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A inconstitucionalidade da quesitac¢do na reforma do juri.
Arts. 482 e 483 da Lei n° 11.689/08

Maércio Schlee Gomes*

"Sentido senhores! Quando o Tribunal Popular cair é a parede mestra da Justica que
ruird" (Ruy Barbosa).

1. INTRODUCAO.

A Lei n.° 11.689/2008 que trata da reforma do procedimento do Tribunal do Juri, traz,
em seu bojo, regras que violam diversos principios constitucionais garantidos no artigo
5° da Constituicdo Federal, tais como contraditério, igualdade processual, sigilo das
votacOes, soberania dos veredictos do juri, juiz natural, proporcionalidade, a partir da
previsdo de uma quesitacdo, nos artigos 482 e 483, que ndo mais pergunta aos jurados
as teses de defesa, mas, simplesmente, se "o jurado absolve o réu?", adotando,
parcialmente (?), o sistema guilty or not guilty anglo-saxé&o.

Como se passaré a expor, ha uma quebra flagrante dos pilares do Tribunal do Jari, que
estdo positivados como clausula pétrea na Constituicdo de 1988, além de principios
constitucionais do Processo Penal, pondo por terra preceitos fundamentais a partir da
nova redacéo legislativa acerca do Juri, aprovada no Congresso Nacional e sancionada
pelo Presidente da Republica.

Com efeito, os dispositivos impugnados estdo assim redigidos:



Secéo XIlI

Do Questionario e sua Votagdo

Art. 482. O Conselho de Sentenca serd questionado sobre matéria de fato e se o
acusado deve ser absolvido.

Paragrafo Unico. Os quesitos serdo redigidos em proposicdes afirmativas, simples e
distintas, de modo que cada um deles possa ser respondido com suficiente clareza e
necessaria precisdo. Na sua elaboracdo, o presidente levara em conta os termos da
pronincia ou das decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusagdo, do
interrogatorio e das alega¢des das partes.” (NR)

Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem, indagando sobre:

| — a materialidade do fato;

Il — a autoria ou participacéo;

111 — se o0 acusado deve ser absolvido;

IV — se existe causa de diminuicdo de pena alegada pela defesa;

V - se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena reconhecidas
na pronuncia ou em decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusagéo.



8 10 A resposta negativa, de mais de 3 (trés) jurados, a qualquer dos quesitos
referidos nos incisos | e Il do caput deste artigo encerra a votacdo e implica a
absolvigdo do acusado.

8§ 20 Respondidos afirmativamente por mais de 3 (trés) jurados os quesitos relativos
aos incisos I e 11 do caput deste artigo sera formulado quesito com a seguinte redacéo:

O jurado absolve o acusado?

8 30 Decidindo os jurados pela condenacdo, o julgamento prossegue, devendo ser
formulados quesitos sobre:

| — causa de diminuicéo de pena alegada pela defesa;

Il — circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena, reconhecidas na
pronuncia ou em decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacéo.

8 40 Sustentada a desclassificacdo da infracdo para outra de competéncia do juiz
singular, sera formulado quesito a respeito, para ser respondido ap6s 0 20 (segundo) ou
30 (terceiro) quesito, conforme o caso.

8 50 Sustentada a tese de ocorréncia do crime na sua forma tentada ou havendo
divergéncia sobre a tipificacdo do delito, sendo este da competéncia do Tribunal do
Juri, o juiz formulard quesito acerca destas questbes, para ser respondido apos o
segundo quesito.

8 60 Havendo mais de um crime ou mais de um acusado, 0s quesitos serdo
formulados em series distintas.” (NR)



O Tribunal do Jari é instituicdo secular, prevista em todas as Constituicdes Brasileiras,
sendo verdadeira garantia individual do cidadao, além de constituir-se em um dos mais
claros exemplos de democracia neste pais, com participacdo direta do povo em um
Poder de Estado.

A modificacdo legislativa, atropelando diversos preceitos fundamentais garantidos no
artigo 5° da Carta Constitucional, desmonta a instituicdo do Tribunal Popular,
atingindo-a em seu principal pilar nos dispositivos que afirmam sua engrenagem e,
igualmente, deixa de dar a efetiva protecdo a diversos direitos fundamentais como
vida, integridade fisica e psiquica, seguranca, dentre outros.

Como se trata de questdo diretamente afeta a preceitos fundamentais da Constitui¢do
da Republica, entre os quais os relativos a principios constitucionais do Tribunal do
Juri e direitos fundamentais dos cidad&os, afigura-se conveniente e oportuno, alem de
juridicamente cabivel, a submissdo do caso a exame do Supremo Tribunal Federal,
para imediata apreciacdo, via controle de constitucionalidade concentrado, provocado
por ACAO DIREITA DE INCONSTITUCIONALIDADE.

2. O JURI NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL: A INTERPRETACAO DAS
NORMAS CONFORME A CONSTITUICAO (Verfassungskonforme Auslegung).

O Tribunal do Jdri esta inserido no texto constitucional como clausula pétrea, no art.
50, XXXVIII, tratando-se de preceito de carater fundamental. Iniludivel que qualquer
regra infraconstitucional devera ser interpretada de acordo com a intencdo do
constituinte de 1988, ao manter a instituicdo do Jari e afirmando seus principios
minimos, mas que constituem a forga e poder do Tribunal Popular.

Ruy Barbosa ensinava que "E o juiz togado quem aplica a pena, resolvendo as
questdes puramente juridicas. Tudo mais depende, sobretudo no campo da aplicacéo,
de preliminares ou prejudiciais que a Constituicdo confia a soberania do Juri, reflexo
da soberania popular, como pioneiro da interpretacdo evolutiva, progressista,
socioldgica, do direito livre, do direito-justo, do direito-fim" (O Jdri sob Todos os
Aspectos”, Ed. Nacional de Direito, Rio de Janeiro, 1950, pag. 18). E, claramente, em
1988, a Constituicdo manteve o Juri, como garantia fundamental do cidadé&o,



elencando os seus principios bésicos, que afirmam sua independéncia e soberania,
como 6rgao politico, de cidadania.

Os principios do Jari — plenitude de defesa, sigilo das votacGes, soberania dos
veredictos e competéncia exclusiva para os julgamentos dos crimes dolosos contra a
vida — sdo intocaveis, frise-se, por forca de previsao expressa do constituinte, sendo a
forca motriz da instituicdo. Qualquer medida legislativa que venha a arranhar ou
querer modificar o Juri em um desses principios, constituird, obviamente, violacao de
mandamento constitucional e, assim, sem a minima validade no mundo juridico.

Ainda mais nos dias atuais, em que cada vez mais tem-se como pacifica a necessidade
de que qualquer norma infraconstitucional seja interpretada a luz da Constituicdo.

Veja-se que Ruy Barbosa, pelos idos de 1920, comentando a simples frase da
Constituicdo Federal de 1891 que, sobre o Jari, apenas afirmou "E mantida a
instituicdo do juri", como garantia individual do cidaddo, ofereceu a seguinte licdo,
com total aplicacdo a questdo hoje posta pela Lei n.° 11.689/2008, em clara
inconstitucionalidade. Disse o mestre e ilustre jurista:

"Manter é conservar 0 que esta em condi¢des que ndo lhe alterem a identidade. O
legislador, nesta parte, ndo se limita a assegurar a instituicdo do juri, a semelhanca do
que faz em relacdo a outras garantias liberais: manda respeitd-la na situacdo que
encontrou. Isto €, ndo contente de lhe afiancar a existéncia, caracteriza-o, prorrogando
a duracdo da entidade preexistente. Essa clausula tem, portanto, o duplo valor e uma
definicdo. Resolve continuar as formas tutelares do juri, tais quais as fixara 0 uso
nacional, apoiado no das outras nagdes" (ob. cit., pag. 63).

Em 1988, aléem de "manter o Tribunal do Jari" e posicionando-0 no texto
constitucional no artigo 5° como garantia e direito fundamental, o constituinte
edificou os pilares da estrutura da instituicdo, inalteraveis. Se ndo pode ser abolido o
jari, ndo pode também a instituicdo ser desfigurada, descaracterizada em suas regras
fundamentais que estdo insculpidas na Constituigcdo, sob pena de tentativa de abolicdo
(querida ou ndo pelos legisladores, ndo importa), porém de forma obliqua. Tal
proceder gera, inegavelmente, visivel inconstitucionalidade.



Nesse aspecto, deve-se ter em conta que a Constituicdo é a viga mestra de um Estado
Democrético de Direito. A partir de uma nova ordem estipulada pelo poder
constituinte originario, todo sistema juridico deve observar as diretrizes elencadas na
Lei Maior para que haja a sua concretizacdo. Para sua aplicacdo, realizacdo no mundo
fatico, impbe-se aos operadores do direito, legisladores e, também, a todos que
convivem em sociedade, observarem seus mandamentos.

Essencial, nesse sentido, para que a Constituicdo esteja sempre viva, surtindo efeitos
verdadeiros no contexto social, que a interpretacdo das normas seja um trabalho de
raciocinio, de inteligéncia, tornando a norma uma realidade, fazendo valer a "vontade
de Constituicao” (Wille zur Verfassung), na acep¢éo de Konrad Hesse.

A interpretacdo juridica em funcdo normativa, sobretudo na linha constitucional, da
vigor ao sistema, garante-se, pela hermenéutica, o valor da norma. Como referido
acima, impde-se, na conjuntura atual, que a interpretacdo tenha sempre uma primeira
base na Constituicdo, por ser a forca do sistema, irradiando luz sobre todo o
ordenamento juridico.

O jurista José Joaquim Gomes Canotilho, acerca deste tema, ensina:

"este principio é fundamentalmente um principio de controlo (tem como funcéao
assegurar a constitucionalidade da interpretacdo) e ganha relevancia autonoma quando
a utilizacdo dos varios elementos interpretativos ndo permite a obtencdo de um sentido
inequivoco dentre os varios significados da norma. Dai a sua formulagédo basica: no
caso de normas polissemicas ou plurisignificativas deve dar-se preferéncia a
interpretacdo que lhe dé um sentido em conformidade com a constitui¢do. Esta
formulacdo comporta véarias dimensdes: (1) o principio da prevaléncia da constituicao
impde que, dentre as varias possibilidades de interpretacdo, sé deve escolher-se uma
interpretacdo ndo contréria ao texto e programa da norma ou normas constitucionais;
(2) o principio da conservagdo de normas afirma que uma norma ndo deve ser
declarada inconstitucional quando, observados os fins da norma, ela pode ser
interpretada em conformidade com a constituicdo; (3) o principio da exclusdo da
interpretacdo conforme a constituicdo mas "contra legem" impde que o aplicador de
uma norma ndo pode contrariar a letra e 0 sentido dessa norma atraves de uma
interpretacdo conforme a constituicdo, mesmo através desta interpretacdo consiga uma
concordancia entre a norma infraconstitucional e as normas constitucionais...” (Direito
Constitucional, Ed. Livraria Almedina, 62 ed., Coimbra, 1993, pags. 252-253).



