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Juri: Dimensao Constitucional e Instrumento de

Democracia

4.1
Estrutura constitucional em vigor do tribunal do juri

Diante do propésito deste trabalho, qual seja abordar a dimensdo
constitucional do tribunal do juri, sobreleva dizer que o inciso XXXVIII do art. 5°
da Constituicdo Federal prevé que € reconhecida a instituicdo do juri, com a

organizacao que lhe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votagdes;
¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

De ver-se que a competéncia minima do tribunal do jari € para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

De acordo com Pérez”, a vida humana € o ser fundamental, a
realidade condicionante sem a qual ndo € possivel a explicacdo dos outros seres.
Tudo quanto ocorre tem relacdo com a existéncia do homem, se € que diretamente
ndo constitui parte de sua propria substancia. Sem esse fato radical ndo existe
sociedade nem direito. E o bem juridico que origina todos os outros bens, junto
aos quais as criagdes histéricas (autoridade, propriedade, economia, leis, religido)
sdo subalternas e inconstantes. A vida ndo se limita a contemplar a integridade de
seus componentes organicos, senao que exige maiores Servicos para proteger-se e

fazer que tudo o que ha no mundo sirva a sua grandeza.

'" PEREZ, Luiz Carlos. Manual de Derecho Penal. 2. Ed. Bogota: Temis, 1969. p. 477.
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Nao héd duavida, portanto, que os crimes dolosos contra a vida sdo,

ontologicamente, os delitos de consequéncias mais graves. Sao eles:

1) Homicidio (CP, art. 121);

2) Induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio (CP, art. 122);
3) Infanticidio (CP, art. 123);

4) Aborto (CP, art. 124);

Homicidio é o delito que se configura quando se tira a vida de um ser
humano.
O Cédigo Penal pune a conduta daquele que induz, instiga ou auxilia o

suicidio.

Infanticidio é o delito que se caracteriza pela morte do feto, levada a
efeito pela propria mae, sob influéncia do estado puerperal, durante ou logo apds

0 parto.

Aborto € o delito que ocorre quando ha provocagdo da morte do embrido,

desde sua formagdo até o comeco do parto.

Dada a gravidade dos crimes contra a vida, o Cédigo Penal brasileiro
inicia, na Parte Especial, o rol dos delitos previstos nesse estatuto exatamente por
eles, tanto que o primeiro crime previsto no mencionado estatuto repressivo € o

homicidio (art. 121). Nesse sentido, Herdclito Anténio Mossin observa:

Justifica-se plenamente a colocacdo topografica feita pelo legislador penal,
alinhando-o como o primeiro crime no rol daqueles que atentam contra a
pessoa, uma vez que a vida € o bem essencial e mais sublime nio sé para o
homem, como também para a sociedade'®,

Alids, o crime de homicidio — independentemente do nomem iuris lhe
dado — € o primeiro de que se tem conhecimento na histéria da civilizacdo. Vem

a calha, a propdsito, a referéncia biblica, em Génesis, cap. IV, v. 8, sobre a morte

18 MOSSIN, Antonio Her4clito. Jiiri: Crimes e Processo. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 22.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1012872/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1012872/CA

47

de Abel por seu irmao Caim'®, inclusive com a pena que lhe foi infligida,

conforme v. 11%°

. A palavra homicidio tem origem latina, que significa homo
(homem) + coedere (matar). O homicidium implica morte violenta perpetrada por
um homem contra outro homem. Em todos os tempos, denota-se que sempre
houve a previsdo de penas graves aqueles que matavam seus semelhantes, o que

denota que o homem sempre priorizou a tutela ao bem juridico que é a vida

humana. O célebre Nelson Hungria lecionava:

O homicidio € tipo central dos crimes contra a vida e é o ponto culminante na
orografia dos crimes. E o crime por exceléncia. E o padrio da delinquéncia
violenta ou sanguindria, que representa como que uma reversao atdvica as eras
primevas, em que a luta pela vida, presumivelmente, se operava com o uso
normal dos meios brutais e animalescos. E a mais chocante violagio do senso
moral médio da humanidade civilizada®'.

Herdclito Antonio Mossin, que desenvolveu excelente pesquisa sobre a
origem do crime de homicidio®, glosa que, no regime das leis Eshunnas, fundado
essencialmente sobre o principio da composi¢do legal, para certos delitos
imperava a pena capital, por forca da expressdo na-pi-ish-tem, também se

incluindo o homicidio culposo.

No Cédigo de Hammurabi, a pena era aplicada na forma acima, levando

sempre em consideragdo a classe social da vitima e do ofendido.

Ademais, desde os tempos de Numa Pompilio, rei que sucedeu a Romulo,
fundador de Roma (ano 754 a.C.), o homicidio era considerado crime publico,

com o nome de parricidium.

Vale lembrar que o termo parricidium ndo significava, originariamente, a
morte do pai ou de ascendente (patris occidium), mas homicidio cometido com
perversidade. Somente no fim da Republica romana essa palavra foi empregada

apenas para designar a morte dada a parente proximo, deixando assim de ter

19 “Caim disse entdo a Abel, seu irmdo: ‘Vamos ao campo.” Logo que chegaram ao campo, Caim

atirou-se sobre seu irmdo e matou-o.”

0 “De ora em diante, serds maldito e expulso da terra, que abriu sua boca para beber de tua mio o

sangue do teu irmdo.”

z; HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Codigo Penal. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 25.
Op.cit., p. 23.
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significado amplo: parricida non utique is, qui parentem occidisset, sed qualem
cunque hominem indemmnatum. Menciona Mossin, invocando Heleno Cldudio

Fragoso, que:

A fonte por exceléncia da incriminagdo do homicidio em Roma era a Lei
Cornélia (Lex Cornelia de sicarriis et veneficiis), promulgada ao tempo de Sila
(81 a.C). A pena, dependendo da condi¢@o do réu e das circunstancias do fato,
era a deportatio (exilio), a confiscatio (confisco) ou a decapitatio (decapitagdo),
para os honestiores, € a a condenacdo aos animais ferozes (ab bestias) ou a
vivicrematio, para os humiliores. J4 se previa, como formas graves do homicidio,
o parricidio, o envenenamento e o latrocinio. Com a legislacdo de Justiniano
(535 d.C), a pena de morte € aplicada indistintamente a todos os homicidios,
quer as pessoas livres, quer aos servos™.

Deve ser lembrado que, jid no direito romano, o homicidio era

classificado em simples, atenuado e qualificado.

Na legislagdo germanica, o homicidio era considerado crime de natureza
privada, de sorte que o agente sujeitava-se a vinganca da familia da vitima ou a
composi¢do (entrega de algum bem a familia do morto). Posteriormente, sob o
influxo do direito candnico e o ressurgimento do direito romano, o crime de

homicidio passou a ser considerado de interesse publico.

Mossin frisa que, durante largo espaco temporal, o delito de homicidio foi
apenado com morte. Entretanto, por for¢ca do advento do Movimento Humanista
do século XVIII, algumas legislagdes a substituiram por prisdes celulares e por
trabalho forcado, reservando-se a pena de morte apenas para os casos de

homicidio qualificado™.

