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RESUMO

O Tribunal do Jari é um dos mais antigos institutos de Direito cujo surgimento se deu em
varios lugares do mundo, em épocas e culturas diferentes, mostrando uma comum
necessidade das civilizacbes de se fazer justica com julgamentos realizados por um corpo
social. A estrutura base conhecida hoje e utilizada em quase todo mundo, surgiu no século
XII na Inglaterra. A formacdo mais comum é a composta por um corpo de jurados (do latim
jurare que significa fazer juramento e numa interpretacdo extensiva aqueles que fazem
juramento) que decidirdo sobre a absolvi¢cdo ou condenacdo de um réu e pelo presidente do
jari que fiscaliza o cumprimento da lei e intermedeia a sentenca. No Brasil, a Constitui¢éo
Federal de 1988 institui o Jari como direito fundamental e Ihe atribui natureza cogente, tendo
competéncia para promover julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Nos EUA,
comparativamente, é constituido por forca da Sexta Emenda a Constituicdo e tem a atribuicao
de julgar todos os crimes, sendo ainda um direito renuncidvel do réu mediante confissdo de
culpa. Um instituto antigo que carrega consigo desde seu misterioso surgimento até os dias
atuais a auséncia de fundamentacdo de suas decisdes e sua questionavel competéncia técnica
para se realizar o julgamento dos crimes conexos. Este estudo tem suma importancia na
medida que se prople a avaliar a necessidade e qualidade das motivacGes garantistas do
Estado Democrético de Direito e como se relacionam com um instituto que realiza justica de

maneira Unica, sob a 6tica do consciente popular.
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ABSTRACT

The Jury is one of the oldest law institutes whose emergence took place in various parts of the
world, at different times and cultures, showing a common need of civilizations to do justice
through judgments made by a social body. The base structure known today and used in almost
everywhere, came in the thirteenth century in England. The most common formation consists
of a body of jurors (from the Latin word "jurare™ which means to take oath and in an
extensive interpretation those who take oath) who will decide on the acquittal or conviction of
a defendant and the president of the jury that supervises the fulfillment of the law and
mediates the sentence. In Brazil, the Federal Constitution of 1988 establishes the jury as a
fundamental right and assigns it a cogent nature, having the competence to promote judgment
of intentional crimes against life. In the USA, comparatively, it is constituted by force of the
Sixth Amendment to the Constitution and has the attribution of judging all crimes, being still
a waivable right of the defendant through confession of fault. An old institute that carries with
it from its mysterious emergence to the present day the absence of an explicit motivation of its
decisions and its questionable technical competence to realize the judgment of the related
crimes. This study is of the utmost importance insofar as it is proposed to evaluate the need
and quality of the democratic motivations of the Democratic Rule of Law and how they relate
to an institute that performs justice in a unique way, from the standpoint of popular

consciousness.

Keywords: Jury, motivation of judicial decisions, technical competence of the Jury, Federal
Constitution of 1988.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade explorar as raizes de uma das instituicbes mais
antigas de Direito: o Jari, e trazer conhecimento acerca da sua importancia histérica na
constituicio do que é justica e de suas peculiaridades, principalmente fazer uso de
mecanismos que se utilizados pelo Judiciario sendo através do Juri, ensejariam nulidade a luz
da Constituicdo Federal de 1988 que estabelece a necessidade de motivacdo de todas as
decisbes do Judiciario. Juizes ndo técnicos que julgam ndo somente os crimes dolosos contra
a vida, tentados ou consumados, como também os crimes conexos. Estaria desse modo a

necessidade de se ter um juiz togado violada? Ou seria ela dispensavel? E certo que ndo, mas



como entdo se comporta o Judiciario que ora instrumentaliza a técnica juridica e ora julga de
acordo com a consciéncia comum os mesmos crimes? Por fim, busca-se, ainda, relacionar
essa auséncia de fundamentacdo comparativamente ao direito norte-americano, ressaltando as

diferencas e semelhancas entre 0s institutos de ambos os paises.

2 ETIMOLOGIA

A expressdo juri vem do latim jurare e, de acordo a definicdo de Whitaker, significa
fazer juramento (WHITAKER, 1910, p. 01). Para ele “jury € o tribunal em que cidadaos,
previamente alistados, sorteados e afinal escolhidos em sua consciéncia e sob juramento,
decidem, de fato, sobre a culpabilidade ou ndo dos acusados, na generalidade das infracGes
penais”. A participacdo de pares do acusado, aleatérios e imbuidos de compromisso civico
formam o jari.

Segundo Capez, a palavra jurado tem sua origem no ritual de juramento que faziam e
fazem aqueles que compdem o Tribunal Popular no momento em que sdo investidos com a
funcéo julgadora (CAPEZ, 2004, p. 552).

E necessario tomar dos jurados um compromisso verdadeiro para atuagio da justica.
Cidadaos representantes do todo social que julgam acima de tudo fazendo uso consciente das
atribuicdes que Ihe foram conferidas. O juramento, presente ainda no Estado laico, tem um
papel fundamental de conduzir o comportamento daqueles ao que deles se espera: um

julgamento reto, incolume a possiveis influéncias extrinsecas ao processo.

3 SURGIMENTO DO JURI E SUA EVOLUCAO HISTORICA

3.1 Na antiguidade

A doutrina é inconclusiva quando se fala da origem da institui¢cdo do Tribunal do Jdri.

As teorias de seu surgimento sdo inimeras, porém ndo ha uma data ou local especifico que
indique com precisédo as condi¢des de sua formacao inicial.

Guilherme de Souza Nucci aponta que na Palestina ja se formara o Tribunal dos

Vinte e Trés nas vilas com mais de 120 familias. Eram tribunais que julgavam processos

criminais nos quais a sangdo prevista fosse a pena de morte. “Seus membros eram tirados



dentre os padres, os levitas e os principais chefes de familias de Israel (Jari. Principios
Constitucionais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p31.).