Assim, fala-se na interpretagdo conforme a Constituicio como um verdadeiro
principio, algo cada vez mais consagrado para garantia de efetividade das normas
constitucionais.

Nesse mesmo sentido, Paulo Bonavides afirma que "...Em rigor, ndo se trata de um
principio de interpretacdo da Constituicdo, mas de um principio de interpretagdo da lei
ordinaria de acordo com a Constituicdo. A Verfassungskonforme Auslegung,
consoante decorre de explicitacdo feita por aquele Tribunal, significa na esséncia que
nenhuma lei serd declarada inconstitucional quando comportar uma interpretagdo ‘em
harmonia com a Constituicdo™ e, ao ser assim interpretada, conservar seu sentido ou
significado” (Curso de Direito Constitucional, Ed. Malheiros, 92 ed., Sdo Paulo, 2000,
pag. 474).

Essas diretrizes interpretativas sdo de indiscutivel relevancia, levando em conta o
principio da unidade da ordem juridica, tendo além de um simples carater de ser norma
de exame, em que se observa a constitucionalidade de uma lei, um sentido de norma
material, ligado ao contetdo de uma lei ordinaria que rege determinada questdo
juridica.

Ao analisar a questdo, Konrad Hesse lembra que "a interpretacdo tem significado
decisivo para a consolidacdo e preservacdo da forga normativa da Constituicdo. A
interpretacdo constitucional estd submetida ao principio da Otima concretizagdo da
norma (Gebot optimaler Verwirklichung der Norm). Evidentemente, esse principio néo
pode ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncdo légica e pela
construgdo conceitual. Se o direito e, sobretudo, a Constitui¢do, tém a sua eficacia
condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacéo
faca deles tabula rasa. Ela ha de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as
com as proposi¢des normativas da Constituicdo (A Forca Normativa da Constituicao,
Ed. Safe, Porto Alegre, 1999, pag. 22).

Hesse argumenta, nessa linha de raciocinio, que "a interpretacdo adequada é aquela
que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo
normativa dentro das condig¢fes reais dominantes numa determinada situa¢do™ (pag.
22).



Assim, a Verfassungskonforme Auslegung leva a um campo abrangente, porém, é
necessario que um marco seja certo: a Constituicdo deve ser sempre o0 ponto de partida
e 0 objeto a ser levado em consideracdo na analise hermenéutica. Tal entendimento,
certamente, um claro avanco na doutrina, torna a interpretacdo juridica, em funcéo
normativa, um evidente instrumento para o operador do direito, como intérprete,
concretizar os mandamentos constitucionais, fazendo justica no caso concreto, ou seja,
garante a "forca normativa" da Constituigdo como sustenta Hesse.

Essa interpretacdo juridica, em funcdo normativa, garante forca e vida a Constituicéo,
emprestando-lhe todo vigor e valor perante a sociedade que rege. Conforme defende
Hesse, "A Constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a realidade. Ela
logra despertar ‘a forca que reside na natureza das coisas’, tornando-a ativa. Ela
prépria converte-se em forca ativa que influi e determina a realidade politica e social.
Essa forca impOe-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a convicgao
sobre a inviolabilidade da Constituicdo, quanto mais forte mostrar-se essa convicgéo
entre os principais responsaveis pela vida constitucional. Portanto, a intensidade da
forca normativa da Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma questéo
de vontade normativa, de vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung)..." (pag. 24).

No caso do Tribunal do Juri, a Constituicdo inseriu a instituicdo no capitulo das
garantias e direitos individuais, com principios que sdo a base firme e sélida de seu
funcionamento, os quais ndo podem ser alterados pelo legislador ordinario. Trata-se de
clausula pétrea, que diz respeito a existéncia e eficacia do Juri brasileiro.

Assim, a Lei n.° 11.689/2008, que entrara em vigor no dia 09 de agosto vindouro, deve
ser interpretada a luz dos principios constitucionais que regem a matéria, segundo a
unissona e moderna doutrina de Direito Constitucional. E € nesse ponto que se verifica
a total afronta a instituicdo do Juri, ao seus principios constitucionais fundamentais,
verdadeiro atropelo do legislador ao aprovar a Lei n.° 11.689/2008.

A inconstitucionalidade de dispositivos que regem a materia da quesitacdo quebra o
Juri em seu meio, afronta principios bésicos do Processo Penal e, sobretudo, do
Tribunal Popular, como se demonstrara a seguir, 0 que impde a urgente propositura de
acdo direta de inconstitucionalidade, sob pena de fazer-se tabula rasa dos preceitos
constitucionais relativos ao Jari e, simplesmente, fazer ruir uma instituicdo que ha
centenas de anos presta relevante servico a sociedade brasileira, ditando Justica.



3. DAS REGRAS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DESRESPEITADOS:

Os preceitos fundamentais desrespeitados pela Lei 11.689/2008, especificamente,
pelos artigos 482, caput, e 483, 111 e § 2°, supracitados, ferem, diretamente, o artigo 5°,
caput; art. 5°, XXXVIII, a, b, ¢, d; artigo 5°, LIV; artigo 5°, LV, bem como o principio
da proporcionalidade.

Observados os principios fundamentais do Tribunal do Juri e do Processo Penal, por
uma simples leitura da nova lei do Juri, conclui-se, de plano, em facil percepcéo, que
ha violagdes incontestaveis de normas constitucionais, atingindo:

a) PRINCIPIO DA IGUALDADE

b) PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

¢) PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

d) PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

e) PRINCIPIO DA PLENITUDE DE DEFESA

f) PRINCIPIO DO SIGILO DAS VOTAGCOES

g) PRINCIPIO DA SOBERANIA DO JURI

h) PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL



i) PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Passa-se a andlise.

Com a aprovacdo e sancdo da Lei n.° 11689/08, entrard em vigor, a partir de 09 de
agosto de 2008, a reforma do Tribunal do Jdri.

Na quesitacdo vem a modificacdo mais profunda e problematica, que atropela
inimeros principios fundamentais garantidos na Constituicdo Federal de 1988.

A idéia de "simplificacdo™" é uma cortina de fumaca, uma falécia, pois como ficariam
as teses dos excessos, inimputabilidade, participacdo dolosamente distinta ou de menor
importancia, qualificadoras, varias séries para diversos fatos e varios réus...Serdo
propostos varios quesitos de qualquer forma! Que grande modificacdo € essa: so pela
lei sdo cinco quesitos, mais a tentativa ou desclassificacdo. Pergunta-se: ja ndo é o que
ocorre hoje em dia nas votacfes?? Ah, mas se 0 processo envolve varios réus, varios
fatos, demora-se muito. Pois vai demorar da mesma forma e, pior, sé simplifica no
FUNDAMENTAL (algo absurdo e temerario): perguntar se absolve...s6 que ferindo a
Constituicdo Federal, o Juri, direitos do Ministério Publico e, em decorréncia ldgica,
da sociedade e do cidad&o!

Tanto é verdade que Guilherme de Souza Nucci traz a seguinte informacdo: em
pesquisa junto aos jurados do 3° Tribunal do Jiri de S&o Paulo, 82,08% NAO
consideram o sistema de votacdo na sala secreta complexo demais e 81,19% entendem
plenamente as teses e 0s argumentos apresentados pelas partes durante os debates,
permitindo votar com consciéncia e de modo seguro ("Juri — Principios
Constitucionais™, p. 163).

Como diz Mauro Viveiros, "ndo d& para economizar em tema fundamental”, ainda
mais quando é sabido e afirmado pela doutrina que os problemas da votacdo ocorrem
pela m& formulacdo ou deficiéncia de explicacdo pelos juizes togados, ndo pela
compreensdo dos jurados!



Com inteira razdo, Marcos Caires Luz, em recente artigo publicado no site Jus
Navegandi, "A Falsa Maioria do inciso Ill e § 2.° do artigo 483 do Codigo de Processo
Penal”, analisando a modificacdo da quesitacdo proposta pela nova lei, traz as
seguintes consideracdes, apontando a ocorréncia de INCONSTITUCIONALIDADE:

"A Constitui¢do traga um quadro minimo da ritualistica procedimental do Tribunal
do Jari. Por si so, estabelece competéncia do Tribunal Popular para apreciar e julgar os
crimes dolosos contra vida, garantindo as partes, leia-se acusacéao e defesa, paridade de
armas, respeitando-se sempre o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa
e a plenitude dela. Traz, implicitamente, garantia ao ndo cerceamento da defesa nem
tampouco da acusagdo. Veda a acusacao deficiente. Proibe a defesa técnica deficiente.
Como imperativo légico, protege os veredictos dos Senhores Jurados com o0 manto da
soberania, que, numa visdo didatico constitucional: a) afirma a qualidade de juizes dos
jurados sorteados para formarem o Conselho de Sentenca com a correspondente
obrigagdo de todos em respeitar o conteddo de suas decisdes; b) garantir uma
metodologia eficiente, infalivel, absolutamente fiel & convicc¢do dos jurados, livre de
desembaraco, pressdes e influéncias internas e/ou externas, quer durante a tomada de
deciséo dos jurados, quer quando da afericdo ou reproducéo das suas decisdes".

"O Codigo de Processo Penal, lei ordindria que é, deve estrita obediéncia ao
desenho constitucional conferido ao Tribunal Popular. Quer dizer que, no exercicio da
organizacao procedimental do Tribunal do Juri, tem obrigacdo de respeitar as balizas
constitucionais sobre o tema, delas ndo podendo se furtar sequer por um fugidio
espaco de tempo ou limite. Tem o legislador infraconstitucional obrigacéo de obedecer
aos parametros principioldgicos da Constituicdo, no lado norte e no lado sul, no leste e
no oeste, sob pecha de flagrante inconstitucionalidade™.

"Infelizmente, esse quadro minimo constitucional foi desrespeitado pelo legislador
na Lei 11.689, de 9 junho de 2008, especialmente, no inciso 11l e no 8 2.° do artigo 483
do Cdédigo de Processo Penal™.

