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Resumo: No presente artigo, analisa-se o processo dos crimes dolosos contra a vida, particularmente
o tribunal do jdri, dentro do paradigma do Estado Democratico de Direito, tanto na sua fundamentacéo
como na sua concretude, tomando-se como referéncia a teoria discursiva do direito de Junger
Habermas. Para tanto, faz-se um breve introito desta teoria, abordando o procedimento discursivo
com suas caracteristicas e acentuando como se da a legitimidade da decisdo advinda dele. Adiante,
pontua-se uma das reconstrucdes realizadas por Habermas, a separacdo dos poderes, examinando
os discursos de fundamentacdo e os de aplicagdo, com especial enfoque neste Ultimo. Passa-se,
entdo, para o processo dos crimes dolosos contra a vida, abordando o procedimento escalonado e
alguns atos processuais, especialmente aqueles praticados no tribunal do juri, a fim de se verificar até
que ponto esse processo concretiza a teoria discursiva do direito e se funda na democracia,
percorrendo todo o excurso a pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Estado democratico de direito; Teoria discursiva do direito; Processo de crimes
dolosos contra vida; Tribunal do juri.

The democratic-procedural ground of the jury

Abstract: In this article, it intends to analyze the process of intentional crimes against life, especially
the trial by jury, within the democratic rule of law paradigm, both in its ground as also in its
concreteness, taking as reference the Jirgen Habermas's discursive theory of law. Thereby, it makes
a brief introduction of this theory, broaching the discrusive proceeding with their characteristics and
stressing how is the legitimacy that comes from it. Forward, it points one of the reconstructions made
by Habermas, the separation of powers, examining the grounding discourses and the aplication
discourses, with special focus in the last one. Then, it focus on the process of intentional crimes
against life, broaching the procedure and some procedural acts, especially those practiced in the jury,
in order to verify if this process concretized the discursive theory of law and is grounded on
democracy, through all the text the bibliographic research.

Keywords: Democratic rule of law; Discursive theory of law; Process of intentional crimes against life;
Jury.




1. INTRODUCAO

Araiz do processo dos crimes dolosos contra a vida, em especial a atual configuracéo do
jari, é situada na Magna Carta do Rei Jodo Sem Terra, de 1215, oportunidade em que os bardes
ingleses obtiveram a chancela do rei de que seriam julgados por seus pares. ldentificada
posteriormente como um direito fundamental, essa chancela se incorporou nas Constituicbes e foi
desenvolvida em procedimento acolhido pelos diversos codigos de processo penal.

No Brasil, o tribunal do juri foi instituido pelo decreto do Principe Regente, Dom Pedro I,
na data de 18 de junho de 1822 e atualmente ele esta assentado no art. 5° inciso XXXVIII da
Constituicdo Federal - CF, entre os direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido, parte da
doutrina considera-o como uma garantia individual. Eis o que sustenta Guilherme de Souza Nucci:

O Tribunal do Juri é, apenas, uma garantia humana fundamental formal. [...]
Nos paises em que ndo ha juri — e sdo muitos — também é viavel subsistir
um Estado Democratico de Direito. Juizes togados imparciais promovem o
julgamento de pessoas acusadas da préatica de delitos.

Alias, fosse ele um tribunal indispenséavel a democracia, deveria julgar muito
mais que os crimes dolosos contra a vida. Possivelmente, haveria de
deliberar sobre todos os delitos existentes no ordenamento patrio.t

Por outro lado, Eugénio Pacelli de Oliveira preleciona que o tribunal do jari consubstancia
0 principio democratico:

Costuma-se a afirmar que o Tribunal do Jari seria uma das mais
democréticas instituicbes do Poder Judiciario, sobretudo pelo fato de
submeter 0 homem ao julgamento de seus pares e ndo ao da Justica
togada. E dizer: aplicar-se-ia o Direito segundo a sua compreens&o popular
e ndo segundo a técnica dos tribunais.

