo no original).

Com efeito, a comunicabilidade entre os jurados nao se trata de
verdadeira novidade no direito positivo nacional, eis que j& era prevista no Cadigo
do Processo Criminal, de 1832 nos artigos 243*%" (“Jury de Accusacdo”) 270%%®
(“Jury de Sentenga’); foi mantida pela Lei n. 261, de 03/12/1841%° (art. 54);

9% RANGEL, op. cit. p. 234-235.

497 “Art. 243. Feito isto o Juiz de Direito dirigira os Jurados a outra sala, onde sés,
e a portas fechadas, principiardo por nomear d’entre os seus membros em escrutinio secreto por
maioria absoluta de votos o seu Presidente, e um Secretario; depois do que conferenciardo sobre
cada processo, que for submetido ao seu exame, pela maneira seguinte: (...).”

498 «Art. 270. Retirando-se os Jurados a outra sala, conferenciardo sés, e a portas
fechadas, sobre cada uma das questdes propostas, o que for julgado pela maioria absoluta de votos,
sera escripto, e publicado como no Jury de accusagao”.

99 A discussao prévia entre os membros do Conselho de Sentenca em momento
anterior a votacao dos quesitos, sempre foi da tradicdo do direito pétrio, conforme destaca Almeida
Junior ao recordar o procedimento atrelado ao Cédigo de Processo Criminal (Lei n° 261, de 03/12/41
e Regulamento n° 120, de 31/01/42): “Formulados por escrito 0s quesitos, o juiz os fara juntar aos
autos do processo, 0s quais serdo logo depois entregues aos jurados, sendo portador o primeiro
sorteado; e imediatamente se recolherdo a sala secreta de suas conferéncias, onde, a sés e a portas
fechadas, principiaréo, sob a presidéncia interina do primeiro sorteado, por nomear dentre 0s seus
membros, por maioria absoluta de votos, o seu presidente e um secretario, depois do que
conferenciardo sobre o processo submetido ao seu exame, pela maneira seguinte: 1°) O secretério
fard a leitura da sentenca ou despacho de pronincia, do libelo, da contrariedade, de qualquer outra
peca do processo que o presidente do conselho julgar conveniente, ou algum dos jurados requerer, e
depois ler4 os quesitos formulados pelo juiz de direito, presidente do tribunal; 2°) Finda a leitura,
serdo admitidas as observagBes que cada um dos membros tiver para fazer; 3°.) Ultimada a
discussao, o presidente do conselho pora a votos separadamente, e pela ordem em que se acharem
escritas as questbes propostas, isto €, cada um dos quesitos formulados pelo juiz de direito,
presidente do tribunal; e, para isso, estar4 sobre a mesa o escrutinio, e terdo os membros do jari
uma porcao de pequenos cartdes, em mais de doze, estando escrita a palavra — sim, e mais de
outros doze, a palavra — ndo. Comecando o presidente pela primeira questdo, declarara que vai pér a
votacdo — ‘Se o réu praticou tal fato’, lera o primeiro quesito, e imediatamente langara no escrutinio,



referendada pelo Regulamento n. 120, de 31/01/1842, o qual regulava a execucao
da parte policial e criminal da Lei n. 261/1841 (art. 373); foi prevista na Lei de
20/09/1830 (art. 21) que regulava o abuso da liberdade de imprensa; e o Decreto n.
848, de 11/10/1890 (que organiza a Justica Federal), em seu art. 91, igualmente
acatou a comunicabilidade entre os jurados, asseverando que a decisdo seria
tomada pela maioria absolta de votos®®.

Uma forma especial de comunicacéo entre julgadores ainda poderia
ser encontrada no Decreto n. 24.776, de 14/07/1934 (que igualmente regulava a
liberdade de imprensa). O julgamento dos crimes afetos a liberdade de imprensa era
realizado por um juiz de direito (designado Presidente) e por 04 (quatro) cidadaos
sorteados entre os alistados como jurados, os quais, findos os debates, passavam a
deliberar em sesséao secreta (art. 54, 87°).

Outrossim, o préprio Cédigo de Processo Penal-Tipo para Ibero-
Ameérica faria expressa previsdo quanto a comunicabilidade dos jurados (art. 6°),
com a seguinte redagao: “Deliberagdo. Terminado o debate (art. 139) o tribunal
entregara as propostas, incluindo a contida na acusacéo, ao colégio de jurados, que
passara a deliberar em sessdo secreta e continua. No mesmo instante os jurados
serdo instruidos sobre as normas que regem a deliberacéo (...)”**%.

Com efeito, a regra da comunicabilidade interna dos jurados é
também consagrada no direito alienigena, sendo exemplo emblematico o sistema
norte-americano. Conforme aponta Viveiros, “(...) a decisdao tem um cunho coletivo,
participativo, proporcionado pela dialética dos debates entre os jurados e das
freqlientes analises e criticas sobre os elementos de prova™?.