Muitos acreditam que sua origem esta preservada nos escritos do pentateuco (conjunto
dos 5 livros iniciais do Velho Testamento Cristdo), tendo sido aquele tempo a primeira lei que
proporcionou aos cidaddos comuns a possibilidade de compor um 6rgédo julgador. Existem
indicios, ainda, segundo Rogério Lauria Tucci, do surgimento do Tribunal do Juri na lei
mosaica, nos diskastas, na Hiliéia, no Aredpago grego ou nos centeni comités, dos antigos
germanos.

Paulo Roberto Leite Ventura acerca da origem do instituto em questéo:

A instituicdo do Jari existe desde os primordios da humanidade e, se
pesquisarmos na histéria, iremos encontrar na Grécia os heliastas que
presididos por um magistrado, decidiam de fato e de direito, pois em Atenas,
a Justica se administrava por meio dos tribunais populares. Ao Tribunal dos
Heliastas competia julgar todos os crimes, com excecdo daqueles cuja

apreciacdo devesse ser feita pelo Aredpago ou Efetas.

Em Roma existiram os tribunais populares, sendo que 0 processo se
distinguia em duas formas: a cognitio e a accusatio. (1990, p4.)

Boa parte da doutrina afirma ter o Jari surgido como uma medida para se combater o
julgamento dos deuses, os ordalios, que consistiam no reconhecimento de culpa ou inocéncia
por parte dos deuses de diversas culturas.

Segundo Michele Tarufo:

A nocdo geral de ordalio inclui uma grande variedade de técnicas utilizadas
em diferentes situacGes, de acordo com as tradi¢des particulares e com base
nas escolhas feitas pelos juizes e pelas partes: o ordalio mais comum e
duradouro foi provavelmente o duelo judicial, em que as partes ou seus
campebes combatiam perante os juizes (TARUFFO, 2012).

Paulo Rangel sobre o tema alude o surgimento do sheriff e dos doze homens que
decidiam sobre a culpabilidade e responsabilidade dos réus trazidos a julgamento:



Na Inglaterra, o jari aparece através de um conjunto de medidas destinadas a
lutar contra os ordalios (no direito germanico antigo, dizia-se do juizo ou do
julgamento de Deus. Era qualquer tipo de prova, da mais variada sorte
baseada na crenga de que Deus deixaria de socorrer o inocente, o qual
sairia incolume delas) durante o governo do Rei Henrique 1l (1154-1189)
em que, em 1166, instituiu o Writ (ordem, mandado, intimacdo) chamado
novel disseisin ( novo esbulho possessorio) pelo qual encarregava o sheriff
de reunir doze homens da vizinhanga para dizerem se o detentor de uma
terra desapossou, efetivamente, o queixoso, eliminando, assim, um possivel

duelo judiciario praticado até ai

Nesse conjunto de medidas, a acusacdo publica, que até entdo era feita por
um funcionario, espécie de Ministério Publico, passou a ser feita pela
comunidade local quando se tratava de crimes graves (homicidios, roubos
etc.), surgindo assim o juri que, como era formado por um ndmero grande de
pessoas (23 jurados no condado), foi chamado de Grand jury ( Grande Juri)

Por isso era chamado de Juri de acusacéo. (2009, p541.)

Preconiza André Estefam sobre o tema, reafirmando suas origens antigas, mas
ressaltando que suas feicdes modernas ganharam os moldes atuais com a Carta Magna de
1215:

Segundo boa parte da doutrina a origem do Tribunal do Jari remonta a
Antiguidade quando na Grécia e, posteriormente, em Roma, foram criados
Tribunais Populares, em que cidaddos tomavam parte na administragdo da
Justica. Essas, sem duvida, sdo as origens remotas do instituto que ganhou
suas feicbes modernas com a Charta Magna Libertatum de 1215, imposta
pelos lordes ingleses ao Rei Jodo Sem Terra. A Carta Magna constitui
documento historico na evolucdo do Direito representando verdadeiro marco
e inequivoco berco de muitas das garantias até hoje consagradas nas
legislagcBes dos diversos paises do mundo, como o principio do devido

processo legal, do contraditério, do juiz natural etc. (2009, p9.).



Vale ressaltar que a participacdo popular em questdo era de uma seleta parte da
sociedade, afinal sacerdotes, nobres e pessoas com prestigio tinham a possibilidade de compor
tais tribunais populares, o que era deveras negado as mulheres, servos e analfabetos. Paulo
Rangel, em critica paralela ao sistema atual que conserva essa tendéncia elitista segregadora
de suas raizes longinquas, ressalta que “No juri, os iguais ndo julgam os iguais, basta verificar
a formacdo do Conselho de sentenga: em regra, funcionarios pablicos e profissionais liberais.
E os réus? Pobres. Normalmente, traficantes de drogas e, excepcionalmente, Um de nos.”.

Independentemente do local de origem, é sabido que o juri € eminentemente
democrético, surge como um apelo das sociedades civilizadas de modo geral, para participar
ativamente dos julgados e difundindo assim, o poder exclusivo de julgar dos magistrados.

3.2 No Brasil

O instituto do presente trabalho nasce no Brasil na Lei de 18 de julho de 1822, sob
forma de portaria, no mesmo ano de sua independéncia (que ocorrera em 7 de setembro de
1822) e pouco antes da primeira Constituicdo brasileira (que se deu em 1824). A sua
finalidade era de julgar os crimes de imprensa. A Constituicdo de 1824, outorgada por Dom
Pedro I, deu inicio ao constitucionalismo brasileiro e positivou o Juri no Titulo 6° - Do Poder
Judicial — ampliando imediatamente sua atual competéncia para que julgasse causas de
natureza civel e criminal, apreciando questdes de fato, inocentando ou condenando acusados.