Nesse sentido, de criagdo de justica fora dos limites do Direito positivo, o
Tribunal do Jari € mesmo democratico.?

Ante essa divisdo, pretende-se no presente artigo analisar o processo dos crimes
dolosos contra a vida, em especial o tribunal do jari, para além da garantia, como uma expressao e
exemplo do Estado Democratico de Direito, objetivando-se também verificar, a partir disso, sua
fundamentagéo democrética.

Preliminarmente, é importante consignar que esse paradigma de Estado apresenta 0s
seguintes principios estruturantes:

A. Constitucionalidade: vinculacdo do Estado Democratico de Direito a uma
Constituicdo como instrumento basico da garantia juridica; B. Organizacao
Democratica da Sociedade; C. Sistema de direitos fundamentais individuais
e coletivos, seja como Estado de “distdncia’, porque os direitos
fundamentais asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes
publicos, seja como um Estado “antropologicamente amigo”, pois respeita a
dignidade da pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da
liberdade, da justica e da solidariedade; D. Justica Social como mecanismos
corretivos da desigualdade; E. Igualdade ndo apenas como possibilidade
formal, mas, também, como atribuicho de uma sociedade justa; F.
Especializacdo de Poderes ou de Fungdes, marcada por um novo
relacionamento e vinculada a producdo dos “resultados” buscados pelos
“fins” constitucionais; G. Legalidade que aparece como medida do direito,
isto é, através de um meio de ordenacdo racional, vinculativamente
prescritivo, de regas, formas e procedimentos que excluam o arbitrio e a
prepoténcia; H. Seguranca e certeza juridicas.®

Com efeito, trata-se de um Estado que acolhe o pluralismo, os direitos fundamentais em
suas mais diversas matizes e a transformacédo da sociedade, sem desprezar a seguranga juridica,



tudo isso sob o manto da ConstituicAo como garantidora de transformac¢&o do status quo em busca da
igualdade e da solidariedade. Frise-se que o grande diferencial desse modelo ndo esta
precipuamente em seu conteddo, mas na dinamicidade da democracia, que é uma construcdo, uma
vivéncia.

Adota-se, entdo, a teoria discursiva do direito, desenvolvido por Jirgen Habermas, como
manifestagdo do paradigma democratico. Como sera visto, é no discurso que o direito vai obter sua
legitimidade, ndo advinda da mera legalidade, mas da consideracdo dos cidaddos como autores e
destinatéarios dos direitos.

O discurso, como fio condutor da teoria do direito habermasiana, sera o divisor de aguas
entre o poder legislativo e o judiciario. Cada um terd o seu discurso préprio. No entanto, assim como
funcdes legislativas sdo exercidas, ainda que minoritariamente, pelo poder judiciario, ndo se pode
esquecer a possivel entrada dos discursos de fundamentacdo, tipicos do legislativo, também na
jurisdicdo. Cabe, para os fins do presente artigo, uma maior investigacdo cientifica do discurso
juridico ou de aplicagdo, precipuamente esperado por parte de poder judiciario.

Enfim, olhando para o processo dos crimes dolosos contra a vida, com seu rito
escalonado e para o tribunal do juri, o estudo centra-se na relagdo entre 0s mesmos e a teoria
discursiva, para encontrar a fundamentacdo democratica deles, bem com o que falta para atingi-la em
plenitude.

2. A TEORNIA DISCURSIVA DO DIREITO E O DISCURSO COMO PROCEDIMENTO DE
LEGITIMACAO

A teoria discursiva do direito é resultado do proficuo, sofisticado e amplo estudo de
Jirgen Habermas. Ao que interessa na presente andlise, pode-se afirmar inicialmente que essa teoria
tem como principal proposta um resgate da legitimidade através de um procedimento discursivo.