Também no direito portugués, cada “juiz e cada jurado deve
anunciar as razdes da sua opinido, indicando, sempre que possivel, os meios de
prova que serviram para formar a sua convicgao”®. De igual maneira, a deliberacdo

interna entre os jurados é também regra no direito espanhol, a qual pode durar até

com toda a cautela, o cartdo indicativo do seu voto, e o0 mesmo fardo, 0 secretario e 0os mais
membros, pelos quais correrd o escrutinio; 4°) Quando todos tiverem votado, o presidente tomara o
escrutinio, e, verificada a votacéo pelo conselho, conforme o resultado dela, mandara escrever pelo
secretério a resposta por uma das maneiras seguintes. (ALMEIDA JUNIOR, 1920, p. 446).

% “Art. 91. Retirando-se os jurados a outra sala, conferenciardo a sés e a
portas fechadas sobre cada uma das questdes propostas, e o que for julgado pela maioria absoluta
de votos sera escripto e publicado”.

L NUCCI, 1999, p. 169.
92 VIVEIROS, op. cit., p. 139.

%% STRECK, op. cit., p. 83.



dois dias e conta com a participagdo do magistrado, quando necessario, para
aclarar determinadas questdes>*.

No Brasil, apenas com o inicio do Estado Novo e da era “Getulista”
extingue-se a comunicabilidade entre os jurados, conforme previsto no Dec-lei n°

167/38:

“Art. 75. Fechadas as portas, o conselho, sob a presidéncia do juiz, assistido do
escrivao, que servird de secretario, do promotor e do advogado, que se
conservarao nos seus lugares, sem intervir nas discussdes e votacdes, e de dois
oficiais de justica, passard a votar os quesitos que lhe forem propostos
observada completaincomunicabilidade dos jurados” (grifei).

A partir de entdo, a regra da deliberacdo entre os jurados é
definitivamente sepultada com o Cédigo de Processo Penal de 1941.

Ninguém melhor que René Dotti para “justificar” a razdo para o
silencio imposto aos jurados. Segundo o eminente professor, “os principios de
politica processual de uma Nacdo constituem a imagem natural de sua politica
estatal. O processo penal é o espelho que reflete o tipo de regime politico vigorante
num determinado espago e num periodo histérico delimitado.”® Em regimes de

excecao, € natural que salas secretas sejam utilizadas para outras finalidades:

“Naqueles asperos tempos se criavam e mantinham muitas ‘salas secretas’ nao
apenas como local de decisdo sobre a vida e a morte, a liberdade e o cativeiro
das pessoas. Elas também e infelizmente funcionavam como cenario de terror e
como sacrificio da autonomia do espirito, um verdadeiro trago-de-unido entre o0s
purgatorios e os infernos a que eram condenados os dissidentes do regime. 06

O Anteprojeto de reforma global do CPP ndo avancou a ponto de
exigir a unanimidade de votos, mas garantiu a comunicabilidade interna no
momento anterior a votacao, propiciando maior transparéncia, ética e uma decisao
despida de duvidas. Estimulando a verdadeira participagdo popular na
administracdo da justica e fazendo cumprir o principio fundamental democrético do

504 Segundo informa Streck, uma vez encerrados os debates, “os jurados sao

retirados da sala de julgamento para deliberarem secretamente. O primeiro jurado sorteado sera o
porta-voz do corpo de jurados. Mesmo que haja necessidade de descanso, ndo podera haver quebra
da incomunicabilidade dos jurados com o mundo exterior. Os jurados poderdo requerer que o0
magistradO-presidente aclare determinadas questbes, que as farda acompanhado das partes.
Transcorridos dois dias desde o inicio da deliberacdo dos jurados em sala secreta, sem que haja
veredicto, o magistrado-presidente podera convoca-los para esclarecimentos. A votagdo dos jurados
serd nominal, em voz alta e por ordem alfabética, votando por ultimo o porta-voz”. (STRECK, lIbid, p.
86).

*®DOTTI, 1992, p. 333.

>% |bid, p. 334.



Estado brasileiro, a norma processual cumpre sua missao de se adequar ao texto

constitucional e ndo o contrario. Nesse sentido ja ecoou a doutrina de Jodo Mendes:

“As leis do processo penal sdao o0 complemento necessario das leis
constitucionais; as formalidades do processo sé@o as actualidades das garantias
constitucionais. Si 0 modo e a forma de realizacdo dessas garantias fossem
deixadas ao critério das partes ou a discricdo dos juizes, a justica, marchando
sem guia, mesmo sob 0 mais prudente dos arbitrios, seria uma ocasido constante
de desconfiancas e surpresas. E essa a razdo pela qual, si os legisladores
puderem, em algumas épocas, deixar as penas ao arbitrio dos juizes nunca
deixarem ao mesmo arbitrio as formalidades de suas decisées””". (sic).