E a mesma posicao defendida no site do jurista Luiz Flavio Gomes (www.Ifg.com.br),
em artigo de Lara Gomides de Souza, Luiz Lopes de Souza Junior e Luma Gomides de
Souza, afirmando que "a mudanca em relagdo ao terceiro quesito ndo forcaria o jurado
a pensar sobre o tema que se discute. Facilita, sem davida, seu trabalho. Mas a qué
custo? Enfim, em que pese o dinamismo das mentes que elaboram referido projeto e



aprovaram de forma definitiva a lei, acreditamos que as mudancas, em grande parte,
somente servirdo para abarrotar ainda mais os Tribunais de Justica e Superiores com
recursos argliindo nulidade e inconstitucionalidades. Alteracbes como a da audiéncia
una, alegacdes finais orais e da quesitacdo ferem de forma clara o principio da ampla
defesa, principalmente ao se tratar de Tribunal do Jari, onde a defesa do acusado deve
ser plena. N&o estamos negando a importancia do principio da celeridade, no entanto,
certas garantias ndo poderdo ser sacrificadas em prol daquele. A Lei 11.689/08 ainda
estd em prazo de vacatio legis e ja estamos esperando pelo advento de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade que questione algumas de suas normas, rogando a Deus para que
0 Judiciério tenha mais juizo que o Legislativo™.

O Tribunal do Juri possui um procedimento "especialissimo”, diante de sua natureza
diferenciada, em que leigos sdo os juizes da causa. Como dito acima, sua soberania
vem estampada pela certeza de que foi extraida a sua convicgdo, a sua vontade no
julgamento. Isso, pela Lei n.° 11.689/08, vem totalmente desrespeitado, atingindo em
cheio a instituicdo em sua estrutura, bem como ferindo principios bésicos e
fundamentais do Processo Penal que estdo reconhecidos no artigo 5° da Constituicao.

l. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA IGUALDADE E DO
CONTRADITORIO (com abrangéncia dos PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E DUPLO GRAU DE JURISDICAOQO).

O principio do contraditorio esta previsto no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal,
com a seguinte redagéo:

Art. 5° LV. "Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a eles
inerentes".

Segundo Guilherme de Souza Nucci, "Quer dizer que a toda alegagdo fatica ou
apresentacdo de prova, feita no processo por uma das partes, tem o adversario o direito
de se manifestar, havendo um perfeito equilibrio na relacdo estabelecida entre a
pretensdo punitiva do Estado e o direito a liberdade e a manutencdo do Estado de
inocéncia do acusado. Cuida-se de principio ligado, essencialmente, a relagdo
processual, servindo tanto a acusacdo quanto a defesa” ("Manual de Processo Penal e
Execucdo Penal”, Ed. RT, 22 ed., SP, 2006, pag. 81).



Ja o principio da igualdade, por seu turno, sustenta-se no artigo 5°, caput, e tambem
estd afirmado no inciso LIV, relativo ao devido processo legal. E um principio
insculpido na Constituicdo Federal e que em sede de Processo Penal constitui um dos
seus mais basicos principios.

Fernando da Costa Tourinho Filho, com clareza, sustenta que "No processo, as partes,
embora figurem em polos opostos, situam-se no mesmo plano com iguais direitos,
onus, obrigacdes e faculdades. E uma conseqiiéncia do principio do contraditorio. E o
legislador procurou manter esse equilibrio diante do Juiz" ("Processo Penal, vol. I, Ed.
Saraiva, 272 ed., SP, 2005, pag. 42).

Mais adiante, o0 mencionado doutrinador refere o principio da "Paridade de Armas”,
afirmando que "De nada valeria as partes acusadora e acusada encontrarem-se no
mesmo plano, eqlidistantes do Juiz, Orgdo superpartes, se o Estado ndo lhes
proporcionasse equilibrio de forgas, dando-lhe os mesmos instrumentos para a pugna
judiciaria. Sendo a ampla defesa dogma constitucional, por ébvio haveria desrespeito a
Lei Maior se, por acaso, uma das partes, no Processo Penal, tivesse mais direitos que a
outra" (pags. 42-43).

Como se Vvé, os principios constitucionais do devido processo legal, contraditério e
igualdade s&o interligados, constituindo-se numa garantia do cidaddo e, por 6bvio, da
sociedade brasileira, valendo, no Processo Penal, para ambas as partes.

Por essa leitura, tanto o Ministério Pablico como a defesa de um acusado devem ter a
garantia de poder contraditar os argumentos, as teses, bem como ter igualdade de
obrigagdes e faculdades processuais, de maneira que se possa falar em um processo
justo. A situacdo é muito mais clara se falarmos de processo de Juri, onde ha tutela do
direito a vida e direito a liberdade.

Ministério Publico e defesa sustentam teses e lutam por direitos da mais alta relevancia
no meio social, devendo imperar e valer, com efetividade, tais principios
fundamentais, ainda mais que o julgamento, o ato derradeiro, ocorrera perante juizes



leigos.

Certo, entretanto, que ao Ministério Publico, na defesa da sociedade, € garantida a
aplicacdo destes principios atuando como parte em processo criminal, por haver,
indiscutivelmente, interesse publico acima de tudo.

E, nesse ponto € que se verifica a total afronta que a Lei 11.689/2008 traz em seus
dispositivos aos mencionados principios constitucionais, havendo cristalina
inconstitucionalidade.

Pelo artigo 482 e 483 da Lei 11.689/2008, ap6s a votacdo da materialidade e da
autoria, o juri sera questionado: "o jurado absolve o réu?".

Pela nova lei, ndo serdo questionadas as teses defensivas, havendo, simplesmente, essa
pergunta, englobando, assim, todo o debate juridico da causa acerca de teses
absolutorias. Isso, deixa as partes em total disparidade, com o Ministério Publico,
inclusive, sem condicdes de recorrer em caso de absolvicao e alegada mais de uma tese
absolutoria. H4, assim, incontestavel violagcéo ao principio do contraditério.

Mauro Viveiros, em brilhante obra sobre o Tribunal do Jari, fazendo a anélise do entéo
projeto aprovado no Congresso Nacional (hoje Lei n.° 11.689/2008), ja advertia sobre
essa questéo:

"A0 nosso ver, essa obrigatoriedade, se seguida rigidamente, podera implicar em
violagdo ao principio do contraditério na sua plenitude e cerceamento, tanto a
acusacdo, quanto a defesa em diversos casos concretos...como se configurara
cerceamento a acusacgdo...o defensor estaria desobrigado de submeter ao crivo dos
jurados, efetivamente, as suas propostas de defesa, ou seja, s6 0 Ministério Publico
estard obrigado a submeter ao Juri os quesitos referentes aos elementos da proposta de
condenacdo. Para se ter mais claro o problema, pense-se que o réu pode alegar cerca de
duas dezenas de teses defensivas, sem que nenhuma seja votada pelos jurados,
enguanto que as proposicdes da acusacdo serdo, obrigatoriamente, votadas e, assim,



efetivamente, apreciadas pelo Juri. ISSO AGRIDE PROFUNDAMENTE O
PRINCIPIO DO CONTRADITORIO (ART. 5°, LV, DA CF) posto que uma das mais
expressivas facetas desse principio € a igualdade de tratamento processual...Induvidoso
que o jus puniendi estatal ficaria seriamente comprometido nessa situacao, pois que se
conferiria uma margem de liberalidade irracional & defesa, ja que ela poderia,
simplesmente, relacionar numa lista e mencionar nos debates todas as teses possiveis e
imaginaveis, previstas ou ndo no ordenamentos juridico, sem assumir qualquer risco
("Tribunal do Jiri, na Ordem Constitucional Brasileira: um Orgéo da Cidadania”, Ed.
Juarez de Oliveira, SP, 2003, pégs. 157-158).

A defesa, entdo, poderia alegar inUmeras teses, sem qualquer compromisso (pois nao
serdo votadas as teses), havendo clara disparidade com a atuacdo certa da parte
contréria, e, pior, absolvido o réu, mesmo que registradas as teses defensivas em ata de
julgamento, o Ministério Publico ndo terd como "adivinhar" qual a tese que foi
acolhida pelos jurados, muito menos o Tribunal de Justica para eventual analise do
recurso e definir se a decisdo teria sido manifestamente contraria a prova dos autos.
Simplesmente, o Ministério Pablico ficara sem possibilidade de recorrer no mérito da
decisdo do juri, em caso de absolvicdo, 0o que, ndo se pode negar, constitui
FLAGRANTE VIOLACAO AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO, como bem
frisa Mauro Viveiros.

Conforme Ricardo Vital de Almeida, na obra "O Jdri no Brasil, Aspectos
Constitucionais: Soberania e Democracia Social" (Ed. Edijur, SP, 2005, pag. 85):

"O JURI SEM CONTRADITORIO EQUILIBRADO E, POR UM LADO,
ATAVISMO INQUISITORIAL E, POR OUTRO, SACRIFICIO COVARDE DA
SOCIEDADE".

Antbnio Scarance Fernandes, por sua vez, ensina que o principio do contraditorio tem
integral aplicacdo ao Ministério Publico, observados os interesses que séo defendidos
pela institui¢éo:

"...deve-se entender que a Constituicdo, ao consagrar o contraditério no art. 5°, LV,
garante-o no processo criminal a ambas as partes, ndo apenas ao acusado como
também ao Ministério Publico. Ndo se pode invocar o argumento de que a norma
constitucional se destina a garantir apenas o individuo, pois, ao se exigir o



contraditorio em relagdo ao Ministério Publico, esta-se, também garantindo o
individuo™ ("Processo Penal Constitucional”, Ed. RT, 5% ed., SP, 2007, pag.).

Essa é a verdade: garantindo-se o contraditorio ao Ministério Publico, sem duvida,
estar-se-a garantindo os direitos do cidaddao! Conforme defende Jualio Fabbrini
Mirabete:

"Corolério do principio da igualdade perante a lei, a isonomia processual obriga que
a parte contraria seja também ouvida, em igualdade de condicdes (audiatur et altera
pars). A ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e a possibilidade de contraria-
los séo os limites impostos pelo contraditdrio a fim de que se conceda as partes ocasido
e possibilidade de intervirem no processo, apresentando provas, oferecendo alegacoes,
recorrendo das decisoes, etc.)" ("Processo Penal”, Ed. Atlas, 82 ed. 1998, pag. 43).

Pela sistema "absolve ou condena”, cria-se uma violagdo gritante, incontestavel, ao
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO CONTRADITORIO, previsto no artigo 5°, LV,
da Carta Magna. Cabe observar as consequiéncias geradas pela nova legislacdo, na
pratica:

a) O Ministério Publico ndo ter4 como recorrer se propostas duas ou mais teses de
defesa com forga absolutéria: como saber por qual tese o réu foi absolvido? Como o
Tribunal vai poder rever, reformar a decisdo? Como dizer que foi manifestamente
contréria a prova dos autos se ndo se sabe 0 que o jari deliberou sobre cada tese???
Ora, cada jurado deu um voto para cada tese distinta, que veio a somar 04 ou mais
votos...agora, pelo o qué?