Esta era a disposicdo da Constitui¢do Politica do Império do Brazil:“Art. 151. O Poder
Judicial independente, e serd composto de Juizes, e Jurados, 0s quaes terdo logar assim no
Civel, como no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem. Art. 152. Os
Jurados pronunciam sobre o facto, e os Juizes aplicam a Lei.”

Em 1832, O Cddigo de Processo Criminal, promulgado pela Regéncia Permanente
Trina, entrara em vigéncia para determinar diretrizes de aplicacdo da Lei de 20 de setembro
de 1830, que havia instituido o Juri (um para acusacdo e outro para sentenca). Este novo
Codigo de Processo deu bastante abrangéncia ao Juri para que julgasse réus acusados de
infracbes menores. O Juri, neste momento, era competente para julgar boa parte dos crimes

Sobre este Codigo Criminal, ensina Jodo Mendes de Almeida Janior:

O nosso Cadigo de Processo consagrou os dois juris, dando ao grande jari o
nome de Jari de acusacdo e ao pequeno juri 0 nome de Jari de sentenca:

entretanto, ndo seguiu completamente o sistema inglés, isto é, ndo admitiu



que a queixa ou dendncia pudesse ser diretamente apresentada ao Juri de
acusacdo. Os arts. 144 e 145 determinavam, neste ponto, o sistema do nosso
Codigo: - o Juiz de Paz, a quem era apresentada a queixa ou a denuncia,
depois de proceder as diligéncias, inquiricdes, interrogatorio, em suma, aos
atos da formacéo, da culpa, pronunciava ou ndo o indiciado, declarando
procedente ou improcedente a queixa ou dendncia ( O Processo Criminal
Brasileiro. 4 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, v. I, p. 233 apud
Rangel, 2009, p. 545).

Ao fim do século XIX foi criado o jari federal por meio do Decreto 848 de 1890.
Inspirado na Constituicdo americana, o juri passou a compor capitulo referente aos direitos e
garantias individuais (art. 72, § 31, da Secéo Il, do Titulo IV) e gragas as incisivas defesas do
instituto feitas por Rui Barbosa.

Em 1934, o jdri retorna para o capitulo pertencente ao Poder Judiciario ( art.72) e logo
depois, em 1937, foi inteiramente removido, o que originou discussdes sobre a necessidade ou
ndo de manté-lo no corpo normativo. O Decreto-lei 167 de 1938, trouxe o juri de volta, mas
negou-lhe soberania.

Sobre o reingresso do juri na Constituicdo seguinte, Nucci alude sobre as verdadeiras

razdes que o motivaram:

A Constituicdo de 1946 ressuscitou o Tribunal Popular no seu contexto,
reinserindo-o no capitulo dos direitos e garantias individuais, como se fosse
uma auténtica bandeira na luta contra o autoritarismo, embora as razfes
tenham sido outras, segundo narra Victor Nunes Leal, ou seja, por conta do
poder de pressdo do coronelismo, interessado em garantir a subsisténcia de
um 6rgao judiciario que pudesse absolver seus capangas (NUCCI, 2014, p.
678).

Embora estivessem maculadas as motivacfes que ensejaram o retorno do juri, a

Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil garantiu principios essenciais a sua realizag&o:

Art. 141, § 28 - E mantida a instituicdo do juri, com a organizacdo que Ihe

der a lei, contando que seja sempre impar 0 nimero dos seus membros e



garantido o sigilo das votacdes, a plenitude da defesa do réu e a soberania
dos veredictos. Sera obrigatoriamente da sua competéncia o julgamento dos

crimes dolosos contra a vida.

No que se refere a Constituicdo de 1967 e sua Emenda Constitucional em 1969, o jari
fazia-se presente para promover julgamento dos crimes dolosos contra a vida, no entanto,
nada tratava sobre sigilo das votacdes, soberania ou plenitude de defesa, apenas sua existéncia
e competéncia, da seguinte forma “¢ mantida a instituicdo do jari, que tera competéncia no
julgamento dos crimes dolosos contra a vida” (art. 153 § 18). Por fim o juri desponta na
Constituicdo de 1988 de maneira semelhante a Constituicdo de 1946, resgatando 0s principios

que foram deliberadamente suprimidos em 1967.

4.0 JURI NA CONSTITUICAO FEDERAL

O Tribunal do Juri é composto pelo Juiz Presidente e pelo Conselho de Sentenca. Este
deve ser constituido por jurados leigos, do povo, sorteados e escolhidos por meio de um
procedimento bastante especifico, seguindo os ditames da lei. O juiz presidente, por sua vez, é
6rgdo do Poder Judiciario, também conhecido pela expressdo juiz togado. Este conduzird o
procedimento e lavrard a sentenca final, ap6s o Conselho de Sentenca apresentar suas
conclusbes que sdo obtidas por meio de respostas aos quesitos formulados previamente sobre
as questbes de fato e de direito, conforme ensinamento de Eugénio Pacelli de Oliveira
(OLIVEIRA, 2008, p. 537, 538).

A Constituicdo brasileira, garante ao Tribunal do Juri: a) a plenitude da defesa; b) o
sigilo das votacdes; ¢) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para julgar os crimes
dolosos contra a vida. Vale notar que esta ndo € a Unica competéncia atribuida ao aludido
Tribunal. O art. 78, inciso I, do Codigo de Processo Penal estabelece que “na determinagdo da
competéncia por conexdo ou continéncia, serdo observadas as seguintes regras: | — no
concurso entre a competéncia do juri e a de outro 6rgdo da jurisdicdo comum, prevalecera a
do jari”.

