'& CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Irrecorribilidade da absolvicao fundada no
quesito genérico

01/10/2024

“Em todas as questbées que tém uma parte moral e que sdo de uma natureza complicada, o
julgamento por um juri é indispensdvel.” (Benjamim Constant) [1]
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O Tribunal do Juri nunca foi tdo escrutinizado na historia
brasileira quanto nos ultimos anos. Fala-se em aboli-lo,
quer-se impedi-lo de absolver por determinada tese
defensiva, sempre querem achar alguma maneira de
desmerecer ou desacreditar esta singular instituicao,
talvez a melhor forma de se administrar a justica.

Nunca houve instituicao tao caluniada e, ao mesmo
tempo, tao pouco estudada e compreendida. Essa
superficial compreensao que se tem da instituicao
impede que se perceba as maiores virtudes que nela se
encontram, e, dentre estas virtudes, duas que estao
intimamente ligadas ao tema deste artigo e que sdo inseparaveis do juri: o poder de julgar
moralmente e o poder de cleméncia.

A compreensao correta do Tribunal do Juri exige um olhar correto sobre o modo pelo qual os
jurados julgam. “O juri julga moralmente”, pondera Constant, “o juiz, materialmente.” [2] Por
essa razao que o sistema de julgamento do juri ndao pode ser senao o da intima convicgao.

Intima conviccao

O sistema da intima convicgao é o nucleo do Tribunal do Juri, e, como alertou Bonnet, o dia que
esta intima convicgdo dos jurados for suprimida (que é o que buscam certos juristas tecnocratas
ao pretenderem impor uma absurda motivacao das decisdes pelos jurados), ja nao existird mais
o juri [3].

A decisao dos jurados nao poderia, portanto, estar fundada naquilo que um juiz togado
igualmente poderia fazer; fosse assim, nao se recorreria aos jurados. Portanto, uma razao mais
alta reclama a intervencao dos jurados, e essa razdo € que justifica o quesito genérico: poder
julgar moralmente. E o que é julgar moralmente?

E apreciar os motivos da conduta, ndo para dosar a pena, mas para ver nessa motivacao alguma
forma mais elevada de justica que escapa tanto ao legislador quanto ao juiz.
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Se um homem mata o estuprador que vem aterrorizando uma pequena cidade, vitimando filhas
e esposas dos cidadaos, o juiz, julgando materialmente, teria de condenar este homem,
podendo, no maximo, utilizar este relevante valor social da conduta como uma causa de
diminuicao de pena (CP, artigo 121, §19).

Os jurados, por outro lado, podem se apoderar deste valor social da conduta para, se a justica
do caso concreto assim reclamar, absolver desde logo este homem. Julgar moralmente é julgar
pelas consequéncias do fato para todos os envolvidos, € julgar com compaixdo, com
misericordia, é saber ver no infortinio do criminoso uma hipétese de comiseragao, ainda que
incompreendida em principio por aqueles que clamam pela punigao.

De fato, o que seria da justica se os homicidios fossem julgados em definitivo por juizes
togados? Nao haveria um tnico juiz que poderia perdoar o acusado — pois tal prerrogativa é do
soberano — ou absolvé-lo por algum motivo de relevante valor social ou moral, e assim nao
haveria um Unico homicidio que poderia ser julgado moralmente, que, alids, ¢ a Unica e
verdadeira forma de se julgar tal crime, pois o juizo sobre “matar alguém” nunca pode ser
apenas um juizo material e cego sobre a conduta de tirar a vida de outrem.

Por isso Carnelutti alertou com muita razao que a introducao do juiz leigo no processo penal
nao tem outra funcao senao a de liberar a justica das amarras da lei, permitindo, nas palavras
do maestro italiano, a introdugao do “filao da equidade” no juizo penal. Vale a pena transcrever
o pensamento na integra do grande processualista italiano:

Agora bem, se o juizo de direito requer a preparagdo juridica de quem deve pronuncid-lo, a
mesma preparacdo ndo so é desnecessdria como é inoportuna; o jurista, pelos costumes
adquiridos no estudo e no exercicio do direito, adquire uma mentalidade pouco idénea
para o oficio diverso.