Duvidas a respeito de eventual influéncia negativa que um jurado
possa exercer sobre outro(s), pode ser facialmente remediada com a adocao de
norma similar a ja prevista no direito norte-americano. Naquele pais, antes dos
jurados se recolherem a sala de deliberagdo, o magistrado os adverte que: “you
must acquit unless you are convinced of guilt, beyond a reasonable doubt
(Devem os senhores absolver, a ndo ser que estejam convencidos de culpa,
convencimento esse superior a qualquer duvida razoavel)%.

Partindo-se dessas pautas, a comissao designada pela AMB para o
estudo do Anteprojeto do Codigo de Processo Penal, sugeriu modificacdo no
paragrafo Unico do art. 392 do Substitutivo, o qual restaria com a seguinte redacéao:
Art. 392 (...). Paragrafo Unico: Ainda em plenario, o juiz presidente explicara aos

jurados o significado de cada quesito e, ao final, explanard que eles sao livres

para julgar de acordo com a prova dos autos, suas consciéncias e os ditames

da justica, mas em caso de duvida, devem decidir pela absolvicdo do(s)

acusado(s).

Outrossim, ndo se pode olvidar que o procedimento deliberativo

serve ndo apenas para sanar duvidas e identificar preferéncias, mas igualmente

7 ALMEIDA JUNIOR, op. cit., p. 9.

% | OPES, op. cit. p. 285. Conforme recorda Viveiros, no sistema norte-
americano, antes dos jurados se reunirem na sala de votagfes, cabe ao Juiz-Presidente fornecer-
Ihes pautas sobre os critérios que devem seguir em suas deliberacdes. Sao elas: “(...) a) presuncgéo
de inocéncia: o acusado deve ser considerado inocente até que se prove o contrario; b) o 6nus da
prova corresponde a acusacao; ¢) os jurados devem qualificar os fatos baseando-se em provas
verossimeis; d) os dados expostos no processo que podem ser admitidos como prova, tais como
declaracbes testemunhais diretas, graficos e documentos, observagbes das testemunhas e
conjecturas razoaveis extraidas a partir do material testemunhal; e) outros dados que ndo sao
admitidos como prova, por exemplo, afirmacdes e perguntas feitas pelas partes sobre a raca ou
origem do acusado; os critérios de estimacédo sobre a verossimilhanca dos testemunhos, tais como a
possibilidade das testemunhas de observarem os fatos dos autos, suas possiveis opinides parciais,
carater e contradicdes em que incorram; a diferenca entre a conjectura razoavel e o juizo sem
fundamento e, por ultimo, o alcance e aplicagdo do critério de prova — em particular o de prova
suficiente — quando se vai julgar a verdade das alegagdes”. (VIVEIROS, op. cit., p. 132).



para persuasao de pontos de vista. Tal circunstancia é inerente a qualquer
deliberacdo publica diante da natureza discursiva e racional do processo. Porém,
iISS0 néo representa um dado negativo, pois os demais jurados continuam livres para
aceitar ou ndo a argumentacdo lancada, a qual nunca sera imutavelmente
verdadeira ou falsa, eis que sempre relativa®.

Ao fim e ao cabo, conforme bem ressalta Fauzi Hassan:“(...) ndo se
pode argumentar validamente que a Constituicdo, ao impregnar o Tribunal do Juri
de ‘sigilo’ tenha alijado a possibilidade de discusséo entre os jurados. Sigilo ndo é
sinbnimo de incomunicabilidade. Podem eles perfeitamente discutir e alcancar, por
meio da votacdo um resultado que, adotada a regra da maior simples, leva ao
veredicto final”™!°. Por essas e outras razées, concordamos com Thomas Christiano
guando conclui que o “processo de deliberagao publica serve como uma espécie de
dispositivo de filtragem, eliminando as formas notdrias de ignorancia em face dos

interesses e da justica™'.

%9 Conforme assinala Manin: “O ouvinte permanece livre para dar seu

assentimento ou recusar a conclusédo. O ouvinte € livre porque a argumentagdo ndo comega partindo
de premissas evidentes ou convencionais. (...). A argumentacdo é, por isso, sempre relativa a seu
publico. Alguém que ndo compartilha desses valores ndo sera convencido pelos argumentos
propostos. Nem os procedimentos de vinculagdo entre as propostas séo logicamente necessarios.
Pode-se usar, por exemplo, argumentos por analogia e argumentos a fortiori. Estes ndo fazem de
maneira estritamente necessaria a passagem de uma proposicéo a outra. E por essa razdo que n&o
se diz de uma concluséo derivada dos argumentos que é verdadeira ou falsa, mas apenas que gera
mais ou menos consentimento dependendo de se 0 argumento era mais ou menos convincente. Nem
mesmo um argumento é verdadeiro ou falso; ele € mais forte ou mais fraco. Por mais forca que tenha
uma argumenta¢do, sua conclusdo nunca é estritamente necesséria. O ouvinte pode recusar sua
aprovacao, e deve ser igualmente reconhecido que sua recusa a aprovar uma conclusao possui
razbes suficientes. A for¢ca de uma argumentacao é sempre relativa.” (MANIN, op. cit. p. 32-33).

*1% CHOUKR, 2001, p. 78.