> Op.cit., p. 23.
* Op.cit., p. 25.
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Por fim, o Cédigo Criminal do Império (Lei de 16-12-1890), em seus
artigos 192 a 194, tratou do homicidio qualificado, cuja pena era de morte no grau
maximo e galés perpétuas no médio e de prisdo com trabalho por 20 anos no
minimo; do homicidio simples, atinentemente ao qual era aplicada a sanctio legis
de galés perpétuas no maximo, de prisdo com trabalho por 12 anos no médio e por
seis no minimo; do homicidio preterintencional, se tinha cabimento a reprimenda

legal de prisdo com trabalho de 2 a 12 anos™.

4.2

Direito fundamental ao tribunal do juri

4.2.1
Teoria geral dos direitos fundamentais

A Teoria Geral dos Direitos Fundamentais representa, hodiernamente, a
afirmacdo dos direitos fundamentais como nucleo de protecdo da dignidade
humana. E que os direitos fundamentais refletem os avangos histéricos da
humanidade. Ademais, a Teoria Geral dos Direitos Fundamentais esta
umbelicalmente ligada ao constitucionalismo, cuja defini¢do, grosso modo, pode
ser posta como o movimento que sustenta a limitacdo do poder estatal, a fim de

prevenir abusos.

Neste diapasdo, volvendo-se ao aspecto histérico, controvertem-se os
doutrinadores acerca da primeira Constitui¢do. Alguns dizem que seria a Lei das
XII Téabuas, em Roma (450 a.C). Para outros, os hebreus teriam sido os

origindrios, com o ford.

Da Grécia também podem ser lembradas as normas que eram conhecidas

como nomoi (normas mais basicas da politeia, como os costumes).

» Op.cit., p. 25.
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A maioria dos doutrinadores, contudo, preconiza que a primeira
constituicdo (entendida como tal) seria a Magna Carta Libertatum, de Jodo Sem
Terra, que seria uma declaracdo de direitos. Nela j4 se previa o Tribunal do Jiri, o
devido processo legal e a anterioridade tributdria. Importante lembrar que a
Inglaterra foi ocupada, depois da queda do Império Romano, pelos povos
barbaros, principalmente pelos anglos e saxdes, que eram politicamente atrasados.

Viviam sob estrutura feudal. Mal sabiam ler e escrever.

Em 1215, assumiria um rei sem terra, Jodo Sem Terra, que era um
estrangeiro € que ndo possuia terra porque ndo era o primogénito. Era
politicamente fragil. Os bardes feudais anglos e saxdes aproveitaram essa
debilidade para impor-lhe o reconhecimento de direitos basicos e fundamentais.
Surgiria, desse modo, a Magna Carta Libertatum. No tanto que interessa a esta
dissertacdo, insta consignar que os ingleses, com a Magna Carta, obtiveram a

garantia de que somente seriam julgados por seus pares.

Carl Schmitt, por sua vez, defende que a primeira constitui¢cdo verdadeira
(que reconhecia direitos do povo) foi o Bill of right, promulgada na Inglaterra, em

1688, depois da Revolucao Puritana e Gloriosa.

Para outros, a Constituicio Americana de 1787 teria sido a primeira

Constituicdo escrita (o Pacto da Filadélfia).

Com o final da Revolu¢do Gloriosa, em 1688, houve a separagcdo entre o
poder do rei e o poder do parlamento. Reconhecia-se que o Parlamento
representaria o povo. Nessa época, foi assinada o Bill of right, afirmando os

direitos fundamentais antes citados.

Em 1776, as 13 coldnias americanas declararam-se independentes da
Inglaterra. Nessa época, surgiria os Estados Unidos da América. Firmava-se,
assim, a chamada Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776. Em 1787, nascia a
primeira Constituicdo americana. Curiosamente, ndo previa direitos fundamentais.

Posteriormente, entretanto, foram incluidos pelas emendas.
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Na Franca, em 1789, eclodiu a Revolu¢do Francesa. A Franca vivia uma
sociedade estamental (onde as classes sdo nitidamente divididas: clero (primeiro
estado), nobreza (segundo estado) e a burguesia (terceiro estado). A burguesia
possuia recursos, mas nao possuia poderes. Nascia, entdo, 0 movimento que
culminou na revolu¢gdo em comento. Promulgou-se, assim, a Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadao, sob influéncia dos iluministas, como Rousseau,
Montesquieu e Diderot, que até hoje compde a Constitui¢do Francesa (menciona

atualmente que aquela declaracdo integra seu texto hodierno).

O surgimento do estado de direito deve muito as revolucgdes liberais

burguesas, conforme li¢do de Norberto Bobbio (A Era dos Direitos).

Depois da Revolugdo Francesa, praticamente todos os paises do mundo

passaram a ter constitui¢des escritas.

Depois da II Guerra Mundial, houve a universalizacdo dos direitos

fundamentais.

Bem de ver-se, pois, que os direitos fundamentais foram “construidos” ao
longo do tempo. Em tempos contemporaneos, a luta atual é fazer com que a
constitui¢do seja um documento “real”. Para iniciar qualquer alusdo aos
direitos fundamentais € mister relembrar as posi¢des axioldgicas sobre o
Jjusnaturalismo e o positivismo. Isso porque, com esse exercicio, é possivel bem
compreender as matizes das concepgdes filosdficas justificadoras dos direitos

fundamentais.

Para o jusnaturalismo, ha direitos pré-positivos (ou preexistentes), como o
direito a vida, a liberdade e a propriedade. Assim, os direitos fundamentais seriam
direitos naturais. Estdo presentes ainda que ndo previstos no direito positivo.
Abro um paréntese para inserir uma constru¢do proposta por Eros Graus, sem
adentrar no axioma do direito natural, sobre o Direito Posto e o Direito

Pressuposto, porque de subida importancia. Di-lo:
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Essa explicacdo, desenvolvi-a, para mim mesmo, mediante a adocdo das nocdes
de direito posto e de direito pressuposto. Pretendi, ao assim explicé-lo,
privilegiar a sua dimensdo axioldgica sem aderir as construgdes de cariter
metaffsico que marcam a nog¢do de direito natural. Cogito, destarte, de uma
explicacdo histdrico-cultural, que apenas poderia ser aproximada a um ‘direito
natural histérico-cultural’; se for assim, ndo me oporei a recebé-lo com a
ressalva, contudo, de que a idéia de direito pressuposto prescinde dele (uma
concepgdo de direito natural € que terd se aproximado da concepgdo de direito
pressuposto, ndo o inverso)™.

De acordo com o festejado ministro aposentado do Supremo Tribunal
Federal, a producdo legislativa leva em conta os influxos econdmicos e sociais.
Desse modo, sentencia: “Isso significa — afirmo-o em outros termos — que 0
direito pressuposto condiciona a elaboragcdo do direito posto (direito positivo),

. o 27
mas este modifica o direito pressuposto””.