O Ministério Pablico, sendo ventilada mais de uma tese absolutoria, simplesmente,
fica sem recurso de mérito, o que fere os principios da igualdade processual e do
contraditorio, PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS, situagdo gravissima, ainda mais
em processo de crimes dolosos contra a vida.

Igualmente, dentro da sistematica recursal e seus principios, € inegavel que ha
violacdo, por conseqliéncia, do principio do DUPLO GRAU DE JURISDICAO, no
que diz respeito ao conhecimento da irresignacdo, pois estara sendo admitida a



soberania "absoluta” do juri, em primeiro e Gnico julgamento, algo que é refutado por
toda doutrina e jurisprudéncia, com base no bom senso e principio de Justica.

Cabe observar, inclusive, que um dos mais importantes doutrinadores sobre Juri,
Herminio Marques Porto, ja em 1999, advertia, analisando o projeto de reforma do
Juri, que:

"0 sentido da pergunta "culpado ou inocente"”, ird gerar dificuldades insuperaveis
para 0 necessario encontro, em etapa recursal, do fundamento da decisdo absolutoria,
pois a resposta pela inocéncia do acusado trara implicita, ao lado de outros exemplos, a
aceitacdo de causa de exclusdo de ilicitude ndo determinada. O aspecto criard
dificuldades na formulagéo, em etapa recursal, de razdes voltadas para a reforma ou
manutencdo da decisdo dos jurados, bem como criard embaragos na apreciacao, pela
instancia superior, do mérito da apelacdo manifestada por ser, por uma das partes, tida
a decisdo dos jurados como contraria a prova dos autos. Temos como impropria a
proposta formula indagativa, pois a decis@o dos jurados devem ser levados, através de
quesitos, temas defensivos nominalmente tratados (“Tribunal do Juri: Estudo sobre a
mais Democratica Instituicdo Juridica Brasileira”, coordenacdo de Rogério Lauria
Tucci, Ed. RT, pag. 210).

Tal situacdo apontada por Herminio Marques Porto evidencia a violagdo do principio
do duplo grau de jurisdicdo e do contraditério, constituindo transgressdo indiscutivel
de principios fundamentais do Processo Penal Brasileiro.

b) A situacdo criaria a soberania "absoluta” do juri em caso de "primeira” (ou entéo
Unica?) absolvicdo do réu, na contramdo de toda doutrina e jurisprudéncia que
permitem uma apelacdo no mérito, para evitar arbitrio, aberracdo e injustica, ja que o
segundo juri é uma decisdo também da comunidade, ndo sendo decisio togada. E
pacifico que a soberania do Jari ndo pode ser entendida como absoluta, pois o que se
busca em processo penal € a verdade e a Justica. Deve haver possibilidade de recurso,
no minimo, de revisdo que, em ultima anélise, terd a palavra final ditada pelo Tribunal
Popular, ou seja, respeitada a soberania da instituicao.

Agora, pela reforma legislativa, absolvido o réu, tendo alegado mais de uma tese
absolutoria, o Tribunal de Justica ndo tem como "adivinhar™ a tese "vencedora™...fica o
Ministério Publico de mdos atadas, mesmo em casos (que ocorrerdo!) de flagrante



INJUSTICA...e 0 Tribunal de Justica nada podera fazer, mesmo que registradas as
teses defensivas em ata, pois, 0 que importa, por dbvio, é que simplesmente NAO SE
SABE POR QUAL RAZAO EFETIVAMENTE O REU FOI ABSOLVIDO!!! E
inacreditavel. H4 uma tremenda violacdo ao principio do contraditorio e, nesse
aspecto, como se verd adiante, da préopria soberania do Jari. Em qualquer manual de
Processo Penal ou Juri, a idéia é unissona: ndo se pode admitir uma soberania absoluta,
nem para condenacdo nem absolvicao, pois 0 que se quer (deveria ser assim), acima de
tudo, é a realizacdo de JUSTICA.

Pior, na pratica sera admitida a absolvi¢do por uma "maioria ficticia", inexistente, o
que constitui evidente INJUSTICA. Basta observar que se forem 07 teses absolutdrias
de defesa, a absolvicdo podera ocorrer por UM MISERO VOTO e, entdo: 7x0. No
sistema americano, ha comunicabilidade, os jurados debatem sobre todas as teses que
ouviram e chegam a uma conclusdo final: culpado ou inocente. No Brasil, como ha o
SIGILO DAS VOTAGOES e, em decorréncia deste principio constitucional, a
INCOMUNICABILIDADE DOS JURADOS, ndo se questionando as teses e nédo se
sabendo o que os jurados entendem para cada argumento defensivo, havera uma
suposta maioria de 01, 02, 03, 04 ou mais que servirdo para justificar uma absolvicao,
quando o caso era de condenacdo, diante do entendimento DA EFETIVA MAIORIA
DOS JURADOS.

Tanto que esse € ponto-chave do Juri Brasileiro, imodificavel segundo a NORMA
CONSTITUCIONAL, principalmente, pela interpretacio CONSTITUCIONAL DO
SISTEMA GARANTIDO NA LEI MAIOR COMO ESTRUTURA MINIMO DO
TRIBUNAL POPULAR NO BRASIL. Isso, sob pena de total violacdo e, por
consequiéncia, abolir ou desfigurar o Juri, retirando-lhe a sua SOBERANIA, algo
nefasto e ANTIDEMOCRATICO.

H4, portanto, inegavel violagdo dos principios constitucionais da igualdade e
contraditorio, devendo ser reconhecida a inconstitucionalidade dos dispositivos
supramencionados da Lei n.° 11.689/2008.

Il. VIO!.A(}AO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO SIGILO DAS
VOTAGCOES (diante do reflexo na SOBERANIA DO JURI - adogéo inconstitucional
e parcial do guilty or not guilty).



O sistema "condena ou absolve", sabidamente, ¢ INCOMPATIVEL com o principio
constitucional do sigilo das votacfes e incomunicabilidade dos jurados (tanto que
nunca foi adotado no Brasil por sua total impossibilidade juridica-constitucional): o
processo é debatido em longa sesséo e, entdo, é feita uma pergunta: "o jurado absolve
0 acusado?". Ora, & imperativo ter-se em conta que 0 nosso Juri é diferente do sistema
anglo-saxdo e norte-americano, em que ha debate da causa pelos jurados, para
deliberacdo posterior, somente havendo condenacao por unanimidade.

Como sustenta Aramis Nassif, Desembargador gaucho, especialista ha matéria, "pelo
novo projeto de juri, o jurado decide num Unico movimento de memoria 0 que
apreendeu durante a fase dialética do plenario...Impor ao jurado uma postura definitiva
de apenas uma apreensdo geral dos debates, sera liberta-lo para seguir as condenacgdes
publicas feitas pela midia...". Diga-se mais: ou absolver por pura confusdo, dificuldade
de relembrar os detalhes da discussao da causa, ou seja, das TESES DEBATIDAS!

"E A ASSUSTADORA A IDEIA DE JULGAMENTO SEM INSTIGAR AS
LEMBRANCAS DO JURADO" diz o mencionado autor, afirmando, ainda, que: "O
quesito, segmentando em funcdo teleoldgica o comportamento do agente no fato e da
estrutura deste, faz com que o jurado rememorize o detalhe pertinente, isolando-o da
indagacdo e decisivo para a conclusdo. A oferta plural dos quesitos elimina davidas e
angustias. Nao decidira por impulso. Nao instado a captar a realidade na segmentacao,
na interligacdo anelar das questfes concorrentes para o todo debatido, prolatara juizo
de convicgdo tdo temerario quanto o conflito informado” ("Jari — Instrumento da
Soberania Popular”, Ed. Livraria do Advogado, 22 ed., Porto Alegre, 2008, pags. 144-
145).

Lénio Luiz Streck, na obra "Tribunal do Jari — Simbolos e Rituais”, ja chamava a
atencdo para a idéia de reforma dos quesitos do juri para o sistema "absolve ou
condena”, inclinando-se de modo contrario a proposta, seguindo a linha de James
Tubenchlak, afirmando que "se fosse exigido, diante da proibicdo da Constituicao
quanto a comunicabilidade dos jurados, que esses se limitassem, somente, a considerar
0 réu culpado ou inocente, sem terem antes discutido entre si, e por completo, 0s
termos da imputacdo, ver-se ia ampliada de maneira invulgar a competéncia do juiz
togado..." (Ed. Livraria do Advogado, 42 ed., Porto Alegre, 2001, pag. 153).

Resumindo:



a) SIGILO DAS VOTACOES: VOTO POR INTIMA CONVICCAO EM
INCOMUNICABILIDADE: DECISAO DE CADA DETALHE DE ACORDO COM
MEU ENTENDIMENTO (BRASIL - regra CONSTITUCIONAL): votada cada tese
defensiva;

b) COMUNICABILIDADE: NAO HA SIGILO - VOTACAO UNANIME (para
condenacdo), COM AMPLO E PROFUNDO DEBATE DA CAUSA PELOS
JURADOS (EUA/ INGLATERRA): comunicagdo do jurados para deliberacdo (que
pode durar dias, meses, até dissolver o juri) se é culpado ou inocente.

Torna-se imperativo relembrar que as normas infraconstitucionais devem observar o
sistema disposto pela Lei Maior. A interpretagédo, igualmente, deve buscar concretizar
a Constituicéo, a sua vontade, a Wille zur Verfassung ressaltada por Konrad Hesse.

Nesse ponto, a Lei n.° 11.689/08 traz, em seu contexto, norma que E TOTALMENTE
INCOMPATIVEL COM O JURI BRASILEIRO, baseado na incomunicabilidade e
sigilo das votagdes. O jurado decide no ato, por sua intima convic¢do, sem poder falar
com ninguém, sem expressar publicamente sua manifestacdo (apenas deposita sua
decisdo na urna com o seu voto). Esse sistema baseia-se no juri francés, que veio
adotado no Brasil desde os primordios e, cabe salientar, esti CONSAGRADO NA
CONSTITUICAO DE 1988 (clausula pétrea).

Entdo, a nova lei, instituindo a "simples™ pergunta "o jurado absolve o réu" para definir
um caso de crime doloso contra a vida, sem haver a perquiri¢cdo de cada tese defensiva,
acolhe o sistema anglo-saxdo/norte-americano, porém, SEM HAVER A
COMUNICABILIDADE DOS JURADOS!