1 CHRISTIANO, op. cit., p. 86.



CONCLUSOES

A descoberta da génese do moderno Tribunal do Juri é matéria que
até hoje divorcia grandes estudiosos do direito. Ha autores que a identificam nas
Leis Mosaicas, nos Dikastas, na Heliéia ou no Areépago Grego. Outros, nos
Judices Romanos, nos Centeni Comités dos primitivos germanos, ou, ainda, em
solo britanico durante a ldade Média, de onde passou para os Estados Unidos e,
depois, para grande parte do continente europeu. Fato €, que dentre os diversos
modelos estudados, fundi-se um ponto unificador, qual seja, a competéncia
atribuida a determinados membros de uma dada comunidade para decidirem sobre
a existéncia de um crime e a responsabilidade do acusado.

Apesar da disparidade de modelos e povos que praticavam formas
de “julgamento popular’, € possivel afirmar, com certa seguranca, que o “juri
moderno” deita suas raizes em solo inglés (1166), constituindo primeiramente uma
forma de resisténcia aos “ordalios” e “duelos judiciarios” e contribuindo, ainda, para
a consolidagdo da “common law”. O procedimento (unificado) do juri foi utilizado por
Henrique Il como uma forma politica de unificacdo do poder em sua pessoa,
garantindo ao povo que expressasse a “verdadeira” vontade do rei (“The King can
do no wrong”), eis que, a participagcao popular na aplicacdo do direito material —
porém, com as regras (procedimento) instituidas pelo rei — tornava as decisfes
inquestionaveis, eis que tomadas pelos seus iguais.

A consolidacdo formal do Tribunal do Jari operou-se com a Magna
Carta do Rei Jodo Sem-Terra (1215) que em seu a artigo 48 preceituava: “Ninguém
podera ser detido, preso ou despojado de seus bens, costumes e liberdades, senéao
em virtude de julgamento de seus pares, segundo as leis do pais”. Dessa forma, a
garantia de julgamento pelo Tribunal do Juri passa a ser consectario do devido
processo legal.

Gracgas a colonizagéo inglesa e a aplicagdo do sistema da “common

law”, o juri ndo teve dificuldades em se espraiar em solo norte-americano, ganhando



ali a sua segunda patria, sendo considerado um “direito ingénito aos americanos, a
sua progenitura, o seu patrimonio hereditario”*?. Exercendo a funcéo de protecéo
do cidadado contra a execucao arbitraria da lei, o juri norte-americano faz parte da
educacdo dos cidaddos e representa um simbolo da liberdade num continuo
processo gradual de evolucao.

A Sexta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos reza que: “Em
todos 0s processos criminais, 0 acusado tera direito a um julgamento rapido e
publico, por um juri imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido
cometido, distrito esse que sera previamente estabelecido por lei, e de ser
informado sobre a natureza e a causa da acusacao; de ser acareado com as
testemunhas de acusacado; de fazer comparecer por meios legais testemunhas da
defesa, e de ser defendido por um advogado”. Assim, verifica-se ser o jari uma
garantia do cidaddo norte-americano vinculada ao seu status politico de cidadao.
Trata-se, ainda, de garantia duplice, ou seja, de ser julgado pelo seu semelhante e
de exercer a funcéo de jurado quando preencha os requisitos legais.

Um grande diferencial entre o procedimento empregado no juri
norte-americano e o juri brasileiro (atual) diz respeito a existéncia do “Grand Jury”,
ou seja, um grupo de 16 a 23 pessoas (dependendo do Estado) que tem por mister
exercer um “filtro da acusagao”. O “Grand Jury” serve como um “escudo” de
protecédo do acusado frente a acusacgdes infundadas — especialmente em fungéo do
sistema de eleicdo de juizes e promotores nos EUA - e tem por funcdo, apos
apreciar e investigar as evidéncias trazidas pelo promotor (indictment), admitir a
imputacdo através de um procedimento sigiloso e autorizar o julgamento perante o
“Petit Jury”.

A previsdo da participacdo popular na primeira fase do
procedimento do juri € mais condizente com a ideia de juiz natural e garante de
forma mais precisa o primado da presuncdo de inocéncia, eis que retira das maos
do juiz togado a obrigacao (técnica) de admitir ou inadmitir provas, instruir o feito e
decidir fundamentadamente (mesmo que de forma concisa) sobre a sua tipificacao.

O surgimento do Tribunal do Jari na Franca guarda especial
consonancia com o momento vivido pelo pais apos a Revolucédo Francesa (1789),

sendo ele utilizado para combater um judiciario caracterizado pela falta de

2 BARBOSA, Rui. O juri sob todos os aspectos. Rio de Janeiro: Editora
Nacional de Direito, 1950, p. 29.



independéncia e vinculacdo a monarquia, guiado pelos métodos da tortura e do
segredo e substitui-lo por outro, constituido pelo povo, envolto pelos novos ideais
igualitarios.