Mas, volvendo-se aos conceitos de direito natural e de direito positivo,
deve ser evidenciado que, para o positivismo, o direito nasce com o Estado. Logo,
os direitos fundamentais sdo aqueles reconhecimentos expressamente pelos
Estados. Adscreva-se que os realistas dizem que direitos fundamentais sdo
aqueles obtidos historicamente. A falar em direitos fundamentais € imprescindivel
trazer a tona a conceituacdo de dignidade humana. Trata-se de principio
fundamental da Republica (art. 1°, inciso III). Dizia Kant que as coisas t€ém
precos; as pessoas tém dignidade. E o reconhecimento de que todo ser humano
tem um niicleo de direitos bdsicos (direitos fundamentais) que s@o invioldveis. A
opinido dominante dos doutrinadores é no sentido de que todos os direitos
fundamentais emanam da dignidade humana. Para Canotilho, todavia, nem todos

os direitos fundamentais t€ém origem na dignidade humana (opinido minoritaria).

Por fim, direitos fundamentais estdo atrelados a Estado de direito, isto €,
aquele em que os direitos basicos devem ser respeitados. E o estado de poderes
limitados. No Estado absolutista o rei podia tudo. De acordo com Norberto
Bobbio, no Estado absoluto, ha suditos (aqueles que se submetem ao Poder
absoluto); no Estado moderno, hd cidaddaos (aqueles que possuem direitos

fundamentais).

*® GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 43.
7 Op.cit., p. 64.
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Acerca dos direitos fundamentais, vérias terminologias subsistem como

direitos humanos, direitos fundamentais, liberdades publicas etc.

Hé4 doutrinadores que sustentam que ha similitude entre “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”. Prevalece, contudo, a dicotomia de
conformidade com a fonte normativa, a saber: i) direitos fundamentais; ii) direitos
humanos. Direitos fundamentais sao aqueles reconhecidos internamente em um
pais. Os Direitos Humanos possuem contetido axiologico de maior complexidade,
o que dificulta a atividade de tentar conceitud-los. Jodo Ricardo W. Dornelles

adverte que:

O conceito de direitos humanos € varidvel de acordo com a concepgdo politico-
ideoldgica que se tenha. A falta de uniformidade conceitual € clara, embora
algumas pessoas teimem em apresentar uma Unica maneira de definir os direitos
humanos®.

Poder-se-ia dizer que hd trés grandes vetores as concepgdes dos direitos
humanos: a) concepcdes idealistas; b) concepgdes positivistas; c) concepgdes
critico-materialistas. Alguns dizem que todos os direitos sdo humanos porque
advém do homem, para o que partem da premissa do direito posto, € nao do
direito pressuposto. Outros, afirmam que todos os direitos se referem aos seres

humanos porque sdo enunciados por leis da natureza humana.

Neste passo, falar em direitos bésicos parece ser algo do plano subjetivo,
uma vez que sua indica¢ao dependera do periodo histérico, da cultura de um povo

etc. Quais sdo, entdo, os direitos humanos a vista das expectativas humanas?

Outro problema consiste em saber quem define quais sdo os direitos humanos?

De qualquer forma, sem maiores digressoes, Direitos humanos sao aqueles

protegidos em ambito internacional (tutelados em tratados internacionais). Sua

2

génese repousa no jusnaturalismo. Tem vocagao universalista e supranacional. E

28 DORNELLES, Joao Ricardo. W. O que sdo direitos humanos. Sao Paulo: Brasiliense, 2006.
Colec¢ao primeiros passos. p. 14.
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que as liberdades e garantias aos seres humanos ndo sao assuntos que interessam

unicamente a cada Estado, mas a toda comunidade internacional.

Dentre os principais documentos representativos dos Direitos Humanos,
podem ser destacados: a) a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres dos
Homens, aprovada pela IX Conferéncia Interamericana, reunida em Bogota entre
marco e maio de 1948; b) a Declaracio Universal dos Direitos do Homem,
aprovada em 10-12-1948 e elaborada a partir da Carta das Nagdes Unidas, ao criar
a Comissdao de Direitos Humanos; c¢) a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José), aprovada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José, na Costa Rica, em
novembro de 1969; d) a Declara¢do Universal dos Direitos dos Povos, aprovada
em Argel, em 1977, por dirigentes dos movimentos de libertacdo nacional, chefes

de Estado, juristas, economistas e politicos de diferentes paises.

Direitos fundamentais, por sua vez, siao aqueles bdsicos assim
reconhecidos na Constitui¢do, ou seja, em determinada ordem juridica concreta.
Sdo direito a vida, a liberdade, a propriedade, a meio ambiente, a saide, a
educagdo, a cultura etc. Os direitos fundamentais estdo previstos no Titulo II da
Constituicdo de 1988 da seguinte forma: i) direitos e deveres individuais e
coletivos; ii) direitos sociais; iii) nacionalidade; iv) direitos politicos; v) partidos

politicos.

No entanto, tem-se entendido — inclusive o Supremo Tribunal Federal —
que ha direitos fundamentais fora dos arts. 5° ao 17 da Constituicdo (Titulo II). A
suprema corte ji teve oportunidade de decidir, por exemplo, que o principio da
anterioridade tributdria ¢ um direito fundamental. Nesse sentido, merece ser
lembrado que o art. 5°, § 2° da Constituicdo prevé que os direitos e garantias

fundamentais previstos nao excluem outros.

Importante consignar que as caracteristicas abaixo sdo apontadas como
regras, de sorte que exce¢des hd e apenas servem para corroborar a regra. Logo, é

possivel que sejam flexibilizadas desde que nao afrontem a dignidade humana.
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1) Historicidade. Decorrem de uma constru¢do histérica. Logo, os direitos
fundamentais tém fundamentos histéricos. Dai por que Norberto Bobbio (A Era

dos Direitos) aponta as varias geragcoes dos direitos.

2) Relatividade. Nenhum direito fundamental é absoluto. Primeiro, porque pode
haver concorréncia entre eles, na chamada colisdo de direitos. Segundo, porque

ninguém pode invocar determinado direito para justificar a propria torpeza.

3) Inalienabilidade. Ninguém pode alienar direitos fundamentais porque eles
também interessam a toda a coletividade. Exemplo: Ainda que exista o direito a

integridade fisica, ndo se pode vender um 6rgao de seu préprio corpo.

4) Indisponibilidade. O titular do direito fundamental ndo pode livremente dispor

dele. Exemplo: ninguém pode praticar a eutandsia. Essa é a regra. Existem

excecoes, pode o direito a propriedade.

5) Indivisibilidade. Os direitos fundamentais compdem um bloco de direitos. Sao
inseparaveis e de exigéncia obrigatéria. Nao podem ser “relativizados”, sob pena
de colocar em risco todo o conjunto de direitos fundamentais. Por isso, deve-se

rejeitar teses como a do “Direito Penal do Inimigo™ (tese de Giinter Jakobs).

6) Imprescritibilidade. Os direitos fundamentais ndo se perdem pelo decorrer do

tempo. Podem ser exercitados a qualquer tempo.