Ou seja, o Tribunal em questdo € competente para julgar os crimes dolosos contra a
vida (conhecido como competéncia minima, vez que ndo pode sofrer supressdo), mas também

crimes conexos. Estas atribui¢cGes, no entanto, ndo sdo absolutas, pois a propria lei traz



excecOes no artigo seguinte: “Art. 79. A conexdo e a continéncia importardo unidade de
processo e julgamento, salvo: | — no concurso entre a jurisdigdo comum e a militar; Il — no

concurso entre a jurisdicdo comum e a do juizo de menores”.

5 JURISDICAO E COMPETENCIA

A jurisdicdo é atividade eminentemente do Poder Publico, diz-se que € una pois
representa atuacdo do Estado frente aos jurisdicionados. Fernando da Costa Tourinho Filho
explica que trés sdo os caracteres da jurisdicdo: uma situacdo litigiosa concreta, vez que
corresponde a funcdo estatal de aplicar leis ligadas a uma pretensdo, uma fungdo substitutiva,
vez quem o Juiz substitui atividade de terceiros por sua propria atuacao, de maneira imparcial
e desinteressada, como um terceiro distante e, consequentemente, vedando a solucdo de
conflitos por meio de autotutela (FILHO, 2009, p. 239) e a inércia Estatal, pois a atividade
jurisdicional ndo se automovimenta e deve ser provocada para que possa atuar. Ela é o que
Tourinho filho chama atividade inicialmente inerte, expressa na maxima ne procedat judex ex
officio, ou nemo judex sine actore.

Desta forma, na seara Criminal, quando alguém pratica alguma infracdo, cabe ao
titular da Acdo Penal promove-la, provocando o Juiz para que no uso de suas atribuicdes
aplique a lei e puna o autor da infracéo penal.

A jurisdicdo em si ndo pode ser dividida, gracas a sua natureza una, no entanto a
competéncia sim, pois corresponde a uma parte do poder organizacional jurisdicional. Trata-

se do limite da jurisdicao.

6 COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURI

Os crimes dolosos contra a vida (arts. 121 ao 127 do Cddigo Penal) devem ser
processados e julgados pelo Tribunal do Jari, trata-se de um direito e garantia individual. E,
pois, competéncia minima que ndo pode ser subtraida, mas nada impede que aquele julgue
outros crimes, desde que a lei assim estabeleca. Pelas razBes aludidas, ndo é possivel que

outro 6rgéo julgue crime doloso contra a vida.
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Nem sempre crimes com resultado morte sdo de competéncia deste Tribunal, a
exemplo do latrocinio, que trata-se de crime contra o patriménio, conforme esclarece a
“Stmula 603 do STF: A competéncia para o0 rocesso e julgamento de latrocinio é do juiz
singular ¢ ndo do Tribunal do Jari”.

Nas ligdes de Paulo Rangel “o Tribunal do Juri somente julga os crimes dolosos contra
a vida, podendo a lei ampliar o rol dos crimes a serem julgados por ele, porém jamais excluir
os dolosos contra a vida de sua competéncia. Pois, se assim o fizer, sera ela inconstitucional”
(RANGEL, 2009, p. 339).

7 CONEXAO E CONTINENCIA

Primeiro deve-se conceituar conexdo e continéncia para que se possa aprofundar no

tema em questdo. Conforme anota Paulo Rangel:

Conexao significa dizer unido, nexo, ligacéo, relacdo entre um fato e outro.
Continéncia significa extensdo, capacidade. A continéncia pode ser objetiva
ou subjetiva. Na primeira hipétese, havera um cimulo de fatos (dois ou mais
crimes em concurso formal, aberractio ictus ou aberractio criminis). Na
segunda hipotese (subjetiva), havera um litisconsércio passivo necessario

(dois ou mais individuos acusados pela mesma infragdo penal.

A conexdo e a continéncia atraem para certo juizo partes ou crimes, evitando que
sejam julgados separadamente e produza-se decisbes controversas. Esclarecidos os pontos
conceituais iniciais, cabe a este momento analisar o que diz o Codigo de Processo Penal sobre

a matéria:

Art. 76. A competéncia serd determinada pela conexao:

I — se, ocorrendo duas ou mais infracGes, houverem sido praticadas, ao
mesmo tempo, por VArias pessoas reunidas, ou por varias pessoas em
concurso, embora diverso o tempo e o lugar, ou por Varias pessoas, umas

contra as outras;
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Il — se , no mesmo caso, houverem sido umas praticadas para facilitar ou
ocultar as outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em relacéo a

qualquer delas;

Il — quando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas circunstancias

elementares influir na prova de outra infrag&o.
Art. 77. A competéncia sera determinada pela continéncia quando:
I — duas ou mais pessoas forem acusadas pela mesma infracao:

Il — no caso de infracdo cometida nas condi¢Bes previstas nos artigos 51, §

1°, 53, segunda parte, e 54 do Codigo Penal.

A Justica especial brasileira € a eleitoral, a militar e a trabalhista. No entanto, ndo ha
crime na trabalhista, portanto as normas penais ndo incidem sobre ela, exceto a constante no
dispositivo do art. 40 do CPP.

Desta forma, havendo, por exemplo, conexdo entre um crime comum e um crime
eleitoral, a Justica eleitoral sera competente para processar e julgar o fato, cumprindo a regra
contida no art. 78, IV, do CPP “- no concurso entre a jurisdicdo comum e a especial,
prevalecera esta”.

Se houver conexdo entre um crime eleitoral e um infanticidio, o processo deve ser
desmembrado pois a Justica Eleitoral deve julgar o crime eleitoral bem como o Tribunal do

Juri promover o julgamento do infanticidio.