H4, assim, uma evidente burla de um principio constitucional basico do juri brasileiro.
N&o ha margem de erro: pergunta-se apenas se "absolve o réu", mas sem haver a
comunicabilidade, algo que viola a Constituicdo, pois cabe ao intérprete e, inclui-se ai
o legislador, analisar a norma com olhos na Constituicdo, como ja exposto, baseado na
Verfassungskonforme Auslegung.



O sistema de quesitos de cada tese debatida no processo vem baseado na
INCOMUNICABILIDADE que decorre do PRINCIPIO DO SIGILO DAS
VOTACOES. Sistema francés, sempre utilizado em nosso pais, e consagrado no artigo
5° da Constituicdo Federal, ou seja, ndo admite reforma que ndo seja por nova
Assembléia Constituinte.

Ja o sistema de juri em que se pergunta se o jurado "absolve o acusado", sem
questionar as teses defensivas, cada uma, pressupde, OBRIGATORIAMENTE, a
COMUNICACAO DOS JURADOS, o debate entre os proprios juizes leigos para
definicdo do veredicto, tanto que as decisGes condenatérias devem ser consagradas
pela unanimidade.

A mescla de um sistema com o outro, simplesmente, desmantela o juri, havendo
incerteza total acerca das minimas razdes de sua decisdo. Tal questdo liga-se, assim, ao
principio da SOBERANIA DO JURI, ja que, ao ndo se saber quais os fundamentos
minimos do decisum (que ocorre pela simples votacdo das teses defensivas no sistema
atual), ndo ha um sistema que garanta a verdadeira vontade do jurado, pois,
incomunicavel, votou por lembranca remota do que foi discutido ao longo de um dia
inteiro, algo perigoso como acima foi demonstrado pelas licdes de Aramis Nassif,
desembargador com longa experiéncia no Jari de Porto Alegre/RS. E a mesma ligdo
que se extrai das palavras de Lénio Luiz Streck supramencionadas.

Viola-se, portanto, a engrenagem do juri brasileiro que é uma GARANTIA
CONSTITUCIONAL. Pergunta-se: de que adianta manter o jari na Constituicdo
Federal se, por lei ordinaria, é possivel modificar sua estrutura, minima, mas sua
ESPINHA DORSAL, adotando sistema anglo-saxdo em parte e fazendo uma mescla,
que traz o claro e evidente emperramento de suas linhas mais basicas de
funcionamento.

Ao ser adotado pelo legislador o sistema "absolve ou condena”, oriundo dos Estados
Unidos da America e Inglaterra, mas PELA METADE (ou nem isso!), juntando com
um sistema que é totalmente diferente como o brasileiro, oriundo do sistema francés,
h& verdadeira aberracdo juridica, uma instituicio multifacetada, que perdera a
identidade, ja que NAO HAVERA COMUNICACAO ENTRE OS JURADOS POR
IMPEDIMENTO EXPRESSO DA CONSTITUICAO DE 1988.



Isso é que o legislador deveria ter em mente: ndo poderia alterar um ponto-chave do
jari brasileiro pela metade, pois isso arranha, toca em matéria estritamente
CONSTITUCIONAL.

Como é impossivel adotar-se o sistema inglés/norte-americano integralmente, pois,
repita-se, o sigilo das votacGes € previsdo constitucional expressa e constitui-se em
clausula pétrea, em face disso mesmo ndo ha como adota-lo pela metade, sob pena de
descaracterizar, desfigurar a instituicdo do Juri brasileiro (0 que &, lembre-se, em
carater peremptorio, inconstitucional!).

Entretanto, cabe a interpretacdo da lei ordindria em conformidade com a Constituig&o.
E, sabidamente, a lei infraconstitucional ndo pode ferir norma prevista e consagrada na
Lei Maior, sob pena de ser considerada viciada e, por isso, INCONSTITUCIONAL.

Tal situagdo, como demonstrada, € incontestavel, pois com a adocdo de um sistema
mesclado, que é inadequado e impossivel de ser admitido no Brasil, viola-se, sem
duvida outros principios basicos do juri, acima de tudo, sua propria SOBERANIA,
mas atingindo, também, a plenitude de defesa e juiz natural (julgar crimes dolosos
contra a vida).

l1l. VIOLACAO DO PRINCiIi’IO DA SOBERANIA DO JURI - PRINCIPIO DO
JUIZ NATURAL (COMPETENCIA PARA JULGAR OS CRIMES DOLOSOS
CONTRA A VIDA).

N&o h& davida que o sistema "simplificado™ é deficiente, gerando, assim, uma afronta
geral a Constituicdo, principalmente, atingindo o Ministério Publico (contraditério) e
também a defesa, como visto acima.

Porém, ha mais uma importante questdo: o sistema € tdo absurdo que impossibilita o
Juri de apreciar a causa integralmente, sonegando-lhe a liberdade de votar de acordo
com seu livre entendimento sobre o processo.



Resta ferida a SOBERANIA DO JURI, principio constitucional que caracteriza o pilar
mais vivo da instituicdo. Juri sem soberania ndo € juri, pois tem "poder pela metade”, o
que é antidemocrético e vem a contrariar texto expresso da Constituicao.

A soberania dos veredictos é a forca do Jari, sendo a quesitacdo a peca chave do
exercicio dessa soberania, pois é a forma de ser conhecida a decis&o.

O jari é exclusivamente competente para o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida, por imposicdo da Constituicdo. Julga os fatos, nada podendo sobrar ao juiz
togado, a ndo ser questdes relativas a pena, nada mais. O poder é do Juri e sua
soberania é que afirma a sua decisdo no Estado de Direito Democréatico perante a
sociedade.

Assim, no momento em que, pela nova forma de quesitacdo, torna-se impossivel aferir
com a total e limpida clareza qual a decisdo dos jurados, ha flagrante violacdo ao
principio do juiz natural e, em face disso, a soberania dos veredictos. Dupla violacéo,
pois constituem dois importantes principios constitucionais.

Ao longo de séculos manteve-se a forma de quesitacdo, pois € a UNICA
COMPATIVEL COM O SISTEMA CONSTITUCIONAL no que tange a
possibilidade ser aferida a conviccéo e decisdo do juri.

Conforme Katia Duarte de Castro, em excelente trabalho sobre o Tribunal Popular, o
questionario proposto aos jurados é uma forma de controle decorrente do principio da
legalidade, ja que a votagdo por quesitos sobre teses € o que delimita a matéria fatica a
ser deliberada pelos membros do Conselho de Sentenca. Nesse diapasdo, refere a
autora, com precisao:

"0 questionario permite um controle da correlacdo entre a imputacdo e a sentenca,
permitindo ao Juiz-Presidente restringir a observacao dos jurados a matéria de fato. De
mais a mais, 0 questionario também serve para dirigir o exame dos jurados, a fim de
que sejam aferidos todos os pontos relevantes da conduta do réu. De acordo com Oscar



Xavier de Freitas, o direito ao juri, inscrito na Constituicdo Federal fundamentado em
razBes historicas de independéncia da justica diante do poder absolutista, ou, na versdo
mais atualizada, na conveniéncia de uma politica criminal que o juiz técnico teria
possibilidade de adotar, amplia a faixa da liberdade individual, correspondendo aos
objetivos preconizados por seus propugnadores, mas, estaria em contradicdo consigo
mesmo Se a estreitasse, colidindo com os direitos fundamentais. Uma garantia que se
exaurisse na responsabilidade do voto acabaria por auto-anular-se. Sem os controles,
como os previstos em nossa legislacdo, o julgamento do juri seria normalmente
arbitrario, muito ao gosto dos que se dispde a explorar eventuais paixdes populares
com objetivos politicos. ("O Juri como Instrumento do Controle Social”, Ed. Safe,
Porto Alegre, pag. 67).

Se 0 Ministério Publico pede para absolver o réu ou afastar uma qualificadora e tal
posicdo é também sustentada pela defesa, sabidamente o Jari pode votar em sentido
oposto e condenar o réu ou acolher a qualificadora, sendo SOBERANO. Ora, 0s juizes
sdo os membros do Conselho de Sentenca! Apreciam a causa com um todo e decidem.
Agora, seguindo a linha da nova legislacdo, tem-se flagrante viola¢do a soberania do
Juri.

Veja-se o perfeito exemplo lancado por Angelo Ansanelli Junior, em obra especifica
sobre o tema : "...ainda que a defesa apenas sustente a tese de legitima defesa prépria e
0 Ministério Publico (ou o assistente) sustente a prondncia, os jurados sdo livres para
ndo acatar nenhuma das duas teses e reconhecer 0 excesso culposo na legitima defesa.
Desta forma, o sistema de quesitacdo proposto ndo confere opcdo aos jurados, e, mais,
violenta o principio da plenitude de defesa, bem como subtrai da apreciacdo do
Conselho de Sentenca — juiz natural — a possibilidade de apreciacdo de todas as
hipdteses pertinentes aos casos submetidos a julgamento pelo Tribunal do Jari ("O
Tribunal do Jari e a Soberania dos Veredictos"”, Ed. Lumen Juris, RJ, 2005, p. 86).

Prossegue o autor, afirmando, com clareza, que "Inserido o sistema do absolvo ou
condeno, sem permitir aos jurados o debate da causa, ousamos sustentar que a
quesitacdo prevista no projeto € INCONSTITUCIONAL, uma vez que ndo se podera
precisar, em certas ocasioes, a vontade do jurado — juiz natural, para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida" (pag. 85).

Trata-se de doutrinador com obra especifica sobre a materia, apontando a
INCONSTITUCIONALIDADE desta forma de quesitacdo acolhida na Lei n.°
11.689/08, sendo que, como visto acima, inumeros doutrinadores, especialistas em



jari, todos apontam a impossibilidade da adocdo deste sistema em face da
incompatibilidade com as normas constitucionais afetas ao Tribunal do Juri.

Vai-se alem. Outro exemplo que demonstra a inadequagdo do sistema anglo-sax&o ao
jari brasileiro, mas que realmente, deixa isso muito claro, € a seguinte situacao: o réu,
durante o processo, alega legitima defesa, porém, nos autos h& prova pericial que
reconhece sua inimputabildiade. Como ha possibilidade de ser absolvido no mérito, a
decisdo é do Jari, que julgara a matéria de fato. Submetido a julgamento, pelo novo
sistema, serd afirmada a materialidade e a autoria. No terceiro (e malfadado) quesito,
sera perguntado, conforme previsdo do art. 483, Ill: "o jurado absolve o acusado?".
Respondido SIM por quatro ou mais jurados, o réu serd "absolvido", porém, por
legitima defesa ou sera caso de aplicacdo de medida de seguranca, por absolvi¢do
imprépria? 1sso demonstra a indiscutivel inadequacédo deste sistema ao juri brasileiro.