No plano da eficdcia, os direitos fundamentais dividem-se em horizontais
e verticais. SAo horizontais aqueles aplicaveis entre os cidaddos. Sao verticais 0s
direitos fundamentais que relacionam o Estado aos cidaddos. Neste particular,
vale lembrar a constitucionalizacdo dos direitos privados no sentido de que todos
estes devem ser interpretados conforme a constitui¢do. Ademais, entre nds, os
direitos fundamentais devem ter aplicabilidade direta e imediata. Veja o art. 5°, §

1°, da Constitui¢do Federal. Nao podem ter eficacia limitada ou contida.
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4.2.2

Geracoes dos direitos fundamentais

Na obra A Era dos Direitos, Norberto Bobbio classificou os direitos
fundamentais, de acordo com as conquistas histéricas, em direitos de /¢ (direitos
individuais), 2¢ (direitos sociais, econdmicos e culturais) e 3¢ (direitos difusos e
coletivos) Geracoes. Oportuno dizer que tal distingdo tem relevancia a fim de
situar os diferentes momentos em que os grupos de direitos surgiram como

reflexos dos anseios da ordem juridica.

Os direitos de [1“ Geracdo surgiram depois das revolucoes liberais
burguesas (Revolucdo Puritana e Gloriosa, na Inglaterra, em 1688, a
Independéncia Americana, de 1776, e a Revolugdo Francesa, de 1789) e ficaram
conhecidos como os direitos individuais ou negativos, porque implicavam
obrigacdo de o Estado abster-se. Nessa época, o rei possuia direito de vida e
de morte dos cidaddos e, com essas revolucdes, esses poderes tornaram-se
limitados. Pretendia-se, assim, estabelecer uma esfera de autonomia pessoal em

face da expansao do poder publico.

Os direitos de 1* Geragdo referem-se a liberdades individuais, como a de
consciéncia, de culto, de inviolabilidade de domicilio, de liberdade de culto e de
reunido. O paradigma dessa geracdo de direitos enfeixa sobre o homem
considerado individualmente.

Posteriormente, a vista do descaso para com os problemas sociais, a
sociedade perceberia que era preciso lutar pela igualdade social (saide, seguranca
publica etc.), econdmica e cultural. Surgiria, entdo, os direitos de 2“ Geragdo.
Desse modo, nasceria outro catdlogo de direitos, voltados ao dever de prestacoes
positivas, ao contrério dos direitos de 1* Geragdo (dever de absten¢do), ou seja, de
criar uma liberdade real e igual para todos, mediante acdo corretiva do Poder
Publico. Nessa geragdo de direitos é que ganha corpo o principio da
igualdade. A doutrina invoca, como exemplo, a Constituicio Mexicana de 1917 e

a Constituicdo de Weimar de 1919, na Alemanha, depois da I Guerra Mundial,
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dentre outros. Ao contrario dos direitos de 1* Geragdo, os direitos de 2* Geracdo
sdo0 positivos, pois impdem uma obrigagdo positiva. A Constitui¢do brasileira trata

dos direitos sociais do art. 6° ao art. 11.

Os direitos de 3“ Geragdo sdo os difusos e coletivos. Sdo designados de
transindividuais, supraindividuais, metaindividuais etc., uma vez que concebidos a
protecdao da coletividade. Nasceram na segunda metade do Século XX, com a
Revolucdo Técno-cientifica, por meio da internacionalizacdo dos meios de
comunicacdo. Referem-se aqueles direitos que sdo de todos, mas ndo de cada
cidaddo isoladamente. Sao exemplos de direitos de 3* Geragdo aqueles voltados a
paz, ao desenvolvimento sustentivel do meio ambiente, a conservacao do

patrimdnio histérico e cultural.

Discute-se, no ambiente doutrinario, sobre a existéncia de direitos de 4¢
Geracdo. Para Bobbio, seriam os direitos relacionados a manipulagdo genética.
Entre nés, Paulo Bonavides preconiza que seriam aqueles direitos ligados a

protecdo da democracia.

Alguns doutrinadores optam por utilizar a expressao dimensdo, no lugar
de geracdo. Além disso, o termo dimensdo tem sido adotado dentro das éticas
subjetiva e objetiva. A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais atrela-se a
caracteristica de dar ensanchas a uma pretensdo de adotar-se determinado
comportamento ou de expressar-se no poder da vontade de produzir efeitos sobre

certas relacdes juridicas. Gilmar Mendes pontua:

Nessa perspectiva, os direitos fundamentais correspondem a exigéncia de uma
acdo negativa (em especial, de respeito ao espago de liberdade do individuo) ou
positiva de outrem, e, ainda, correspondem a competéncias — em que ndo se
cogita de exigir comportamento ativo ou omissivo de outrem, mas do poder de
modificar-lhe as posi¢des juridicas®.

D’outro vértice, ter-se-4 a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
quando refletirem valores da sociedade incrustados na Constituicdo. Neste caso,

os direitos fundamentais estardo a transcender a perspectiva individual do cidaddo

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 266.
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porque formalizam a esséncia do Estado Democrético de Direito. Em casos tais, o
Estado passa a ter o dever de protecdo aos direitos fundamentais. Desse modo, os
direitos fundamentais transcendem a Orbita individualista para espraiarem-se
sobre todo o direito positivo. Os direitos fundamentais passam a ser vistos como
um valor a ser preservado e fomentado pela coletividade. Ipso facto, na 6tica
objetiva, é possivel que o direito positivo restrinja direitos fundamentais em favor
de seus proprios titulares. Exemplo disso € a imposi¢do do uso de cinto de

seguranca aos usudrios de veiculos automotores.

Gilmar Mendes frisa que o aspecto objetivo dos direitos fundamentais
comunica-lhes, outrossim, uma eficdcia irradiante que os converte em diretriz a
interpretacdo e aplicacio das normas aos demais ramos do Direito™. Neste
particular, abre-se o debate acerca da eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais, ou seja, a eficdcia na seara da esfera privada, no ambito das

relacdes entre particulares.

Ha, ainda, a teoria dos Quatro Status, de Georg Jellinek, famoso jurista e

filésofo que viveu a maior parte de sua vida na segunda metade do Século XIX.

Sua classificacdo leva em conta quatro status que o individuo pode estar
em sua relacdo com o Estado. A teoria divide-se da seguinte forma: 1) status
passivo (sdo os deveres do individuo diante do Estado. Posi¢do de subordinacao
em relagdo ao Poder Publico); 2) status ativo (poder de interferir na formagao da
vontade do Estado, como no direito ao voto); 3) status negativo (considerando que
o homem € um ser livre, deve ter certa liberdade, certa discricionariedade, para
agir livre da atuac@o do Estado); e 4) status positivo (€ o status civil, pois traz a

possibilidade de exigir acdes positivas do Estado).

Dessa tultima construgcdo, emergiram, ainda, as teorias dos direitos de
defesa (direitos de liberdade em face do Estado), dos direitos de prestacoes

(direitos civicos) e dos direitos de participacdo (direitos politicos).