8 JURISDICAO E INSTRUMENTALIDADE GARANTISTA NO PROCESSO PENAL

Num primeiro momento, cumpre delimitar o carater instrumental do processo penal,
pois é funcdo material sua, nos dizeres de Maier (MAIER, 2004, p. 89), estar a servi¢o do

Direito Penal. Sobre sua instrumentalidade, explica Antonio Ulisses Cortés:

O Direito tem, na nossa cultura greco-romana cristd-europeia, um especifico
sentido de garantia duma convivéncia social baseada na dignidade da Pessoa
Humana. O seu final horizonte intencional é, portanto, a tutela das condicoes

de responsavel e livre realizacdo de todos e cada um. Esse sentido
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fundamental afirma-se em toda a sua expressividade no Direito Penal. A
aparéncia de negacdo especialmente gravosa das condi¢es de convivéncia
social possibilitantes de um livre desenvolvimento da personalidade humana
da origem a uma questdo de responsabilidade juridico-penal e esta, por sua
vez, a um processo penal (CORTES, 1997, p. 284).

Portanto, o processo enquanto instrumento indispensavel para viabilizar a realizacéo
de um campo de Direito Material pode ser analisado sob uma Gtica positiva e outra negativa.
A positiva diz respeito a preocupacdo que se tem com 0 processo para que ele atinja os
melhores resultados possiveis e que sua funcdo social, juridica e politica sejam plenamente
adimplidas; tendo, inclusive, carater educacional (LOPES JUNIOR, 2003, p. 9). De acordo
com Dinamarco “o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda sua fungdo socio-
politico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos o0s seus escopos institucionais”. Ja a
negativa relaciona-se com a negacao de que o processo teria fim em si mesmo, ou seja, trata-
se de repudio aos excessos processuais. Para Dinamarco: “o que se postula é, portanto, a
colocacdo do processo em seu devido lugar de instrumento que ndo pretenda ir além de suas
funcBes; instrumento cheio de dignidade e autonomia cientifica, mas nada mais do que
instrumento” (DINAMARCO, 1996, p. 269).

Desse modo, o0 processo penal brasileiro € instrumento para realizacdo do Direito
Penal, e possui dupla funcdo: a) possibilitar a aplicacdo das sancdes; e, b) instrumentalizar e
garantir os direitos e liberdades individuais, de modo que as penas ndo tenham origem na
arbitrariedade ou que ignorem os direitos individuais pertencentes a dignidade constitucional
(LOPES JUNIOR, 2003, p. 37).

9 A EXPOSICAO DE MOTIVOS E O MODELO CONSTITUCIONAL GARNTISTA

As decisdes do Poder Judiciario sdo, via de regra, explicitamente motivadas. Trata-se
de uma exigéncia de validade processual que: a) permite as partes sucumbentes conhecer 0s
fundamentos de uma decisdo para ataca-la propriamente em fase recursal; e, b) viabilizar de
modo pragmatico e preciso o controle jurisdicional sobre a decisdo contestada (TARUFFO,

1986, p. 442). A motivagdo e instrumento técnico para a fluidez processual.
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No tocante aos provimentos penais, a exigéncia da exposicdo de motivos integra
condicdo de legitimidade, na medida que a rigida natureza das san¢des penais e do monopolio
punitivo Estatal exigem estrito cumprimento das garantias constitucionais, penais e
processuais penais. Em razdo disso, costuma-se dizer que a motivagdo ¢ “garantia das
garantias”.

N&o h& como negar que a existéncia da motivagdo permite a verificagdo difusa da
utilizacdo dos poderes atribuidos pelo Estado ao Julgador, compelindo-o a agir segundo a lei
bem como deixando implicita puni¢cdo por sua desobediéncia, efeitos que dificilmente

aconteceriam na hipotese de decis@es proferidas as escuras.

10 DIFERENCAS ENTRE DECISAO, FUNDAMENTACAO, JUSTIFICACAO E
MOTIVACAO

E importante tracar os limites do objeto de estudo e identificar, 0 que é a decisdo, a
fundamentacdo, a justificacdo e a motivacdo. Embora por vezes estas palavras sejam tidas
como sinénimas, possuem diferencas técnicas que serdo examinadas seguir.

Em primeiro lugar deve-se distinguir a “motivagdo” de motivo. Este é a causa de uma
decisdo, ou, nas licdes de Gomes Filho, “a escolha de uma alternativa, que se apresenta como
a melhor solugdo para o caso” (GOMES FILHO, 2001, p. 83). Por sua vez, aquela é a
exposicdo dos motivos que guiaram o juizo do magistrado, trata-se de um discurso que
justifica as decisbes judiciais. A fundamentacdo apresenta-se nas licbes de Nereu José
Giacomolli (GIACOMOLLI, 2005, p. 72) como uma justificacdo racional para se explicar a
razao por que se esta procedendo de certa forma. Deste modo, pode-se dizer que “motivar é
dizer quais as bases faticas e/ou de direito que permitem a fundamentacdo, ou seja, a
explicacdo racional da decisdao”. Por fim, a justificagdo, nesse contexto, relaciona-se com o
fornecimento de “razdes persuasivas” que consigam sustentar racionalmente uma decisdo
(GOMES FILHO, 2001, p. 116, 117).

10.1 Motivacdo das decisOes

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que “todos os julgamentos dos orgdos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.”

Via de regra, a auséncia de total de motivagdo é um dos mais graves vicios, pois impossibilita
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as partes conhecer as razfes que construiram o convencimento do Julgador. Pode-se dizer,
inclusive, que decisBes criminais que compdem restricdo da liberdade espacial dos individuos,
carecem de respaldo constitucional.