E, impende salientar, ndo ha possibilidade de formulacdo de quesitos especificos sobre
inimputabilidade, pois a LEI NAO PREVE, e nio o fez justamente porque é FALHA E
INCOMPATIVEL COM O JURI DO NOSSO PAIS, o qual esta estruturado na
Constituicdo de 1988 como garantia do cidad&o, da sociedade!

O Juiz-Presidente, no caso exposto, ficara sem saber o que fazer, absolve efetivamente
por legitima defesa ou aplica medida de seguranga pela inimputabilidade? Qual a
decisdo do Juri? Ai esta, claramente, mais um exemplo da contradigdo, ineficicia deste
sistema, que, reconheca-se, sem medo de errar, VIOLA A SOBERANIA DO
TRIBUNAL DO JURI BRASILEIRO.

Soberania essa que se conquistou com anos e anos de luta e defesa de uma instituicdo
que presta inegaveis préstimos a causa da Justica Brasileira, uma tradi¢do conquistada
pela sabedoria de suas decisoes.

N&o é por acaso que Ruy Barbosa dizia: "Sentido senhores! Quando o Tribunal
Popular cair € a parede mestra da Justica que ruird".



Sobre a questdo de qualquer reforma que atinja o juri em sua estrutura constitucional,
afirmou, com brilhante precisdo (totalmente aplicdvel a situacdo atual pela Lei
11.689/08):

"nulo é o ato federal, ou local, que abolir o juri, assegurado no mesmo artigo e sob
forma de uma declaragédo ainda mais incisiva. E, se é invalida a medida legislativa, que
declaradamente abolir o juri, INVALIDA E A QUE VIRTUALMENTE O ABOLIR,
DECOMPONDO-O, MUTILANDO-O, ANULANDO-O, MEDIANTE SUPRESSAO
DE ELEMENTOS ESSENCIAIS" ("O Jari sob Todos os Aspectos”, Ed. Nacional de
Direito, Rio de Janeiro, 1950, pag. 64).

A adogdo parcial do sistema anglo-sax&o traz a VIOLACAO DA SOBERANIA DO
JURI, impedindo que objetivamente decida sobre aquilo que se estd debatendo e
julgando.

H&, assim, incontestavel agressdo ao principio-base do poder do Juri brasileiro, sua
soberania, chegando-se a mesma conclusdo de Angelo Ansanelli Junior, defendendo,
convicto e com inteira razdo, que a "quesitagdo prevista no projeto e inconstitucional”.

O Juiz togado n&o tera condicOes, em muitos casos, de saber qual a verdadeira deciséo
dos jurados e estes, por sua vez, ficardo sem poder decidir como efetivamente
desejavam frente a situacdo posta nos autos (lembre-se das ligdes de Aramis Nassif,
afirmando da impossibilidade de chegar-se a um veredicto pensado, refletido,
juntando-se todas as teses possiveis em Unico quesito e neste buscar-se a decisao!).

E um retrocesso, € uma afronta a uma instituicdo que constitui exemplo de democracia
para 0 mundo, pois o Tribunal do Juri é composto por cidaddos, os quais, no dia do
julgamento, séo os juizes da causa, "membros de um Poder de Estado".

Sem poder votar e decidir livremente, havendo a minima possibilidade de ndo se poder
identificar a sua vontade, esta posta de lado a sua mais importante garantia e razdo de
sua existéncia: A SOBERANIA DOS VEREDICTOS.



Pelas razbes acima expostas, de vérias situagdes que deixam indiscutivel davida sobre
qual a verdadeira manifestacdo do juri, ndo cabendo, de forma alguma ao Juiz-
Presidente, ter que interpretar ou achar alguma decisdo possivel, pois lhe é totalmente
vedado adentrar em matéria de fato, resta muito claro que a reforma proposta viola a
soberania do Tribunal Popular, mexe em sua estrutura basica garantida por principios
constitucionais, o que e flagrantemente INCONSTITUCIONAL.

IV. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA PLENITUDE DEFESA.

A reforma trazida pela nova legislacdo, fere, igualmente, o principio constitucional da
plenitude de defesa.

Como ja visto acima, impedindo que o jurado delibere sobre as teses de defesa
expostas em plenério, simplesmente, votando se "absolve o acusado” ou ndo, retira-lhe
a possibilidade de encontrar decisfes intermediarias, que sdo atingidas pela votacéo,
em préprio beneficio do réu.

A situacdo vem exposta por varios doutrinadores ao comentarem o0 projeto que
tramitava e acabou, lamentavelmente, vingando no Congresso Nacional, em que pese o
claro atropelo do texto constitucional.

O exemplo ocorre quando, debatida a tese de legitima defesa, 0 Ministério Publico
sustenta a ocorréncia de, no minimo, excesso doloso (ou até a condenacdo pela
denuncia) e a defesa afirma a tese de legitima defesa, sem qualquer excesso. No
sistema anterior, 0s jurados seria perguntados sobre os requisitos da legitima defesa e
afastando o excesso doloso, poderiam, de oficio, acolher o excesso culposo (erro em
relagdo ao limites da excludente) ou até afastar as duas formas de excesso e absolver.

No sistema proposto pela nova lei, ndo ha como o juri deliberar sobre a questao!!

Sendo sustentada a tese de legitima defesa, sera perguntado sobre a materialidade e
autoria do crime. Em seguida: "o jurado absolve o acusado?". Entdo, "absolve ou



condena”. Se absolve, pronto, foi acolhida a legitima defesa; se condena, foi acolhida a
denuncia. Nao h& espacgo para excesso na legitima defesa na nova quesitacdo, o que
impede de o jari analisar a questao ou até mesmo, por sua soberania e vontade propria,
nesse sentido decidir.

Trata-se de clara e indiscutivel violag&o a soberania do juri e, inclusive, ao principio da
plenitude de defesa, algo sagrado para o funcionamento justo da instituicao.

E ndo se venha dizer, como esté sustentando Guilherme de Souza Nucci, que se pode
fazer um quesito sobre a questdo depois que o0s jurados disseram que
CONDENAVAM O REU. E POSICAO QUE NAO ENCONTRA RESPALDO NA
LEI. A desclassificacdo que a lei possibilita, claramente, é a propria, a ser realizada
antes da tese prevista no inciso 111 do artigo 483, ou seja, do absolve ou condena. Se o
jari condenar, ora, condenou, afastou a legitima defesa. Caso contrério, a nova
legislacdo ordenaria a formulacdo de varios quesitos para as mais diversas teses de
defesa, 0 que néo foi feito, adotando-se, de modo precipitado, parte do sistema anglo-
sax&o, do guilty or not guilty.

A consequiéncia é essa: violagdo de principios fundamentais do jari e do processo
penal, principios reconhecidos e afirmados no artigo 5° da Constitui¢do Federal! Esse é
um exemplo da gravidade dos efeitos da adocdo dessa forma de quesitagéo, que acaba
por prejudicar a acusagéo e tambem a defesa, o que deixa evidenciada a concluséo: se
gera tantos problemas, violando tantos principios constitucionais, prejudicando
acusacao e defesa, por todos os lados, na verdade, representa uma afronta ao Jari, ao
seu funcionamento, a sua estrutura.

Isso ndo pode ser aceito em um Estado Democratico em que o Tribunal do Jari esta
garantido no texto constitucional com sua estrutura basica formada em principios que
ndo podem ser modificados, sob pena de que se admita, agora, violagdo a norma
constitucional, ligada a direitos fundamentais.

Retorna-se ao lucido ensinamento de Angelo Ansanelli Junior, ao referir que
"Impedindo que a defesa sustente 0 excesso culposo, estar-se-ia violando o principio
basilar da ampla defesa — ou melhor, da plenitude de defesa — uma vez que
impossibilita o réu de utilizar todos 0os meios possiveis para refutar a imputacdo que
contra si é formulada” (ob. cit., pag. 85).



Mauro Viveiros argumenta nesse mesmo sentido, analisando a afronta ao principio da
ampla defesa, no exemplo do excesso culposo na legitima defesa, em que o juri ndo
tem como chegar a essa solugdo, alega a tese pelas partes ou ndo (quando o jdri
chegaria por sua propria vontade a essa tese).

E, frise-se, ndo cabe ao intérprete inventar uma forma de quesitar, pois a LEI buscou
"simplificar”, ndo havendo nenhuma brecha para querer formular quesitos néo
previstos na legislacdo. Isso, por sinal, ensejaria um verdadeiro caos juridico no pais
em relagdo ao Jari, pois em cada Comarca do Brasil o Juiz-Presidente faria sua
interpretacdo de como quesitar, tentando fazer o ajuste da situacdo concreta a
legislacdo. Ora, por isso o sistema anterior de quesitacdo e o adequado, prevendo todas
as possibilidades, de maneira que o juri — juiz natural — possa conhecer toda a causa.

Na realidade, a simplificagdo de algo que € naturalmente complexo, pois diz respeito a
soberania do juri, a garantia de que a decisdo votada é aquela que o juri efetivamente
quis dar, custa um prego altissimo, que atinge em cheio a instituicdo do Jari, ferindo
normas constitucionais.

H4, portanto, também a violagdo do principio da plenitude de defesa, fator que, por
mais este argumento, importa na INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 11.689/08.

V. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE (aplicacio da idéia
da Untermassverbot — proibicdo de protecdo deficiente na situacdo do Tribunal do Juri
e atuacdo do Ministério Publico).

De plano, cabe ressaltar que deixar o Ministério Publico sem recurso de mérito, em
inimeros casos em que havera absolvicdo, além de ferir os principios do contraditério
e da igualdade, de modo expresso, relega a um segundo plano a tutela por parte do
Estado dos bens juridicos mais preciosos a sociedade, tais como a vida, da liberdade,
matérias que sao julgadas pelo Tribunal do Juri, constituindo clara ofensa ao principio
da proporcionalidade.



A doutrina moderna e atual, langando luzes constitucionais ao Direito Penal e
Processual Penal, o que é obrigatorio hoje em dia para qualquer intérprete, sustenta
que o PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE deve ser lido dessa forma:
PROIBICAO DO EXCESSO E PROIBICAO DE PROTECAO INSUFICIENTE.

Nesse sentido, as licdes de Lénio Luiz Streck:

"Se, de um lado, o Estado-legislador deve proteger o cidaddo contra os
excessos/arbitrios do direito penal e do processo penal (garantismo no sentido
negativo, que pode ser representado pela aplicagdo do principio da proporcionalidade
enquanto proibicdo de excesso — Ubermassverbot), esse mesmo Estado ndo deve pecar
por eventual protecdo deficiente (garantismo no sentido positivo representado pelo
principio da proporcionalidade como proibicdo de protecdo deficiente -
Untermassverbot), nos exatos termos em que fez o Tribunal Constitucional da
Alemanha no acordao BverfGE 88, 203) (Revista Ajuris, n.° 97, pag. 180).