* Op. cit., p. 268.
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4.2.3
Outras questoes relevantes aplicadas aos direitos fundamentais

A rigor, sdo titulares de direitos fundamentais os brasileiros natos e os
naturalizados, bem como os estrangeiros residentes no pais, tanto que estdo
mencionados expressamente no art. 5° da Constituicao. Quanto ao estrangeiro que
se encontra temporariamente em solo brasileiro (estrangeiro em transito), os
direitos fundamentais também lho sdo extensiveis (exemplos: direito a integridade
fisica, ao devido processo legal e ao acesso ao Poder Judiciério). Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal manifestou-se no julgamento do HC 94016. 2* Turma.
Rel. Min. Celso de Melo, que ficou conhecido como “Caso do empresario russo

Boris Berezovsky”.

No que toca as pessoas juridicas (de direito publico e de direito privado),
os direitos fundamentais também lhe sdo aplicaveis, conforme opinido doutrinaria
dominante. Veja que a prépria Constitui¢do Federal, no art. 5°, incisos XVII a
XXI, da CF, faz prova dessa assertiva. A opinido majoritdria, outrossim, reputa
que outros direitos fundamentais (v.g, devido processo legal, mandado de
seguranca etc.) sao aplicaveis a pessoa juridica, desde que lhe sejam pertinentes.
O Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente afirmado que ndo cabe habeas

corpus em favor de pessoa juridica.

Os limites de direitos fundamentais sdo de trés ordens:

a) limites mencionados na propria Constituicdo.
b) limites decorrentes da propria reserva legal.

¢) limites decorrentes da colisdo.

Os limites impostos da propria Constituicdo estdo em seu proprio corpo,
como a pena de morte em caso de guerra declarada e o estado de defesa ou de
sitio, entre outros. Os limites oriundos da reserva legal ocorrem quando a
Constituicdo destina ao legislador infraconstitucional a discricionariedade para

decidir a extensdo de um direito fundamental, como ocorre com o direito de


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1012872/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1012872/CA

60

propriedade. Os limites decorrentes da colisdo de direitos fundamentais sucedem
quando dois valores constitucionais estejam em conflito. Exemplo: direito de
intimidade e direito a liberdade de imprensa. Em casos tais, a solucdo devera ser
buscada no caso concreto, por via do principio da ponderacdo (método da
concordancia préatica) ou do principio da proporcionalidade31 (proibicao de

€XCessos).

Neste viés, é importante lembrar a conhecida Teoria dos Limites dos
Limites, de origem alema. S6 € possivel restringir direito fundamental quando for
adequada ao caso concreto e, em casos tais, na medida do necessario, porém com
resguardo do niicleo essencial, porquanto nao se pode admitir o esvaziamento do
conteido do direito fundamental decorrente de restricdes descabidas,
desmesuradas ou desproporcionais. Segue-se que, de acordo com a Teoria dos
Limites dos Limites, é¢ mister: (i) a observancia do nicleo essencial; (ii) a restricao
genérica e abstrata (a evitar casuismos); iii) a submissdo ao principio da

proporcionalidade.

De acordo com o magistério de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco’, a dogmdtica constitucional
alema emprega a expressao “Justizgrundrechte” para aludir-se a um elenco de
protecdes constantes da Constitui¢do que tem por escopo proteger o individuo no
contexto do processo judicial. Observam, os citados doutrinadores, que a
expressao, contudo, € imperfeita, porquanto muitos desses direitos transcendem a
esfera propriamente judicial. No entanto, a falta de outra denominagdo genérica,
também optam por empregar a expressdo “direitos fundamentais de cardter

judicial e garantias constitucionais do processo”.

O texto constitucional apresenta um catdlogo dos referidos direitos
fundamentais aplicdveis ao processo, especialmente no art. 5°, conquanto estejam
também inseridos em outros dispositivos como, ad exemplum, o art. 93, inciso IX,

ao impor o dever de fundamenta¢do de decisdes judiciais, e o art. 95, ao tratar das

3! Hodiernamente, tem-se sustentado que o principio da proporcionalidade divide-se em trés
subprincipios: adequagdo, necessidade e ponderagdo.

32 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 490-4.
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garantias da magistratura. Vale consignar que essas garantias decorreram,
nomeadamente, da Convencdo Europeia de Direitos Humanos. No dizer dos

precitados autores:

[...] Mediante uma interpretacio dos direitos fundamentais previstos na
Constitui¢do em conformidade com as disposi¢des da Convencgdo Européia, tem-
se hoje uma efetiva ampliagc@o do significado dos direitos fundamentais previstos
na Constituicdo ou quase uma ampliagdo dos direitos positivados na
Constitui¢io™.

Eis alguns dos direitos previstos na Conveng¢do Europeia de Direitos

Humanos™*:

- Proibig¢ao de tortura (art. 3);

- Direito a liberdade e a seguranca, especialmente o direito de imediata
apresentacdo do preso para afericdo da legitimidade de eventual restricdo a

liberdade (art. 5, III);

- Direito ao devido processo legal, especialmente a um processo submetido ao

postulado da celeridade (art. 6, I);

- Direito a presun¢do de nao-culpabilidade (art. 6, II);

- Direito a imediata informacdo sobre a forma (tipo penal) e a razdo (fato) da

acusacao (art. 6, III a);

- Direito a assisténcia juridica do tradutor ou intérprete (art. 6, III c);

- Direito a assisténcia juridica (art. 6, III c);

- Direito de inquirir ou de fazer inquirir as testemunhas de acusagdo (art. 6, III d);

3 Op. cit. p. 490-1.
3% Conforme os autores em comento. P. 491.
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- Principio da legalidade em sentido estrito em matéria penal no que concerne a

tipificagdo de condutas e a cominagdo legislativa de sanc¢des penais (art. 7, 1);

- Aboli¢do da pena de morte (Protocolo n. 6 e 13).

A vista desse catdlogo de garantias processuais, frisam os festejados

professores:

A guisa de informagio bésica, advirta-se que os direitos fundamentais de carater
processual sdo dotados de ambito de protecio marcadamente normativo. Anote-
se que nem todas as normas legais referentes a esses direitos individuais t€m o
prop&sito de restringir ou limitar poderes ou faculdades®.

Segue-se que a inexisténcia de regras processuais que sejam consentaneas
poderia levar a protecdo judicidria a “‘simples esforco retérico”. Logo, a

intervencdo legislativa ndo apenas se afigura inevitavel, como necessaria.

Por coroldrio do exposto, impende pontuar que, iniludivelmente, a fiel
aplicabilidade das garantias em relevo estd umbelicalmente ligada a realizagdo do
principio da dignidade humana e estd a representar, em ultima razdo, a
corporificagdo do Estado Democratico de Direito que tem o fim precipuo de velar

pela defesa dos direitos humanos.