O vicio também ocorre quando a sentenca deixa de analisar ou fundamentar algo que
deveria ser visto em razéo da natureza particular daquela decisdo, conforme anota Antdnio
Magalhdes Gomes Filho:

A propria omissdo grafica de qualquer documento sobre o iter do raciocinio
decisorio constitui a forma mais evidente de violagdo do dever
constitucional, pois revela que a decisdo ndo foi fruto de uma ponderada
reflexdo sobre os elementos de fato e de direito disponiveis nos autos, mas
representa ato de pura vontade pessoal do seu autor (GOMES FILHO, 2001,
p. 185).

A motivacdo, enquanto instrumento essencial para se proferir decisfes judiciais, serve
de Obice a decisdes arbitrarias ou motivadas por razdes extrinsecas aos autos. E garantia
essencial do Estado Democratico de Direito pois sua auséncia faz com que o julgador utilize
critérios desconhecidos, o que é perturbador as partes que dependem de decisbes proferidas
com o0 minimo de justica

Ensina Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6 que ha auséncia de motivacdo
extrinseca quando o juiz ndo aponta os elementos que constituiram seu convencimento acerca
de determinada decisdo. Por outro lado, h& auséncia de motivacao intrinseca quando a decisao
ignora fatos que, se analisados, levariam o Julgador a entendimento diverso do escolhido.

Ha também casos em que se faz uso de modelos pré-fabricados e textos desconectados
da situacdo particular analisada. Sdo afirmacdes vazias, que poderiam embasar inUmeras
decisbes sem sequer aludir ao contetido constante dos autos. E uma aparente motivacio que,
na pratica, equivale a motivacdo nenhuma (GOMES FILHO, 2001, p. 186).

Percebe-se a impossibilidade de se desvencilhar as decisfes de suas motiva¢des. Uma
decisdo imotivada ndo pode ser revista, ndo é garantista e foge do controle da sociedade em
geral da atividade juridica e que, pode significar ativismo judicial irrestrito. Quando se trata
de decisBes criminais, ganha um contexto ainda mais sério pois o Direito Penal tutela os bens
juridicos mais relevantes, cujas san¢@es podem significar em severas restrigdes aos direitos de

um individuo. Ademais, tais decisfes sdo frustrantes, pois os argumentos trazidos pelo réu
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sequer serdo avaliados (talvez falsamente) de forma que independentemente das razbes
aludidas por sua defesa técnica, o juizo da decisdo serd 0 mesmo.

10.2 Motivacdo incompleta

N&o ha como estudar motivacdo sem ter nocdo basica do que a constitui. Ha de se
falar, portanto, num primeiro momento da integridade, vez que a Constituicdo Federal ndo
dispensa a necessidade de justificativa para até mesmo a menor das decisdes. Entendimento
constante da andlise do disposto no art. 93, IX. ao determinar que todas as decisdes do Poder
Judiciario serdo fundamentadas. Integridade diz respeito a necessidade de justificativa quanto
a tudo que houver sido alvo de ponderacdo do Julgador. E o que preleciona Antonio

Magalhdes Gomes Filho:

Devem ser necessariamente objeto de justificagdo todos os elementos
estruturais de cada particular decisdo, como a escolha e interpretacdo da
norma, os diversos estagios do procedimento de verificacdo dos fatos, a
qualificacdo juridica destes etc., bem como os critérios (juridicos,
hermenéuticos, cognitivos, valorativos) que presidiram as escolhas do juiz
em face de cada um desses componentes do procedimento decisério
(GOMES FILHO, 2001, p. 174, 175).

A motivacdo incompleta manifesta-se quando a integridade é ignorada, o que resulta

numa decisdo inconstitucional, antigarantista e nula de plena direito.

10.3 Motivacao ndo dialética

A presenca da motivacdo das decisdes judiciais existe para que se assegurem a
preservacao dos direitos das partes no processo. Ora, como verificar que os direitos do réu
foram assegurados quando certa decisdo for tomada, se ndo soubermos o que motivou o
julgador a compor tal decisdo ou mesmo na supressdo de direitos, ndo disser porgue 0s
suprimiu? Portanto a motivacao so tera validade se informar as escolhas que conduziram a tal

decisao.
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Sendo assim, deve a decisdo demonstrar que ambas as partes tiveram os elementos que
trouxeram a juizo considerados. As provas, argumentos, dados e quaisquer elementos
produzidos a luz do contraditério, servem para influenciar o convencimento do juiz.

Acerca do tema, esclarece Giovanni Leone que “motivacion debe referirse a todas las
cuestiones que han sido planteadas por las partes, asi como también a las cuestiones que, aun
en auséncia de comportamiento especifico de las partes, constituyan em concreto objeto de
indagacion”.

Gomes Filho, em minucioso estudo sobre a motivacdo das decisdes penais, salienta a
necessidade da decisdo ter carater dialético, ante a indispensavel andlise de tudo quanto for
objeto de discussdo trazido pelas partes ao processo. Serdo motivadas as decisdes em que 0
magistrado tenha ponderado e demonstrado té-lo feito sobre os argumentos postos a
avaliagdo, sobretudo as atividades defensivas que “objetivam efetivamente provocar a decisdo
sobre uma questdo pertinente a discussdo da causa e que resulta, portanto, na ampliacdo da
atividade cognitiva judicial” (GOMES FILHO, 2001, p. 188).