O Supremo Tribunal Federal, em recentes decisdes, vem acolhendo a dupla face do
principio da proporcionalidade, entendendo-o como proibicio do excesso
(Ubermassverbot) e proibicdo de protecdo deficiente (untermassverbot).

Ficar o Ministério Publico sem possibilidade apelagdo de mérito, em caso que se
protege os bens juridicos mais valiosos da sociedade, tais como vida, liberdade, além
de ferir principio fundamental expresso, qual seja, o principio do contraditorio, ha
evidente DESPROPORCIONALIDADE e, por decorréncia disso, flagrante
desprotecdo por parte do Estado em defender tdo caros direitos fundamentais do
cidaddo.

No HC-90138/PR, sustentou o ilustre Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ricardo
Lewandowski:

"PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. EMBARGOS DE
DECLARAGCAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. PRISAO
PREVENTIVA. LIBERDADE PROVISORIA. ROUBO QUALIFICADO.
QUADRILHA ARMADA. ORDEM PUBLICA. MODUS OPERANDI DA ACAO



CRIMINOSA. PRINCIPIOS VERSUS GARANTIAS. DIMENSAO OBJETIVA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. PROPORCIONALIDADE OBSERVADA.
EMBARGOS NAO CONHECIDOS. CONVERSAO EM AGRAVO REGIMENTAL
NEGADA. DESCABIMENTO. I - Manutencdo da custddia preventiva fundamentada
na garantia da ordem puablica e, em especial, diante do modus operandi da acdo
criminosa. Il - Necessidade da segregacdo demonstrada e que, no &mbito cognitivo do
recurso apresentado, ndo se demonstra ilegal. Il - Principios garantidores contra o
arbitrio coexistem com principios de protecdo penal eficiente. IV - Embargos nédo
conhecidos. V - Conversédo em agravo regimental negada por falta de previsdo legal.
Precedentes”. (STF, HC-ED 90138/PR - PARANA Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI Julgamento: 27/02/2007 Orgdo Julgador: Primeira Turma
Publicagdo DJ 13-04-2007 PP-00101).

Igualmente, em brilhante voto, no Recurso Extraordinario n.° 418-376-5/MS, o
Ministro Gilmar Mendes reconhece a via dupla do principio da proporcionalidade,
aplicada h& anos no Direito Alemdo, ponderando com base nos argumentos dos
notaveis doutrinadores de Direito Constitucional de nosso pais, os gaichos Lénio Luiz
Streck e Ingo Wolfgang Sarlet:

"De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de norma penal benéfica, situacao
fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica hipdtese de
protecdo insuficiente por parte do Estado, num plano mais geral, e do Judiciario, num
plano mais especifico.

Quanto a proibigdo de protecdo insuficiente, a doutrina vem apontando para uma
espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo (que se
consubstancia na protecdo contra 0s excessos do Estado) j& consagrado pelo principio
da proporcionalidade. A proibicdo de protecdo insuficiente adquire importancia na
aplicacdo dos direitos fundamentais de protecdo, ou seja, na perspectiva do dever de
protecdo, que se consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mé&o da
protecdo do direito penal para garantir a protecdo de um direito fundamental. Nesse
sentido, ensina o Professor Lénio Streck:

"Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de
protecdo positiva e de protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade
pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato é
desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do sopesamento (Abwéagung)
entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de protecdo
insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre mao



do uso de determinadas sanc¢Oes penais ou administrativas para proteger determinados
bens juridicos. Este duplo viés do principio da proporcionalidade decorre da necesséria
vinculacdo de todos os atos estatais a materialidade da Constituicdo, e que tem como
consequiéncia a sensivel diminuicdo da discricionariedade (liberdade de conformacéo)
do legislador’ (Streck, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da
proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot) ou de como ndo h& blindagem contra normas penais
inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXII, n°® 97, mar¢o/2005, p.180).

"No mesmo sentido, o Professor Ingo Sarlet:

"A nocgéo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibicdo de excesso,
ja que abrange, (...), um dever de protecdo por parte do Estado, inclusive quanto a
agressdes contra direitos fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se
estd diante de dimensdes que reclamam maior densificagdo, notadamente no que diz
com os desdobramentos da assim chamada proibicdo de insuficiéncia no campo
juridico-penal e, por conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos um
elenco significativo de exemplos a serem explorados”. (Sarlet, Ingo Wolfgang.
Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a
proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII, n° 98,
junho/2005, p. 107).

"E continua o Professor Ingo Sarlet:

"A violagdo da proibicdo de insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente
representada por uma omissdo (ainda que parcial) do poder publico, no que diz com o
cumprimento de um imperativo constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou
dever de protecdo, mas ndo se esgota nesta dimenséo (o0 que bem demonstra o exemplo
da descriminalizacdo de condutas ja tipificadas pela legislacdo penal e onde néo se
trata, propriamente, duma omissao no sentido pelo menos habitual do termo).” (Sarlet,
Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano
XXXII, n° 98, junho/2005, p. 132)

Dessa forma, para além da costumeira compreensdo do principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso (ja fartamente explorada pela doutrina e



jurisprudéncia patrias), h4 uma outra faceta desse principio, a qual abrange uma série
de situagdes, dentre as quais € possivel destacar a dos presentes autos".

Agora, imagine-se um processo de juri em que o réu, por uma decisdo manifestamente
contréria & prova dos autos, proferida pelos jurados, reste absolvido. Uma deciséo
aberrante, totalmente dissociada da realidade do processo. E razoavel que o Estado néo
possa recorrer? H& proporcionalidade nisso, quando em jogo bens juridicos t&o
preciosos? E razoavel que a vida seja relegada a segundo plano? Que a sociedade
tenha que aceitar a Unica decisdo (soberania "absoluta"??) mesmo que errada e injusta?
O Ministério Pablico ndo tem recurso de mérito, apenas a defesa? Como diz Mauro
Viveiros, estamos perante uma total "liberalidade irracional a defesa”, em situacédo de
indiscutivel desproporcéo, algo realmente irracional e injusto.

Voltando-se as palavras de Antonio Scarance Fernandes: o Ministério Publico defende
a sociedade e, também, o individuo. Tanto que h& décadas deixou de ser mero
acusador sistematico, mas, sim, 6rgao que promove justica.

Com essa forma débil de quesitagdo instituida pela nova lei, a protecdo do Estado
relacionada ao bem supremo, vida humana, ficara totalmente deficiente, o que
constitui, em um Estado Democratico de Direito, uma evidente
INCONSTITUCIONALIDADE. Todos os direitos para a defesa, que poderé alegar
tudo, recorrer de tudo; nada para o Ministério Publico, que, embora tenha o dever de
fazer uma acusacdo certa e provada nos autos, ficard sem recurso com a simples
alegacédo da defesa de mais de uma tese absolutoria.

De outro lado, arranhada e ferida a instituicdo do Jari em sua estrutura basica, mas que
constitui principio fundamental na Carta Magna, ficara impossibilitada, inimeras
vezes, de ditar a justica no caso concreto, havendo clara protecéo insuficiente por parte
do Estado a direitos consagrados como fundamentais.

Repita-se: a lei ordinaria deve estar em consonancia com a Constituicdo. Da mesma
forma, a sua interpretagc&o deve ocorrer em conformidade com a Constitui¢do. No caso
em tela, diante dos argumentos acima expostos, ndo resta outra conclusdo, por
qualquer interpretacdo que se queira fazer, que a Lei n.° 11.689/08, na parte em que
reformou a quesitacdo do Jdri, esta eivada de cristalina e flagrante
INCONSTITUCIONALIDADE.



Como bem lembra Antonio Scarance Fernandes, com argumento que possui plena
aplicacdo ao que se sustenta, citando Ada Pellegrini Grinover: "O importante é ler as
normas processuais a luz dos principios e das regras constitucionais. E verificar a
adequacéo das leis a letra e ao espirito da Constituicdo. Com isso, deixam as normas
constitucionais do processo de serem vistas como, acentua Figueiredo Dias, "simples
principios programaticos, meras diretrizes dirigidas ao legislador ordinario que este
podia afeicoar a sua vontade, suposto que fosse formada pelo processo
constitucionalmente previsto. Hoje, tende por quase toda a parte a ver-se na
Constituicdo verdadeiras normas juridicas que proibem a lei ordinaria, sob pena de
inconstitucionalidade material, que contenha uma regulamentacdo eliminadora do
nucleo essencial daquele direito™ (Ob. cit., pag. 21).

Essa é a questdo: a nova lei do procedimento do jari, lei ordinaria de processo penal,
"contém regulamentacio ELIMINADORA DE NUCLEO ESSENCIAL" no que diz
respeito ao Tribunal do Juri, adotando o sistema do "absolve ou condena™ (guilty or
not guilty), pela metade (pois sem a comunicabilidade dos jurados), vindo a atingir a
soberania do juri e diversos outros principios constitucionais fundamentais, seja do
Juri, seja do Processo Penal brasileiro.

O sistema de quesitacdo adotado na Lei 11.689/08, previsto nos artigos 482, caput, e
483, 11l e § 2° que entrara em vigor no dia 09 de agosto &, portanto, totalmente
INCONSTITUCIONAL, ferindo de morte inimeros principios fundamentais previstos
no art. 5° da Constituicdo Federal.

Em face disso, entende-se que, com urgéncia, cabe o ajuizamento de ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE, COM PEDIDO DE LIMINAR, para que néo se
crie verdadeiro caos nos processos de Juri, acarretando nulidades e mais nulidades, que
serdo arguidas em milhares de julgamentos, vindo a gerar a desprote¢do do bem
juridico vida e liberdade, soltura de réus, demora no andamento dos processos e,
sobretudo, total descrédito da populagéo no sistema judiciario brasileiro.

4. DA POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DE MEDIDA CAUTELAR (ARTS. 10
A 12 DA LEI 9868/99) — PEDIDO LIMINAR.



Para que seja concedida a medida cautelar € necessario que sejam preenchidos dois
requisitos: o fumus boni iuris (fumaca do bom direito) e o periculum in mora (perigo
na demora).