Para o pleno desenvolvimento da Teoria dos Direitos Fundamentais, nao
se pode perder de vista as concepgdes voltadas a Teoria dos Principios. Ha grande
debate axioldgico sobre a distingdo entre principios e regras, sendo certo que, sem
embargo, algumas premissas parecem ser incontroversas. E que os principios
apresentam contetido de promocao de um estado ideal das coisas (dever imediato),
assim como buscam a adoc@o de condutas necessarias (dever mediato); além do
que, guardam relacdo entre efeitos da conduta e o estado ideal de coisas, bem
como concorrem com outros principios. As regras, por sua vez, apresentam a
caracteristica de condutas descritas e de manuten¢do de fidelidade a finalidade

subjacente e aos principios superiores. Por fim, exigem correspondéncia entre o

¥ Op. cit., p. 493.
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conceito da norma e o conceito do fato. Com sobranceira propriedade, Humberto

Avila traz as distin¢cdes mais marcantes:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte
ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcao
conceitual da descri¢do normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas
e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
demanda uma avaliacio da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria 4 sua promogio™.

Avila discorre sobre a distin¢do fraca entre regras e principios, para o que
destaca que hd uma corrente que sustenta que os principios sdo normas de elevado
grau de abstra¢do (nimero indeterminado de situacdes) e de generalidade (nimero
indeterminado de pessoas) e que, por isso, exigem alto grau de subjetividade do
aplicador. Tal raciocinio teria ensejado indmeras criticas porque daria a entender
que algumas normas que ndo tivessem esse alto grau de subjetividade ndo se
qualificariam como principios. Exemplifica essa questdo com o principio da

anterioridade tributdria, que € preciso e de pouca subjetividade.

Por outro lado, Avila explicita a distin¢gdo forte entre regras e principios.
Estaria estribada nos estudos de Dworkin e Alexy.Os principios seriam normas que
se caracterizam por serem aplicadas mediante ponderacdo com outras € por

poderem ser realizadas em vérios graus, contrariamente as regras. Di-lo:

O fundamento dessa distingdo estd na estrutura normativa: os principios, porque
instituem mandamentos superdveis no confronto com outros principios,
permitem o sopesamento, a0 passo que as regras, porque estabelecem deveres
pretensamente definitivos, eliminam ou diminuem sensivelmente a liberdade
apreciativa do aplicador. Trata-se, como se pode ver, de uma distin¢ao forte: os
principios e as regras ndo tém as mesmas propriedades, mas qualidades
diferentes; enquanto as regras instituem deveres definitivos (deveres que nao
podem ser superados por razdes contrdrias) e sdo aplicadas por meio da
subsunc¢do (exame de correspondéncia entre 0 conceito normativo € 0 conceito
do material fatico), os principios estabelecem deveres provisorios (deveres que
podem ser superados por razdes contrarias) e sdo aplicados mediante ponderacio

3% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 11.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 78-9.
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(sopesamento concreto entre razdes colidentes, com atribuicdo de peso maior a
uma delas. (...)"

Esta seria a teoria moderna do Direito Publico e que, seguramente, parece

ser a mais consentinea a realidade contemporanea do Direito.

4.3
A instituicao do tribunal do juri como instrumento de exercicio da

democracia contemporanea

4.3.1

O julgamento dos Irmaos Naves: a falacia de que o julgamento do
tribunal do juri é falho. O maior caso de erro judiciario.

Quando se assevera que, assim como juizes leigos, os juizes de carreira
também erram, merece trazer a relevo o mais famoso caso de erro judicidrio
havido no Brasil, denominado ‘“Caso dos Irmaos Naves” ou “Caso de

Araguari”®,

Trata-se de fato havido na cidade mineira de Araguari, no ano del937.
Sebastido (32 anos de idade, casado e com dois filhos) e Joaquim (25 anos de
idade, casado e com uma filha) — os irmdos Naves — eram simplorios
trabalhadores que atuavam no ramo de compra e venda cereais e outros bens de
consumo. Sebastido Naves, por sua vez, era s6cio de Benedito Caetano (primo
daquele) na propriedade de um caminhdo que era utilizado para o transporte de
cereais para venda na cidade. Benedito teria comprado, com ajuda financeira de
seu pai, uma grande quantidade de arroz, cuja carga foi trazida para Araguari,

onde acabou por vendé-la em prejuizo.

7 Op.cit., p. 87-8.
38 PERSON, Luiz Sérgio; BERNARDET, Jean Claude. O caso dos irmdos Naves. Sdo Paulo:
Fundacgao Padre Anchieta. Imprensa Oficial de Sao Paulo, 2004.
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Na madrugada de 29 de novembro de 1937, Benedito desaparece de
Araguari, levando consigo o dinheiro da venda do arroz. Os irmdos Naves, ao
tomarem conhecimento do desaparecimento dele com aquele numerério,

comunicam o fato a Policia, que imediatamente iniciou as investigacdes.

O caso, posteriormente, ficou a cargo do delegado de policia Francisco
Vieira dos Santos. Militar determinado (tenente da Forca Publica) e austero, inicia
as investigacdes e ndo demora a formar a sua convic¢do de que os irmaos Naves
seriam os responsdveis pela morte de Benedito. Inaugura-se, a partir dai, uma
tragica e repugnante trajetoria na vida dos Irmdos Naves e de seus familiares.
Sebastido e Joaquim foram submetidos as mais cruéis torturas, sendo alojados de
modo abjeto e sordido na cela da delegacia, em cujo interior foram privados de
alimentacdo e de visitas. Os dados existentes registram que a perversidade de
tenente Francisco ndo se restringiu aos indiciados. As esposas e a genitora deles
foram covardemente torturadas, inclusive com ameacas de estupro, caso nao
concordassem em acusar os maridos e filhos. Em meio a tais torturas, os irmaos
Naves resistiram até o exaurimento de suas forcas fisicas e morais. Primeiro

Joaquim, depois Sebastido.

A defesa dos irmaos Naves foi exercida com afinco pelo advogado Jodo
Alamy Filho, o qual, sem esmorecer, ingressou com habeas corpus, recursos e
inimeras peti¢des, tudo com o objetivo de demonstrar as autoridades responsaveis
pelo processo o terrivel equivoco que estava sendo cometido. No processo
criminal que se seguiu, os irmaos Naves foram pronunciados para serem levados
ao tribunal do juri, sob a acusac¢do de serem autores do latrocinio de Benedito
Caetano, ao passo que a mae dos irmdos — dona Ana Rosa Naves — ¢é

impronunciada.

Na sessdao de julgamento, a verdade comeca a surgir, com a retratacdo das
confissdes extorquidas na fase policial e, principalmente, com o depoimento de
outros presos que testemunharam as seguidas e infinddveis sevicias sofridas pelos
acusados durante a fase investigatoria. Nesse julgamento, seis jurados (dos sete)

votaram pela absolvi¢do dos irmdos Naves.
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A promotoria, inconformada, recorre ao tribunal de justica, que anula o
julgamento, por considerar nula a quesitacdo. Realizado novo julgamento, o
conselho de sentenca novamente absolve os irmaos Naves, por seis votos contra

um.

Por meio de novo recurso, o tribunal de justica modificou aquele veredicto
(o que era entdo possivel a época, tendo em vista a auséncia de soberania do judri
no regime ditatorial da Constituicdo de 1937), de sorte a condenar os irmaos
Naves a cumprir pena de 25 anos e 6 meses de reclusdao (depois reduzida, na

primeira revisdo criminal, para 16 anos).