Uma decisdo que ndo atente ao requisito da motivacdo dialética remonta uma latente
violacdo do contraditério e caréncia de cognicdo adequada. Basta lembrar-se que o juiz, ao
decidir, deve levar em consideracdo o conjunto principioldgico constitucional; ou seja, fazer
uso dos principios enquanto caracteristicas inter-relacionadas do processo (como ampla
defesa, contraditorio, garantia das motivacdes judiciais e devido processo legal)

10.4 Motivacao contraditéria

A decisdo contard com sério vicio nos casos em que seu corpo justificativo percorra
certa linha cognitiva e sua conclusdo seja incompativel com o raciocinio exposto. Duas séo as
hipoteses de contradicdo, sendo a primeira “¢ quella di contraddizione tra la pronuncia
contenuta nel dispositivo e le conclusioni cui mette capo la motivazione” (TARUFFO, 1975,
p. 567). Vale mencionar o questionamento de Enrico Tullio Liebman sobre o tema, que sugere
verificar “se a parte dispositiva da sentenca e a motivacdo estdo, do ponto de vista juridico,
I6gicas e coerentes, de forma a constituirem elementos inseparaveis de um ato unitario, que se
interpretam e se iluminam reciprocamente”.

A segunda, relaciona-se com a incompatibilidade dos argumentos de um texto. Gomes
Filho traz o seguinte exemplo sobre estas duas questoes: “pense-se numa afirmagéo sobre a

correcdo de determinada interpretacéo da lei e, em seguida, na adogcdo de tese oposta: ou na
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valoragdo positiva de uma prova para concluir-se, em seguida, ndo estar provado o fato
respectivo, e assim por diante.

Em resumo, uma decisdo com motivacao contraditoria possui sério vicio formal e ndo
deve produzir efeitos. Para Badar0, em casos assim, ndao hd pronunciamento jurisdicional
motivado, vez que ‘uma motivagio contraditéria ndo é verdadeira motivagdo” (BADARO,

2002, p. 129).

10.5 Motivacédo implicita

A motivacdo implicita de decisbes judiciais ndo é admitida. A motivacado tem papel
garantista essencial a atividade judicial, pois assegura as partes conhecer as razbes que
concederam ou negaram direitos, bem como buscar revisdo das decisdes de maneira objetiva.
A sociedade também deve ter acesso a analise das ponderacdes feitas pelos magistrados, sobre
os elementos que carecam de sua atividade, afim de exercer o seu poder de fiscalizacdo. Deste
modo, uma motivacdo implicita equivaleria a uma ndo-motivacdo. Assim entende Anténio

Scarance Fernandes:

E, realmente, inadmissivel a motivacao implicita. O juiz, no exercicio de sua
fungdo jurisdicional, quando produz o principal ato de sua atividade, fazendo
atuar a vontade da lei ao caso concreto, deve primar pela clareza e pela
precisdo, refutando ou acolhendo as alegacOes das partes. Nado se pode
aceitar que, para ndo invalidar a sentenga, o tribunal vislumbre, apesar da
omissdo judicial, suprimento em outros fundamentos da sentenca, deles

extraindo, de maneira implicita, a motivacao inexistente.

E indispensavel que a motivacio seja explicita. Conhecer os fatores responsaveis pela
causa de determinado resultado é de extrema importancia, sobre tudo na ceara criminal, tendo
em vista 0s aspectos preventivo e repressivo da lei e o vinculo do processo a sua aplicacao.
Desta forma, conclui Badard que “ou ha motivagdo especifica e expressa, ou ndo ha
motivagdo” (BADARO, 2002, p. 132).
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11 VIOLACAO A GARANTIA CONSTITUCIONAL E SUA CONSEQUENTE
NULIDADE

A Constituicdo Federal de 1988, vedou a possibilidade de motivaces que ndo sejam
explicitas, devendo estas ser coerentes, integrais (ndo parciais) e constantes da andlise
dialética dos elementos aludidos no curso do processo, dos pedidos e contra-pedidos. Tucci
ensina que “ndo pode haver mais qualquer davida acerca da indispensabilidade de motivagéo
de todos os atos emanados de agente do Poder Judiciario — juiz ou tribunal — que ostentem
conteddo decisorio”, ou serdo nulos. Grinover aponta que a decisdo judicial somente
produzira efeitos quando “apresentar-se racional, completa e compreensivel” (GRINOVER,
2004, p. 255). Uma decisdo que carega de tais caracteristicas ndo serd uma decisdo motivada
aos olhos da Constituicdo Federal. Trata-se de nulidade absoluta por violagcdo a preceito

constitucional, de modo que o Julgador deve declara-la de oficio.

12 COMPETENCIA DO JURI NO DIREITO COMPARADO

Existem diversas diferencas entre o Jari brasileiro e o norte-americano. No Brasil,
somente os crimes dolosos contra a vida vao a julgamento pelo Tribunal do Juri, trata-se de
direito fundamental expresso na Carta Magna. Ja os crimes dolosos contra a vida encontram
respaldo na Parte Especial, Titulo | dos Crimes Contra as Pessoas, Capitulo I dos Crimes
contra a Vida, do Codigo Penal.

Ja para a legislacdo Norte-Americana, todos 0s processos criminais podem ser
julgados pelo Juri. Acontece que o Jari € um direito do acusado que pode ser renunciado

mediante confissdo de culpa. Ademais, assim trata a Sixth Amendment:

In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and
public trial, by na impartial jury of the state and district wherein the crime
shall have been committed, wich district shall have been previously
ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of accusation;

to be confronted with the witnesses agains him; to have compulsory process
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for obtaining witnesses in his favor, and to have the assistance of counsel for

his defense.

O Jari também tem forte significado na cultura norte-americana, pois, para eles, o exercicio da
democracia ndo ocorre somente pela pratica das escolhas dos governantes como também ao integrar o

Corpo de Jurados. E o que diz Paulo Rangel:

A pedra angular da justica dos EUA é o processo perante o Tribunal do Jdri,
pois o cidaddo americano tem plena consciéncia de que sua participacdo na
vida publica ndo apenas se efetua a partir do direito ao voto, mas, sim, em
especial, de sua integracdo ao corpo de jurados. A cidadania também é
exercida no Tribunal do Juri, pois o poder emana do povo e, por intermédio
dele, se evitam decisdes arbitrarias na aplicacdo da lei (RANGEL, 2012, p.
45).