Quando da instituicdo do Tribunal do Juri, a Franga ainda vivia uma
inquisitoriedade latente germinada no seio do absolutismo monarquico. Assim, o juri
representava um mecanismo politico por exceléncia e um avatar da liberdade do
cidaddo francés. Seus fundamentos ideoldgicos coincidiam com os ideais
igualitarios e libertarios franceses de busca da legitimacdo do poder judicial através
da participacao do povo na administracéo da justica.

O jari foi instituido no Brasil pelo Decreto de 18 de junho de 1822,
marcado pela forte influéncia inglesa e tinha por competéncia o julgamento dos
crimes de imprensa. Sua instituicdo coincide com as ideias liberais que tomavam
corpo na sociedade brasileira quando da Proclamacdo da Independéncia,
‘representando a culminacdo légica da participacdo popular aplicada a
judicatura™®3.

Seu desenvolvimento no Brasil ja foi equiparado a uma “guerra
santa: ora avancando, ora compelido a recuar, ora deformado em sua competéncia
material, resistiu galhardamente a tudo isso, inclusive dois periodos ditatoriais”>**.
Sendo capitulado, por vezes, como pertencente a um ramo do poder judiciario
(Constituicdo de 1824, 1934), ou, como garantia individual (Constituicdo de 1891,
1946, 1967, EC n° 01/69, 1988), ou ainda, com omissado eloquente (Constituicdo de
1937), fato é que mesmo nos periodos de eclipses da plenitude democratica, o
Tribunal do Judri continuou cumprindo sua missdo de indice de democracia e
expressdo da liberdade®®.

Conforme aduz René Ariel Dotti, “os principios de politica
processual de uma Nagdo constituem a imagem natural de sua politica estatal. O
processo penal é o espelho que reflete o tipo de regime politico vigorante num

determinado espaco e num periodo histdrico delimitado.”®'® Assim, o trilhar do

% CHOUKR, Fauzi Hassan. Anteprojeto sobre o tribunal do jari. Escola

Superior da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Florianépolis, v. 10, p. 63-84, julho, 2001, p.
64.

*4 TUBENCHLAK, James. Tribunal do jari. Contradicdes e solugfes, 5° ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1997, p. 04.

> cof, Ary Azevedo Franco

*® DOTTI, René Ariel. A publicidade dos julgamentos e a “sala secreta” do

jari. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 81, n. 677, p. 330-337, mar.1992, p. 333.



Tribunal do Jari em solo tupiniquim, como termémetro, seguiu 0S Mesmos avangos
e retrocessos do exercicio da democracia em suas varias épocas e povos que
praticavam uma forma parecida de justica popular.

A ideia primaria de democracia sempre esteve jungida aos conceitos
de liberdade e igualdade. Porém, o trilhar democratico ndo pode ser visualizado
como um procedimento em evolucéo, eis que sua analise apenas € verdadeira se
realizada no contexto historico-cultural que € empregada, diante continuo recorte e
fragmentacao das estruturas socioecondmicas de cada época.

Em seu viés “moderno” e, partindo-se da premissa da insuficiéncia
do modelo representativo (agregativo), a democracia passa a ser atrelada a ideia de
participacdo do cidaddo. Dessa forma, as teorias democraticas-deliberativas
compartilham de dois elementos essenciais: a) que das decisdes coletivas devem
participar todos os potenciais destinatarios, ou, na sua impossibilidade, os seus
representantes; b) que as decisbes devem resultar de um intercambio de
argumentos entre 0s participantes, os quais devem respeitar critérios de
imparcialidade e racionalidade. Com isso, a efetiva participacdo em igualdade passa
a ser fonte de legitimidade e justificacdo moral da democracia.

Porém, o procedimento deliberativo longe esta de exigir o consenso
(visto como unanimidade), até porque, diante de um determinado caso pratico o
mesmo pode ser impossivel. Requer-se, contudo, que os participantes do processo
deliberativo — o0s possiveis destinatarios da decisdo a ser tomada - possam
influenciar (e serem influenciados) - give and take of reasons - e contribuam para a
producdo do resultado final. No interior de uma sociedade caracterizada pela
pluralidade de valores, o que legitima a tomada de decisdo ndo é a vontade
predeterminada de cada individuo (muito menos um codigo moral e religioso
unificados), mas o processo deliberativo de sua formagéao.

A Constituicdo Federal de 1988 procurou seguir o modelo ja tracado
por outras constituicdes participativas, tais como, a Constituicdo Espanhola de 1978
e a Constituicao Italiana de 1947, sem olvidar que a participacao direta do cidadao
na coisa publica é principio constante da propria Declaracdo dos Direitos do
Homem, verbis: “(...) todo homem tem o direito a tomar parte no governo de seu
pais diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos” (art.

XXI, inciso | - grifei).



A participacdo estimulada pela Constituicdo Federal de 1988 pode
ser vista de varias formas — vez que a inclusdo do procedimento deliberativo ndo
tem o uso restrito & seara politica -, inclusive mediante a participacdo na
administracdo da justica, onde a inclusdo do leigo no Tribunal do Juri corresponde a
uma de suas formas mais caracteristicas e emblematicas.