Depois de haverem cumprido 8 anos e 3 meses de pena, em agosto de
1946, os irmdos Naves, ante comportamento prisional exemplar, obtiveram

livramento condicional.

Em 28 de agosto de 1948, Joaquim Naves falece, como indigente, apos
longa e penosa doenca, em um asilo de Araguari. Em maio do mesmo ano, morria
em Belo Horizonte seu maior algoz, o tenente Francisco Vieira dos Santos. A
partir desse ano, o irmao sobrevivente — Sebastido Naves — deu inicio a busca
incessante de provas de sua inocéncia. Nesse encal¢o, por sorte do destino, em
julho de 1952, a pseudovitima Benedito, apds longo exilio em terras longinquas
(15 anos), retorna a casa dos pais em Nova Ponte, sendo reconhecido por um

conhecido, primo de Sebastiao Naves.

Ao tomar conhecimento do fato, Sebastido apressa-se em dirigir-se a Nova
Ponte, acompanhado de policiais, quando, entdo, logra éxito encontrar o “morto”
Benedito, que, assustado, jura nao ter tido qualquer noticia do que ocorreu apos a
madrugada em que desaparecera de Araguari. Coincidentemente, dias apds sua
efémera prisdo e o citado juramento, toda a familia de Benedito morre
tragicamente, na queda do avido que os transportava a Araguari, onde prestariam

esclarecimentos sobre o desaparecimento dele.

O caso passou a ser nacionalmente conhecido. A imprensa o divulgou com

o merecido destaque. A mesma populagdo que, influenciada pela autoridade do
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delegado, inicialmente aceitava como certa a culpa dos irmaos Naves, revoltava-

se com o ocorrido, tentando, inclusive, linchar o desaparecido Benedito.

Em nova revisdo criminal, ocorrida no ano de 1953, os irmdos Naves
foram finalmente inocentados. Depois do mais conhecido erro judicidrio na
histdéria brasileira, iniciou-se processo de indenizacdo civil pelo erro judicidrio,
sendo prolatada sentenga, no ano de 1956, que desafiou vdrios recursos, até que,
no ano de 1960, isto €, 22 anos depois do inicio dos suplicios, o Supremo Tribunal
Federal conferiu a Sebastido Naves e aos herdeiros de Joaquim Naves o direito a

indenizacdo. Sebastido Naves morreu no ano de 1964.

4.3.2

A indole democratica do tribunal do juri

Muitos sdo os criticos, de ha muito, do tribunal do jdri, mdxime sobre o
fundamento nuclear de ser composto por leigos. Sem embargo, é certo que essa
instituicao resistiu a todos os regimes ditatoriais e subsiste até os dias atuais. O
tribunal do juri apresenta a maior vitrina do primado da chamada ampla defesa e
contraditorio, uma vez que, em julgamentos tais, € possivel toda a sorte de
argumentacdes em favor do acusado — ao contrdrio do que ocorre quando a
defesa é destinada a juiz profissional, cuja assimilacdo das teses passa por seu
crivo eminentemente técnico —. Tanto isso é verdade que, hodiernamente, o
conselho de sentenca responde ao seguinte quesito obrigatdrio: “o jurado absolve
o acusado?”. Bem de ver, assim, que o juri tem por escopo ampliar, a exaustio, a

as possibilidades de defesa do réu.

Nessa esteira, pode-se asseverar que a principal objecao a essa institui¢ao é

a de que ela é composta por juizes leigos que, sem compreender adequadamente o
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ordenamento juridico, cometem, amiude, injusticas. A corroborar essa assertiva,

Fernando Capez”® anota que:

Muitos, infelizmente, sdo os andtemas langados sobre esse Tribunal Popular [...],
sobressaindo-se o mais falacioso deles: juizes leigos desconhecem o tecnicismo
juridico-penal, por isso, ndo estariam aptos a julgar o acusado, ao contrario do
juiz togado, conhecedor do Direito.

Essas criticas encontram sua explicacdo na cultura positivista-normativa
contemporanea. O pensamento presente decorre do racionalismo cartesiano e o
processo de codificacdo, a exemplo do Cdédigo de Napoledo de 1804 e as
declaragdes universais de direitos. Alids, essa 16gica do pensamento positivista é
bastante sentido no texto de Chaim Perelman, de conformidade com os ideais

proclamados pela Revolucdo Francesa™:

O poder de julgar serd apenas o de aplicar o texto da lei as situagdes particulares,
gracas a uma deducdo correta e sem recorrer a interpretacdes que poderiam
deformar a vontade do legislador.

Segue-se que, desse modo, ao juiz impor-se-ia apenas delimitar os fatos e

aplicar a letra fria da lei.

De qualquer modo, o que importa considerar é que o 6rgao colegiado do
tribunal do juri julga seu semelhante com os olhos do sentimento de justica de um
povo (sentire); com a sensibilidade de avaliacdo da censurabilidade da conduta;
longe da abstragdo conceitual da no¢do de crime; e como um fato do mundo

cotidiano que deve ser analisado caso a caso. Nesse viés, Mauro Viveiros assinala:

[...] enquanto o juiz togado valoriza especialmente a norma de direito positivo,
porquanto estd submetido aos dogmas da legalidade e da fundamentacio
constitucional de suas decisdes, obrigando-se a empreender um discurso

¥ CAPEZ, Fernando. Tribunal do Jiri: posicdo  favordvel. —Disponivel em
http://www.novacriminologia.com.br -16 de outubro de 2010.
* Apud Capez, op.cit.
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essencialmente técnico e publicizado, no qual n3o deixa de expressar uma
tomada de posi¢do filosdfica, promovendo suas crengas e sua visdo de mundo, o
seu sendo de justica dentre as alternativas possiveis, a valoriza¢do da norma pelo
jurado orienta-se por critérios mais pragmdticos e imediatistas, intimamente
ligados as conseqiiéncias diretas da decisdo'.

Nao se deve esquecer que o poder emana do povo como primado
constitucional. Como, por razdes Obvias, ndo seria exequivel exercé-lo
diretamente, fa-lo por meio de seus representantes. Logo, as instituicdes subsistem
em nome de seus mandantes. Com propriedade, Marcus Vinicius Amorim de

Oliveira afirma:

A Constituicdo Federal estabelece que a Republica Federativa do Brasil
configura-se num Estado Democratico de Direito. Assim, este principio bésico
de organizacdo do Estado brasileiro irradia-se sobre todas as formas de
organizacdo social regidas pelo ordenamento juridico constitucional, onde se
inclui, decerto, o Tribunal do Juri Popular. E talvez mais que quaisquer outras
instituicdes juridicas nacionais, o Tribunal do Juri Popular procura espelhar os
valores democréticos, no caso, empenhados no dificil mister de bem aplicar a lei
e realizar a justica®’.

Por tudo isso, € falacioso o discurso de que a populacdo nao tem condi¢des
técnicas de julgar seu semelhante. ~Admitir-se-ia como verdadeira essa tese se
acaso fosse uma méxima afirmar que os juizes profissionais jamais erram. No
entanto, ndo € necessdrio grande esforco exegético para se obter o consenso de

que esse aforismo € equivocado.