Assim ocorre que ao lado dos técnicos do direito haja leigos para compor o colégio judicial
penal; leigos diz-se no sentido de que ndo se lhes exige a qualidade de magistrados nem de
outra cultura especifica. Esta nota puramente negativa quanto a preparacgdo técnica exclui
que a razdo de sua participagdo no juizo possa ser outra coisa que a de liberd-lo, mais ou
menos, da estrita observdncia das normas juridicas, isto €, de introduzir nele, em maior ou
menor medida, o fildo da equidade. [4]

Ao lado deste poder de julgar moralmente esta o poder ainda mais sublime que é o poder de
cleméncia, e isto estd na origem do Tribunal do Juri. Faustin Hélie assevera que os jurados
romanos nao eram investidos apenas do poder judicidrio, mas também do poder de soberania,
e, assim, ao lado do poder de fazer justica eles tinham também “la puissance de faire grace.” [5]

O jari tem, dentro da administracao da justica, esta funcao clemencial em germe precisamente
para poder ser usada quando os jurados sentirem que a condenacao, ainda que justa do ponto
de vista probatdrio-processual, seria injusta num sentido mais elevado. Séneca nos ensina que
“é a cleméncia que faz desviar a punig¢ao pouco antes da execucgao que poderia ter sido
estabelecida por merecimento.” [6]
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Prerrogativa soberana

A graca é uma prerrogativa soberana que existe para saber temperar a justica que, sem ela,
seria nada mais do que uma cega e ininterrupta emissao — e execugao — de sentencgas
condenatorias. Os jurados sdo os Unicos juizes que podem exercer util e legitimamente o poder
de cleméncia sem perturbar o sagrado principio da separacao de poderes. Constant explica a
cleméncia por este angulo, argumentando que ela é o meio eficaz de tornar a aplicacao da lei
justa ao caso concreto:

Uma deficiéncia insepardvel das leis gerais é que tais leis ndo podem ser aplicadas com
igual justica a diversas agoées de tipos diferentes. Quanto mais geral a lei, mais ela se
afasta das agobes especificas sobre as quais, apesar disso, é chamada a se pronunciar. Uma
lei s6 pode ser perfeitamente justa para uma dada circunstdncia. Tdo logo aplicada a duas
circunstancias ligeiramente diferentes, ela se torna ais ou menos injusta para uma das
duas. Os fatos sdo infinitamente matizados. As leis ndo podem acompanhd-los em suas
alteracoes. O direito de exercer a cleméncia ou de abrandar uma pena é necessdrio para
compensar a inflexibilidade da lei. Tal direito nada mais é que a faculdade de levar em
consideracdo as circunstancias da acdo para se decidir se a lei é aplicavel a ela. [7]

O jari, como se nota, concentra em si esses dois poderes soberanos que sao inseparaveis da sua
natureza, e por isso a soberania de seus veredictos. Assim é que, permitir a recorribilidade de
uma decisao a qual os jurados sao chamados a pronunciar, vale dizer, decisao fundada na
equidade, na cleméncia, na justica para além do cédigo, seria retirar a maior serventia que o
juri presta a justica, qual seja, a de ser um tribunal com o poder de absolver de uma forma que
um juiz togado, pela estrita obediéncia que este tem a lei, jamais poderia fazer.

E é para isto que serve o quesito genérico: na sistematica do Cédigo de Processo Penal
brasileiro, o quesito genérico é o quesito que permite com que os jurados possam exercer esses
dois poderes fundamentais do juri. Nao é dificil entender que, se este quesito nao existisse, tal
prerrogativa do juri esvaneceria.

Imaginemos, realmente, que os jurados devessem responder apenas os quesitos dos incisos I e
II do artigo 483, e, se respondidos positivamente por mais de 3 jurados, a votagao tivesse de ser
encerrada. O que teriamos entdao? Uma mera confirmacdo material da decisdo de pronuncia... O
que a lei quer é justamente que, se reconhecida a materialidade e a autoria pelos jurados,
possam eles ir além da analise material do caso para julga-lo moralmente ou, se for o caso, de
aplicar a graca soberana.

Por essas razoes € que a decisdo absolutoria fundada no quesito genérico jamais poderia ser
acusada de ser contraria a prova dos autos, pois a fungao deste quesito é justamente a de
fornecer aos jurados essa possibilidade, vale dizer, a de poder absolver, por cleméncia ou
qualquer outro motivo, ainda que “contrariamente a prova dos autos”.