A participacao popular na administracdo da justica ndo corresponde
a um mero capricho constitucional ou do legislador infraconstitucional, “mas repousa
na forma de conceber a estrutura do Estado e o relacionamento de poder entre esse
mesmo Estado e a sociedade.”"’

Uma vez inserido no capitulo dos Direitos e Garantias individuais e
Coletivos da Carta Magna, o Tribunal do Juri ndo pode ser abolido, vez que
compreendido no nudcleo intangivel e imodificAvel da Constituicdo, bem como,
deverdo ser consideradas inconstitucionais quaisquer reformas que visem retirar a
sua substancia ou poder. Trata-se de um tribunal especial elevado pelo constituinte
a um direito fundamental do cidaddo e amparado por quatro principios reitores: a
plenitude de defesa, o sigilo das votagcbes, a soberania dos veredictos e a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

A competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida
deve ser entendida como verdadeira clausula de reserva que fixa a sua
competéncia minima, pois, conforme unissona doutrina, nada impede que a lei
ordinaria a amplie para o julgamento de outros delitos, tais como: os delitos de
transito, os crimes contra 0 meio ambiente, contra o consumidor e contra a
economia popular, etc.

Por ser o Tribunal do Jari um o6rgédo de justica popular, deve a
sociedade estar devidamente representada através dos jurados alistados para a
composicao da lista geral (cross section). Assim, a selecédo dos jurados deve ser a
mais ampla possivel, de forma a abranger tanto os grupos ocupacionais, quanto 0s
descendentes das varias etnias que compdem a sociedade, sob pena de ferir-se de
morte o préprio Estado Democratico de Direito.

No sistema norte-americano, a justa e paritaria selecdo dos jurados,
0s quais devem representar todos os segmentos da sociedade, corresponde a

tradicdo da utilizacao do julgamento popular como um instrumento de justica publica

" CHOUKR, Fauzi Hassan. Participac&o cidada e processo penal. Revista dos

Tribunais. Sao Paulo, ano 89, vol. 782, p. 459/475, dez/2000, p. 464.



e reafirmacdo da democracia, do governo representativo e do devido processo legal.
Sistema diverso ndo pode ser aceito no Brasil sob pena de voltarmos a uma pratica
de um jari censitario, segregacionista e parcial, como em alguns momentos de
pouca democracia houve por aqui.

Dessa forma, deve o magistrado estar ciente da sociedade na qual
esta inserido e fazer valer a maior e mais ampla possivel composicao da lista geral
dos jurados. Para tanto, o legislador reformador trouxe significativa ferramenta de
busca, determinando que juiz presidente requisite junto as autoridades locais,
associacOes de classe e de bairro, entidades associativas e culturais, instituicdes de
ensino em geral, universidades, sindicatos, reparticbes publicas e outros nucleos
comunitérios a indicacdo de pessoas que reunam as condicbes para exercer a
funcao de jurado. Com isso, deixa claro o legislador que a subsunc¢éo do Tribunal do
Jari em um verdadeiro instrumento de soberania popular, encontra-se atrelada a
uma verdadeira representacdo da sociedade.

O procedimento do Tribunal do Jari guarda, especialmente apds a
preclusdo da prondncia, estreita ligagio com os ideais democraticos de
participacao, fiscalizacdo e transparéncia. Além da necessidade da composicédo da
lista geral de jurados observar a estreita relagdo com a cross section daquela
comunidade, existem ainda outros instrumentos de real importancia para o iter
participativo-democratico que buscam tornar real o primado da imparcialidade da
prestacdo jurisdicional: a) a possibilidade de impugnacéo da lista geral de jurados
mediante “reclamacao” (CPP, art. 426, §1°) ou recurso em sentido estrito (CPP, art.
581, XIV) interposto por qualquer pessoa; b) o ajuizamento de pedido de
desaforamento quando restar demonstrado — além de outras hipéteses — a falta de
imparcialidade do Conselho de Sentenca (CPP, art. 427); c) a criagcdo da chamada
“‘quarentena” para o jurado que tenha participado do Conselho de Sentenca em um
ano volte a exercer a funcdo de jurado (CPP, art. 426, 84°); d) a publicidade e
fiscalizacdo do sorteio dos jurados que vao fazer parte da reunido periédica ou
extraordinaria (CPP, arts. 432/435); e €) as recusas imotivadas (CPP, art. 468).

Porém, de nada adiantaria admitir a participagdo popular no seio da
administracdo da justica caso ndo se garantisse a possibilidade de conhecer os
fatos a serem apreciados pelo juiz leigo. Ciente disso, o legislador reformador do

Cddigo de Processo Penal de 1941 determinou que apo0s a exortacdo legal sejam



entregues aos jurados coOpias da pronuncia e, se for o caso, das decisdes que
julgaram admissivel a acusacéo, bem como, de um relatério do processo.