Basta ver que, em nossa republica, sao milhares os recursos, em todo o
territrio nacional, a aportar nos tribunais, por conta de recorrentes que
consideram que o juiz de carreira errou em seu caso € em busca da reforma desses
decisorios.  Logo, errar é apandgio do ser humano, seja ao leigo em letras

juridicas, seja ao operador do Direito.

' VIVEIROS, Mauro. Tribunal do jiri na ordem constitucional brasileira: um orgdo da
cidadania. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 5.

** OLIVEIRA, Marcus Vinicius Amorim de. Tribunal do jiri na ordem juridica constitucional. 3.
ed. Curitiba: Jurud, 2010. p. 36.
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4.3.3

O significado atual do tribunal do juri a sociedade brasileira

E iniludivel perceber que o Tribunal do Jdri, em sendo uma institui¢ao
milenar, estd a permear os séculos e os continentes; a subsistir sob o manto das
diversas formas de Estados e de autoridades (tiranos e democratas, principes e

burgueses); € a manter-se incélume até os dias atuais.

Diante de todas as vicissitudes trespassadas — sejam nos momentos de
declinio, sejam nos momentos dureos —, o tribunal do jiri amadureceu e permitiu
chegar a conclusdo de que sua proficuidade estd relacionada a um sistema

democrdtico, que deve ser o apandagio do tribunal do juri.

A histéria demonstrou que, em regimes politicos autoritirios, nos quais os
direitos e garantias fundamentais foram desconsiderados, o tribunal do juri
estivera combalido. Exemplo disso foi o periodo da Constituicao de 1937 — sob a
égide do chamado “Estado Novo” —, quando o texto constitucional deixara de
tratar do tribunal do juri e representara uma violagdo ao cardter democratico, até
entdo em ascensdo. Tal retrocesso (vale lembrar) demonstrava bem o reflexo, de
um modo geral, do periodo autoritario que permeava o cendrio politico daqueles

idos, como se via do proprio preambulo daquela Constituicao.

Depois disso, sobreveio a Constituicao de 1946 e o tribunal do juri retoma
seu status constitucional, dentro do capitulo dos direitos e garantias fundamentais
(art. 141). Veja que esse periodo seguiu-se ao fim da “ditadura de Getilio
Vargas”, ou seja, a queda do “Estado Novo”, o que corrobora o raciocinio de que,
quando a democracia se robustece, o tribunal do jdri igualmente o faz. Frederico

Marques (1955)% frisa que os constituintes de 1946 quiseram restaurar a

B Op.cit., p. 60.
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soberania do juri e manter este tribunal, impelidos pelos mais puros e sinceros
ideais democréticos. A participacao nos julgamentos criminais foi o grande ideal

que os inspirara.

Com a Constituicdo de 1967 — decorrente do periodo da ditadura militar
—, manteve-se a mesma conjuntura anterior, porém com supressdo de dois
principios informadores do Juri, quais sejam o (i) sigilo das votagoes e (ii) a
plenitude de defesa. A Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969,
manteve a instituicdo do juri para os crimes dolosos contra a vida, porém se
silenciou sobre a soberania de seus julgamentos (art. 153, § 18). Logo, denota-se
que, sob regimes de ditadura, o tribunal do juri sofreu retrocessos. D’outro vértice,
naqueles periodos da histéria em que se esteve a prestigiar a democracia, a forca
impulsiva do tribunal do juri fé-lo se erguer. Quanto mais o modelo de Estado
preservava a liberdade e assegurava os direitos humanos, maior importancia e

maior vigor possuiam o Tribunal do Juri.

Com a Constitui¢ao de 1988 é que se constatou o apogeu da democracia
brasileira e a institui¢ao do tribunal do jdri retoma seu verdadeiro lugar com a sua

inclusdo nos direitos e garantias fundamentais da Carta Cidada.

Conclui-se que a efetividade do exercicio do tribunal do juri depende
diretamente do respeito aos direitos e garantias fundamentais e a consciéncia de
um povo da necessidade de sua concretude. Nao hd como se imaginar um modelo
de tribunal do juri desfocado de um sistema democrético. Jiiri € democracia sao

conceitos entrelagados.

O elemento popular intrinseco nos julgamentos pelo Juri implica evidente
renovacdo das bases democriticas do Estado de Direito, dada a efetiva
participacao popular na administragao da Justica. Nao sem razao, ser julgado pelo
tribunal do juri — nos crimes dolosos contra a vida — € garantia fundamental,

visto que por ele o cidadao tem o direito de ser julgado por seus pares, por meio
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de processo no qual, a exaustdo, hd o real exercicio da plenitude de defesa (tanto

. .. . 44
que os jurados podem absolver de maneira imotivada™).

A prevaléncia do principio da oralidade, nesse contexto, ¢ mecanismo
imprescindivel ao julgamento imparcial e justo, na medida em que, s6 por esse
modo, é possivel valorar a realidade dos aspectos humanos que animam
determinadas condutas. Os jurados, em casos tais, atuam de forma moderadora ao
excessivo rigor das normas penais incriminadoras (preceitos primdrios das normas

incriminadoras).

Nesse diapasdo, merecem ser destacados os principios informadores do
tribunal do juri na Constituicdo de 1988. O primeiro deles € o da soberania, marca
predominante do jiri moderno, pois, em sendo a instituicio uma garantia
fundamental do cidadao e da sociedade, ndo haveria como se pensar nesse
mecanismo de julgamento sem que houvesse a soberania dos veredictos. Nesse
aspecto, a despeito de entendimento a contrario sensu do Supremo Tribunal
Federal, ndo se afigura constitucional a preservacdo da norma infraconstitucional,
ao permitir recurso das decisdes do tribunal do jdri, sob o fundamento de ter
havido “julgamento manifestamente contrario a prova dos autos”. Em outras
palavras, é de asseverar-se que o Cddigo de Processo Penal em vigor, neste
aspecto, nao foi recepcionado pela Constituicio da Republica Federativa do

Brasil.

A Constituicio de 1988 assegura a soberania dos veredictos, o que
significa dizer que o texto constitucional ndo permite que a decisao do Conselho
de Sentenca seja revisada por um tribunal técnico, composto por juizes
profissionais, que irdo dizer se o entendimento dos jurados populares estd, ou ndo,
escorreito. A interpretacdo de que esse fundamento recursal subsiste ndo estd

conforme a Constituicdo. Vale lembrar que, no conceito de soberania, estdo

* De acordo com o art. 483, § 2°, do Cddigo de Processo Penal, o juiz presidente formulard o
seguinte quesito: “O jurado absolve o acusado? “Sim” ou “Ndo”.
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imbricados principios diretamente afetos ao tribunal do juri, como da ampla

defesa e do sigilo das votagoes.

Outro principio expresso norteador do tribunal do jiri é o mencionado
sigilo das votacoes, pelo qual se objetiva garantir a isengdo e a imparcialidade do
juri, a prevenir influéncia de fatores externos sobre os jurados, o que representa

mecanismo imprescindivel a efetividade democrética da institui¢do em comento.
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