O fumus boni iuris, de acordo com Ovidio Baptista da Silva, "é a existéncia de que o
direito acautelado seja tratado, no juizo da acdo assegurativa, ndo como um direito
efetivamente existente, e sim como uma simples probabilidade de que ele realmente
exista" ("Curso de Processo Civil", v. 3, Ed. RT, SP, 2000. p. 75). J4& quanto o
periculum in mora, ressalta-se a licdo de Alexandre Freitas Camara: "Como sabido, a
tutela jurisdicional cautelar € modalidade de tutela de urgéncia, destinada a proteger a
efetividade de um futuro provimento jurisdicional, que esta diante de iminéncia de ndo
alcancar os resultados praticos dele esperados. E esta situacdo de perigo iminente que
recebe o nome de periculum in mora" (Li¢es de Direito Processual Civil, Ed. Lamen
Juris, 122 ed., 2007. v. 11, pag. 38).

Na presente situacdo, a concessdo de liminar, com extrema urgéncia, ¢ medida que se
impde.

O fumus boni juris € evidente, conforme a fundamentacdo acima exposta, com a
quebra dos principios constitucionais do contraditorio, igualdade, proporcionalidade,
no que tange a atuacdo do Ministério Publico, bem como aos principios basilares do
Juri, plenitude de defesa, sigilo das votacdes e soberania dos veredictos.

Conforme se verificou, houve violacbes a principios constitucionais expressos
(contraditdrio, igualdade, juiz natural, devido processo legal, principios especificos do
jari como soberania dos veredictos, sigilo das votagdes, plenitude de defesa), algo
inadmissivel em um Estado Democratico, em que o Jari foi erigido a garantia
individual do cidaddo. Além disso, por uma interpretacdo da nova lei segundo a
Constituicdo de 1988, ha total incompatibilidade do sistema adotado pela Lei n.°
11.689/08, ferindo também principios implicitos como proporcionalidade, duplo grau
de jurisdicéo.

Tal situacéo juridica representa um enorme perigo para instituicdo Tribunal do Jari e,
acima de tudo, para a propria Justica Brasileira, pois o0 Juri cuida dos processos mais
rumorosos, importantes e impactantes para a populagédo, tendo em vista que trata da
vida e da liberdade.



Certa, assim, a presenga do fumus boni juris a embasar a necessidade da medida de
urgéncia.

De outra banda, o periculum in mora vem estampado na necessidade de evitar que,
com a entrada em vigor da reforma do Juri, haja verdadeiro caos no sistema do juri
brasileiro, com aplicacdo de norma flagrantemente inconstitucional, que ensejard a
nulidade de jaris e mais jaris que estardo acontecendo nas mais diversas comarcas
deste Brasil continental.

Se isso nédo for evitado, com urgéncia, inumeros processos de juri serdo julgados, com
a aplicacdo da nova lei e passiveis de anulacdo, 0 que acarretara em conseqiiéncias
gravissimas e concretas: soltura de réus, atraso no andamento de processos, além de
total descrédito no sistema judiciario brasileiro.

A urgéncia da medida é incontestével, pois aplicando-se a nova legislacdo sobre o Jari,
havera uma verdadeira confusdo, desordem e inseguranga nos julgamentos. A comegar
que a lei é tdo inadequada que ndo haverd como 0s juizes elaborarem 0s quesitos sem
impugnagdo por parte tanto da acusacdo como da defesa, ja que estara ferindo
principios que afetam o Ministério Publico, principalmente contraditorio e igualdade,
alem da prdpria plenitude de defesa.

Torna-se imperativo a concessdo de liminar, impedindo-se que a lei inconstitucional
cause estragos irreparaveis em inimeros processos que serdo julgados ja nos primeiros
dias de sua lamentavel vigéncia, que fere, sobretudo, a soberania do Tribunal do Jdri.

5. CONCLUSAO

A reforma do Jari, como proposta, representa um passo firme para o descrédito da
Instituicdo, buscando, claramente, a sua abolicdo. Que muitos sdo contrérios a
instituicdo ndo ha como se negar, entretanto, ndo cabe discusséo diante de sua posi¢édo
no ordenamento juridico brasileiro: artigo 5° da Constituicdo Federal, como garantia
individual, direito fundamental, exemplo de vigor democratico em nosso pais.



N&o é por nada que o mestre Evandro Lins e Silva, um dois maiores juristas deste pais,
orgulho do Tribunal do Juri brasileiro, no magnifico livro "A Defesa tem a Palavra— O
Caso Doca Street e Algumas Lembrancgas™ iniciava com a seguinte dedicatoria: Ao
Tribunal do Juri...escola de democracia, 0 povo na justica, onde aprendi que o direito
deve servir a vida".

O Jari é o maior exemplo de democracia neste pais. Democracia que tanto se lutou
para conquistar e que, em 1988, foi consagrada e firmada com a Constituicdo Cidada.
O Tribunal do Povo, para julgar SOBERANAMENTE os crimes dolosos contra a vida,
foi mantido, com sua estrutura reconhecida na Carta Magna. Ou seja, 0 constituinte
ndo titubeou, marcou posicdo na defesa do Juri, mantendo-o e dando-lhe VIDA E
PODER no meio juridico brasileiro.

N&o pode, assim, uma legislacdo ordinaria, disfarcadamente, de modo obliquo, atingir
0 Jari em seu pilar mais sagrado e fonte de seu poder: sua soberania. 1sso representa o
fim do Juri, sua abolicdo, pois Juri sem soberania, como dizia Ruy Barbosa, é qualquer
coisa, menos Juri, um arremedo de instituicao.

Cabe relembrar a viséo de Carlos Luiz Bandeira Stampa, magistrado que juntamente
com Magarinos Torres, Faustino Nascimento, defenderam a instituicdo quando lhe
tentaram arrancar sua soberania, sendo que suas ligdes sdo de inteira aplicacdo ao
quadro trazido na presente representacao:

"O Juri é realmente o pulso que indica a vitalidade democratica de um povo. Nas
verdadeiras democracias, o Juri existe com ndmero impar de jurados, é garantido o
sigilo das votacOes, ha plenitude de defesa para os réus e ha soberania dos veredictos.
Quando sdo impostas limitagdes ao Jari, a democracia esta debilitada, corre perigo. E
pulso fraco, irregular, sintoma de um organismo enfermo. A defesa da instituigdo do
Juri é, portanto, a defesa da prépria democracia™ (Os Grandes Processos do Juri, Ed.
Lumen Juris, 62 edicéo, Vol. I, pag. 09).

A defesa do Tribunal do Juri, livre e soberano, de acordo com a vontade da
Constituicdo de 1988, em que a cidadania venceu a tirania, € a defesa, realmente, da
DEMOCRACIA.



A reforma lancada pela Lei n.° 11.689/08, principalmente, no que se refere a
quesitacdo, traz uma verdadeira e completa afronta a instituicdo do Jdri, violando a
SOBERANIA da instituicdo e seus demais principios fundamentais, bem como
principios constitucionais do Processo Penal, algo que deve ser combatido e declarado
inconstitucional, pois, como  visto, possui contetdo claramente
ANTIDEMOCRATICO.

Como bem sustentou Ruy Barbosa, defendendo o Jari e deixando registrado a intencéo
de certas "reformas” da instituicdo (com incrivel aplicacdo em pleno ano de 2008,
quase cem anos apos!):

"H4&, em verdade, na questdo do juri, duas classes de reformadores distintas: a dos
seus adeptos, que crentes na eficacia da instituicdo, se empenham em aperfeigoa-la, e
dos seus antagonistas, que mediante providéncias inspiradas no pensamento oposto,
buscam cercear e desnaturar progressivamente essas tradi¢des, até que a eliminem. Os
segundos usam também o nome de reformadores, quando o que realmente lhes cabe,
seria 0 de abolicionistas: porque a tendéncia de seus alvitres é, se nem sempre
confessada, a0 menos manifesta, a abolicdo do jari" (ob. cit., pag. 23).

Ao menos, por estar no artigo 5° da Constituicdo Federal, como "clausula petrea”,
abolir a instituicdo ndo poderdo fazer. Entretanto, seu crédito, sua forca, sem duvida,
estdo tentando arrancar. Cabe a nés, que acreditamos nesta instituicdo secular, que faz
Justica h& anos neste pais, exemplo de democracia com o povo julgando e inserido em
um Poder de Estado, fazermos sua incondicional defesa, de maneira a manté-la viva e
que possa seguir cumprindo o seu papel constitucional: dizer a Justica nos casos de
crimes dolosos contra a vida.

ROBERTO LYRA, citado por ROMEIRO NETO, afirmava que "..o Juri, para
absolver ou condenar, pode ascender a sua Vvisdo da estreiteza dos textos para a
realidade individual e social...O0 JURI FAZ, SEM DUVIDA, OBRA PERFEITA DE
JUSTICA SOCIAL. QUE SE FACA JUSTICA AO JURI CUJA EFICIENCIA
NINGUEM LHE PODE RECUSAR..." (Os Grandes Processos do Juri, Ed. Lumen
Juris, 62 edigdo, Vol. I, pag. 35).



O saudoso e maior defensor do Juri, Antdnio Magarinos Torres, juiz-presidente do Juri
da capital do Brasil (na época, Rio de Janeiro), registrava:

"Juri é participacdo direta da sociedade na repressdo dos crimes, tdo legitima, pois,
como a do povo na feitura das leis, a que ndo se exige habilitagdo técnica (Carrara); e
como é fundamental principio democratico o do minimo das delegacGes (Jodo Arruda),
I6gico € que o proprio povo, que legisla, também aplique, ele mesmo, as suas
prevencdes em matéria vital e orgénica, como € a criminal (Jodo Barbalho); porque s
ao poder que as faz € compreensivel a liberdade na aplicacdo das leis para que, como
convém, possa acomoda-las as necessidades de cada época e lugar (Carvalho
Mour&o)" (Processo Penal do Jari no Brasil, Ed. Quorum, 2008, pag. 53).

Mais adiante, o ilustre jurista sentenciava:

"0 JURI é a prépria justica, feita de bom senso e de verdade".

Que essa eficiéncia e capacidade de fazer Justica Social seja preservada, mantendo-se
a instituicdo do Jari com seu poder intocado e, da mesma forma, os ditames afirmados
na Constituicdo, topo da piramide do ordenamento juridico, se efetiva e
verdadeiramente podemos dizer que vivemos em um Estado de Direito Democratico,
pois é o Tribunal do Juri, independente e soberano, um dos baluartes do regime
democratico.

Espera-se que a inconstitucionalidade dos artigos 482 e 483 da Lei 11.689/08 seja
declarada, urgentemente, em defesa da soberania do Tribunal do Jari, da Constitui¢do
Federal, da Justica e do cidad&o.

* Promotor de Justica Criminal no Rio Grande do Sul. Professor Universitario
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11616> Acesso em: 18
ago. 2008.