A publicidade operada nos julgamentos perante o Tribunal do Juri €
outra ferramenta de destague em prol da democracia como forma de controle
popular dos atos praticados pelo Poder Judiciario. Juntamente com a oralidade, a
publicidade foi concebida por Ferrajoli como “garantias de segundo grau” ou
‘garantias de garantias”. Através dela se assegura o controle da atividade
desenvolvida pelas partes e pelos jurados, vez que, “a luz do sol”, os argumentos e
contra-argumentos lancados e que constituirdo parte do questionario levado aos
jurados sao fiscalizados pela sociedade ali presente.

A publicidade e a oralidade ainda garantem a verdadeira
participacdo do jurado no ato da instru¢cdo processual em plenério e nos debates
travados entre as partes. Nessa toada, o0 subprincipio da imediacdo ganha
importancia fundamental, pois propicia aos jurados, desde que ndo externem a
intencdo do voto, interagir, via juiz-presidente, no momento da producao probatoria
em plenario. Tal procedimento encontra guarida no ideal democréatico participativo,
eis que possibilita que o jurado deixe de ser um mero destinatario da prova
produzida e passe a buscar os elementos necessarios a formacdo do seu
convencimento. Outrossim, os jurados podem, a qualquer momento, pedir ao orador
através do juiz-presidente que indique a folha dos autos onde se encontra o
documento por ele referenciado, facultando-se ainda, de igual forma, solicitar o
esclarecimento de fato por ele alegado (CPP, art. 480). Conforme anota René Ariel
Dotti, o “jurado deve participar na instrucdo e nos debates e, como juiz, deve
aproveitar ndo s6 a prova oferecida pela parte como também a colhida por si
mesmo™*8,

Tudo isso deve ser somado a simplificacdo do questionario, fato que
garante um verdadeiro acesso a jurisdicdo, vez que ao responder perguntas
afirmativas e redigidas de maneira clara e objetiva, € possivel ao jurado discernir a
respeito das teses levantadas e julgar de acordo com a sua consciéncia e 0s
ditames da justica.

Porém, de nada adiantaria garantir a participacdo do jurado no

momento da colheita da prova se, no ato culminante da decisdo, 0 mesmo nao

> DOTTI, 2009, p. 205.



pudesse interagir com o0s demais jurados. O ato de decidir ndo pode se
consubstanciar num decisium solipsista de pura consciéncia.

Com isso nao se quer afirmar que toda e qualquer decisdo do
conselho de sentenca deva ser amparada e fundamentada em dispositivos legais,
ou, que seja obrigatoriamente alcancada por decisdo unanime.

Como se sabe, os jurados sdo homens do povo ndo afeitos aos
ditames da lei. Dessa forma, seria il6gico, ou mesmo impossivel, obriga-los a
identificar as disposi¢des constitucionais ou legais aplicaveis a sua decisdo. De igual
maneira, a busca pela unanimidade em uma sociedade plural e multicultural como é
0 caso da brasileira, constitui tarefa herculea, para ndo dizer desnecessaria diante
da propria ideia de democracia®*.

O procedimento deliberativo ndo se legitima com a unanimidade,
mas sim, com a possibilidade do cidaddo poder participar, influenciar e ser
influenciado no momento da tomada de decisdes (give and take of reasons), pois,
diante da complexidade da vida social e, em especial, diante de toda a amplitude do
julgamento de um crime doloso contra a vida, dificlmente um individuo isolado
disporia de todas as informacfGes necessarias para, sozinho, deliberar sobre a
inocéncia ou culpa do acusado. Por essa razdo, o julgamento pelo Conselho de
Sentenca deve ser oxigenado pelo dialogo interno!

Assim, quando da deliberacdo na sala especial de votacao, deve ser

facultado aos jurados o uso da argumentacao e o compartilhamento de valores para

19 A partir da presente afirmacdo, ndo se quer fazer apologia ou defesa da ideia

de que a decisdo dos jurados deva (sempre) ser alcancada pela maioria simples de votos (4 x 3), fato
que poderia ocasionar, com o mero “trocar de maos”, a condenag¢do do acusado. O que se busca
aclarar é que a exigéncia da unanimidade tornaria (quase) impossivel o julgamento popular,
especialmente quanto as partes trouxessem teses antagénicas e bem fundamentadas. Cientes dessa
dificuldade, os juristas idealizadores do Anteprojeto de Reforma Global do CPP (PLS n. 159/09),
destacaram a previsao, em sua redacao originaria, do aumento do nimero de membros do Conselho
de Sentenca para 08 (oito) jurados (art. 349), fato que garantiria um minimo de seguranca nas
condenacdes (mas sem a exigéncia da unanimidade), as quais apenas seriam concretizadas pelo
voto de 05 (cinco) jurados (art. 391). Infelizmente, a proposicao ndo restou acatada no Senado
Federal. Conforme bem destacou o Sen. Casagrante, Relator do PLS n. 156/09: “Embora
nutrissemos simpatia pela proposta, fato € que ela foi combatida ndo s6 pela Senadora Serys
Slhessarenko, mas também pelo Senador Demdstenes Torres. Assim, no esfor¢o que todos fizemos
para construcdo de um acordo em torno do Substitutivo ao projeto de Cdédigo, cedemos as
ponderacdes dos ilustres parlamentares para avangarmos em relacédo ao texto final. Assim, em nome
do consenso, acolhemos a sugestédo dos ilustres Senadores no sentido de manter a composi¢édo do
Conselho de Sentenca em 7 jurados, como prevé o art. 447 do atual CPP. Para tanto, promovemos
alteracdes nos arts. 349, caput, 371, §1°, 388 e 391 do projeto de Cddigo”. (Conforme minuta do
relatorio final apresentado pelo Sen. Casagrande, em data de 30/11/2009, in
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=70407).