Os jurados, nesse caso de absolvigcao pelo quesito genérico, julgam moralmente, e nao poderiam
ter a sua decisao avaliada por um angulo estritamente material e legal (que é evidentemente a
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analise que o Tribunal ad quem é chamado a fazer no recurso). Por isso se diz que, a rigor,
jamais se pode imputar a decisao dos jurados contrariedade a prova dos autos quando absolvem
pelo quesito genérico.

O raciocinio se funda na ideia de que a contrariedade a prova dos autos somente pode ser
imputada aos jurados quando decidem com base nos incisos I e Il do artigo 483, vale dizer,
quando respondem negativamente aos quesitos da materialidade ou da autoria. Quando, por
outro lado, absolvem fundado no quesito genérico, ndao se pode imputar-lhes a contrariedade a
prova dos autos.

De fato, este quesito, além de concentrar todas as teses defensivas, tem a fungdo precipua de
dar aos jurados aquele que talvez seja o apice de seu poder de decidir: poder absolver a
despeito de reconhecida — por eles proprios nos quesitos anteriores! — a materialidade e a
autoria.

Nesse sentido, Eliete Costa Silva Jardim [8] defende, com sélida argumentacgao, que a
recorribilidade pelo artigo 593, III, “d”, CPP sé é possivel ao érgao acusador quando os jurados
contrariarem manifestamente a prova dos autos ao absolverem nos quesitos anteriores, e nao
no quesito genérico, pois ai sim é possivel dizer que os jurados contrariaram o que os autos tem
de manifesto quanto a materialidade e autoria.

Assim, se os jurados absolvem desde logo negando o quesito do artigo 483, I, CPP
(materialidade), ai sim seria possivel argumentar que eles violaram manifestamente a prova dos
autos ao decidir, estando a materialidade provada nos autos escancaradamente por exame de
corpo de delito e outras provas.

Da mesma forma se absolverem pelo artigo 483, II, CPP, negando a autoria quando o préprio
acusado a confessa e testemunhas afirmam esta autoria: neste caso a recorribilidade é possivel
ao acusador. Jardim pondera com razao que, como o quesito genérico so é possivel de ser
quesitado depois de afirmado positivamente os anteriores, e isso de forma obrigatéria, o que se
conclui é que a absolvigdo aqui, neste quesito genérico, ja ndo tera as provas dos autos como
fundamento, mas motivos extraprocessuais e/ou extrajuridicos, pelo que esta hipétese de
absolvigdao “jamais podera ser taxada de contraria a prova dos autos” [9].

E verdade que o quesito genérico concentra, com a reforma de 2008, todas as teses defensivas,
pelo que a absolvigao pode se dar pelo acolhimento de uma dessas teses (legitima defesa, p.
ex.). Isso, no entanto, ndo altera a insindicabilidade da decisao, que continuara sendo regida
pela intima convicgao dos jurados, vale dizer, os jurados podem absolver por cleméncia ou
qualquer outro motivo mesmo quando sustentada, p. ex., a legitima defesa, pelo que nunca se
saberd a motivacao da decisao, que, precisamente por se fundar no quesito genérico, deve estar
acobertada pela soberania absoluta.

A absolvigao pelo quesito genérico, por concentrar estas duas hipéteses de poder soberano do
juri, deve estar acobertada pela garantia fundamental do artigo 52, XXXVIII, “c”, vale dizer, a
soberania dos veredictos, pois ela € uma garantia do cidadao contra o Estado, e deve ser
interpretada na linha do que a interpretacdo constitucional ensina: conferindo-lhe maxima
efetividade.
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Portanto, parece-me que so se pode falar em algum tipo violagao ao direito ao recurso se se
impedir a recorribilidade da decisao absolutdria quando ela for fundada nos quesitos que nao o
genérico, pois a absolvigdo neste fundada deve mesmo permanecer imune. O quesito genérico
nao é o “quesito da impunidade”, como muitos querem fazer crer.

Trata-se do quesito que permite com que o juri manifeste a justica que s6 através dele podemos
vé-la manifestar: a justica temperada, a justica humanizada, a justica que dialoga com o direito
natural, a justica que sente o drama humano e se solidariza com ele, e por isso a absolvigcao
pelo quesito genérico, a nosso juizo, deve estar acobertada de soberania absoluta, vedando-se
ao orgao acusador a possibilidade de se questiona-la.
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