S&o inmeras as distin¢des entre os institutos de ambos os paises, tantas que trabalha-
las certamente renderiam trabalhos maiores e exclusivos para o tema, 0 que ndo € 0 caso.
Como exemplo, podemos citar o fato de que os tribunais populares norte-americanos séo, na
sua maioria, compostos por doze jurados e seus julgamentos criminais feitos por unanimidade
de votos. No Brasil, sete jurados julgam por meio de maioria simples, devendo a contagem
dos votos ser interrompida ao se obter o quérum. No Brasil ha incomunicabilidade entre os
jurados e nos EUA nédo. De todo modo ambos preservam a “desnecessaria” motivagdo das

decisfGes em razao da soberania do instituto.

12.1 Fase recursal comparada com os EUA

Ademais, no Brasil é possivel recorrer das decisdes penais do Jiri através de apelacéo,
segundo disposto no art. 593, IIl, alineas, do Codigo de Processo Penal, quando: “ocorrer
nulidade posterior a pronuncia; for a sentenca do juiz presidente contraria a lei expressa ou a
deciséo dos jurados; houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da medida de

seguranca; for a decisdo dos jurados manifestamente contraria aos autos”.
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Assim sendo, ndo compete ao Tribunal de Justiga rever materialmente a decisdo dos
jurados sobrepondo a vontade popular, respeitando o principio da soberania do Jari, podendo,
no entanto, anula-lo e determinar a realizacdo da formacéo de novo conselho de sentenca.

Nos EUA, o instrumento necessario para atacar uma decisdo do Jury é o appel, que
deve ser interposto nos casos de sentenga condenatéria e o Tribunal pode acolhé-lo,
modificando a decisdo anterior e ordenando a realizacdo de um novo julgamento. Para casos
de absolvicao ndo ha recurso, em respeito a proibicdo constitucional da dupla incriminacéo, a

qual veda recursos para combater sentencas absolvitérias.

12.2 Motivacdes em comum

Apesar de, via de regra, ser necessaria a presenca de motivacdo explicita nas decisoes
do Poder Judiciario (de ambos os paises), o Jari é excecdo, e 0 é por ser esta uma forma
diferente de se fazer justica. No Brasil trata-se de norma de natureza cogente, aquela que
segundo o dicionario Houaiss “norma que constrange a quem se aplica, tornando seu
cumprimento obrigatdrio de maneira coercitiva”, enquanto nos EUA ¢ um direito renunciavel.
A soberania popular deve prevalecer por se tratar de julgamento realizado por pares do réu,
que o reprovardo ou ndo de acordo com as provas contidas nos autos. Devem votar de acordo
com 0s recursos trazidos a Juizo, presididos por Juiz togado que acompanha e fiscaliza todo o
procedimento para fazer cumprir a lei, ainda que de maneira mitigada devido a exposicao de

motivos implicita.

13 CONCLUSAO

O presente trabalho teve por finalidade discutir se a auséncia de técnica juridica é ou
ndo empecilho na realizacdo da justica, conhecendo de sua nebulosa origem de varios pontos
do mundo, até os dias atuais e comparando a formacdo e atuacdo do Tribunal do Jari
brasileiro com o Jury norte-americano, a luz das motivacdes e competéncias.

O Jdri, desde sempre, foi tratado como uma alternativa de se promover e analisar
julgamentos. Tem suas falhas sob a dtica do direito moderno e atua apesar delas. Ndo é
concebivel num Estado Democratico de Direito a atuacdo imotivada do Judiciario, sem

possibilitar a sociedade conhecer das razdes que justificam as decisbes do Judiciario, tanto
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para conhecer a atuacdo dos Julgadores e conduzir certo comportamento social quanto para
que se proporcione a devida fiscalizag&o.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 93, IX, a garantia das
garantias ao determinar que as decisdes do Poder Judiciario serdo publicas e fundamentadas.
Tal garantia é satisfatoria na medida que permite as partes conhecerem dos motivos que
denegaram ou concederam seus pedidos, em especial ao Direito Penal, que lida com questfes
tdo delicadas e de indubitavel importancia, como o direito a liberdade.

Na contramao deste pensamento, o Tribunal Popular aparece como uma forma de se
democratizar a Justica com a participagdo dos pares do acusado no julgamento de suas agoes.
Ao mesmo tempo em que possui um Vviés antigarantista por conta da auséncia de motivacéo,
tem soberania garantida pela Carta Magna, e possui sentenca que passivel de reforma pela
formacdo de outro Tribunal do Jari, ou, ap6s o transito em julgado por meio de Revisdo
Criminal.

Nos EUA foi instituido pela Sexta Emenda a Constituicdo para todos os crimes,
condenando por unanimidade e de modo semelhante ao Brasil, ndo expde os motivos das
decisbes. E um instituto presente em diversas culturas ao redor do mundo, que carece sem
davidas de um olhar histérico mais cuidadoso ao se relacionar com criticas a seu sistema, mas
que sem davidas possui falhas instrumentais que s6 sdo admitidas por conta de sua
positivacdo na Constituicdo de cada pais, mesmo sem encaixar muito bem com outras
garantias essenciais.

Quanto aos crimes conexos a auséncia de técnica é falta gravissima para se compor
justica. O sistema criminal, tanto processual quanto de direito material, deve fazer uso
rigoroso da l6gica técnica e ndo deveria admitir sentencas cobertas de motivacao implicita ou
falta de técnica, mas as tolera em razdo da previsdo legislativa que decorre de uma cultura

construida ao longo da histdria baseada no julgamento consciente.
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