se chegar a um ponto de equilibrio reflexivo. Ndo se impde a adocdo de uma
decisao unica, a qual poderia ser forjada pela coacéo, pelo exercicio da forca (fisica
ou econbmica) ou da retérica emotiva, mas se fomenta o sentimento de
pertencimento, de oitiva do seu semelhante, de alcance do bem comum mediante o
uso publico da razéo.

O dialogo travado entre os jurados contribui para que ele deixe de
ser visto como um numero invisivel na soma de votos, pois, diante do seu
semelhante e do dialogo travado com ele, assume o seu verdadeiro status e papel
especifico na sociedade, seja como pai, mae, empresario, trabalhador, professor,
estudante, médico e juiz (de fato) da sociedade que representa.

A possibilidade de escutar e dar inicio aos atos de fala em igualdade
e simetria; o direito de questionar argumentos reflexivos lancados durante o debate,
bem como, a garantia de trazer ao dialogo novos argumentos reflexivos, contribuem
para o aprimoramento do procedimento de decisdo no Tribunal do Juri. Para tanto,
parte-se igualmente do pressuposto de que durante o procedimento de deliberagéo
0s jurados tratem uns aos outros ndo meramente como objetos de possivel
manipulacéo retérica, mas como sujeitos livres portadores de direitos iguais, que
podem aceitar ou rejeitar as razdes oferecidas e votar posteriormente de acordo
com a sua consciéncia. Devem os jurados aceitar o pluralismo, a heterogeneidade e
a diversidade de valores que caracterizam sua propria comunidade.

A despeito das criticas que possam ser feitas quanto a tomada de
decisdo do Conselho de Sentenca por maioria (minima) de votos, fato €, que a
exigéncia do consenso além de ser pouco realista é também pouco desejavel do
ponto de vista normativo, “pois correr-se-ia 0 risco de consegui-lo a custa de
silenciar as vozes discordantes, a pluralidade que caracteriza a vida social moderna.
(...). A possibilidade de ndo se chegar a acordos sobre todas as questdes € algo que
faz parte do proprio exercicio da razéo pratica sob instituicbes fundamentadas nos
ideais de liberdade e igualdade”?°. Outrossim, conforme ressalta Benhabib, a “vida

social necessita tanto do conflito de interesses quanto da cooperagdo”?.

29 WERLE, op. cit., p. 139.

%L Conforme anota a autora: “Quanto mais conflitos de interesses existirem, tanto
mais importante sera ter solugBes procedimentais para julgar os conflitos por meio das quais as
partes, cujos interesses sdo afetados de modo negativo, podem recorrer a outros métodos de
articulacéo e representacdo de suas reivindicacbes. Modelos procedimentalistas de democracia
permitem a articulacdo de conflitos de interesses sob condi¢cbes de cooperagdo social mutuamente
aceitaveis a todos”. (BENHABIB, op. cit., p. 58).



Dessa maneira, a atuacdo do jurado durante o procedimento
travado no Tribunal do Juri ndo pode ser identificado como um conceito de “n&o-
interferéncia” (Hannah Arendt), mas sim, de liberdade publica de participacao
democrética, ou seja, de interagdo com as partes, juiz, testemunhas, vitima,
acusado e, na sala especial, com o seu semelhante. Com isso, a sala especial de
votacdo dentro da sistemética do juri assume um locus de esfera publica de
deliberac&o entre pessoas consideradas politica e moralmente como iguais.

Seja visto como medida do curso da civilizagéo, identificado como
instituicdo politica (Mittermayer), melhor abrigo da inocéncia e 0 mais seguro meio
de punir o crime (Rui Barbosa). Seja, ainda, amoldado a educacao dos cidadaos,
simbolo da liberdade e indice da democracia, é certo que o Tribunal do Juri figura
como, praticamente, a “Unica instituicdo a funcionar com regularidade, permitindo
gue qualquer cidaddo tome parte nos assuntos de um dos Poderes da
Republica.>*®” Sua existéncia € manifesta na vida de todos e sua permanéncia na
ordem constitucional brasileira € imutavel. Assim, cabe a nos a ardua tarefa de
aperfeicoarmos cotidianamente a sua aplicacdo e seguirmos em frente na busca

pelo dialogo.

22 NUCCI, op. cit., p. 40.
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