Habermas desenvolve seu caminho tedrico em muitas bases, dentre elas a filosofia da
linguagem, especialmente com a virada linguistica ou linguistic turn, em que se deixou uma relagao
sujeito-objeto, adotando uma relagdo sujeito-proposicdo. Ndo ha um objeto, cuja esséncia espera
para ser conhecida. O mundo e aquilo que o compde, inclusive 0 homem inserido nele, se desvelam
na linguagem, construto humano.* Assim, a virada linguistica abandona o paradigma da filosofia da
consciéncia, do sujeito solipsista que podia tudo conhecer, para centrar-se na intersubjetividade.

Dentro desse paradigma, seguido por Habermas, a verdade ° ha de ser alcangada entre
0s sujeitos da comunicacdo compartilhada. Por outro lado, o autor busca uma pragmética universal
da linguagem, ou seja, aquilo que pode estar presente em nossa comunicac¢ao cotidiana.

Sua proposta é que falantes e ouvintes compreendem o significado de uma sentenga
guando sabem sob que condicbes a sentenca € verdadeira.® Ou seja, a referéncia a validade,
inerente a linguagem, é essencial para que se compreenda o significado. Todavia, a validade néo esta
ligada apenas a representacao linguistica dos estados de coisas, ou seja, as afirmacdes e assercdes
relacionadas a verdade. Habermas busca comprovar que existem pretensdes da validade em relagao
a outros modos de emprego da linguagem.” Colocando as claras o que foi dito, ao se afirmar algo, em
gualquer hipétese, pretende-se que a assercdo seja reconhecida como verdadeira pelo interlocutor.
Por exemplo, se se diz Caio matou Ticio, deseja-se que 0s interlocutores, nesse caso, 0s jurados no
tribunal do jdri, reconhecam a verdade de tal estado de coisas no mundo. E isso se estende para
outras pretensdes de validade: a pretensao de correcao quanto a norma e de veracidade quanto a um
sentimento ou expressao subjetiva.

Ocorre que havendo contestacdo de tais pretensdes, o interlocutor deve apresentar
argumentos para embaséa-las. E aqui que entra o discurso, em que 0S argumentos aparecerao.
Conforme ensina Rafael Lazzarotto Simioni:

Os participantes de uma interacdo estdo obrigados a supor a existéncia de
um mundo em comum. Agindo instrumental ou comunicativamente , os
participantes de uma interagao ‘compartilham a mesma suposig¢éo formal de
mundo’, a partir da qual as certezas dos participantes podem ser



problematizadas. Por isso, enquanto a a¢do comunicativa reproduz o
‘mundo vivido’ compartilhado intersubjetivamente, o discurso torna-se o
lugar onde as convicgdes implicitamente tematizadas sdo postas em
questao. (...)

Nessas condicdes, o discurso exige argumentacdo, porque SO O0s
enunciados capazes de satisfazer as trés pretensfes universais de validade
€ que podem conquistar aceitagdo intersubjetiva.®

Importante dizer que a qualquer momento uma pretensdo de validade pode ser
levantada em um retorno ao discurso.

Ademais, Habermas, tendo passado pela escola de Frankfurt, vai fazer uma critica a
racionalidade instrumental, voltada exclusivamente para o éxito, indo além da primeira geragdo da
escola ao propor outra racionalidade.® Com efeito, preocupado com a interferéncia dos meios poder e
dinheiro, que buscam justamente o mencionado éxito, ele vai propor, ao lado da instrumental, uma
raz80 comunicativa e a correspondente agdo comunicativa, acdo na qual se persegue o0
entendimento, sem qualquer coagéo, exceto a do melhor argumento capaz de levar a um consenso.
Nesse diapasao é que se alcanca a situacéo ideal de fala, assim por ele caracterizada:

(a) publicidade e inclusdo: ninguém que, a vista de uma exigéncia de validez
controversa, possa trazer uma contribuicao relevante, deve ser excluido; (b)
direitos comunicativos iguais: a todos sdo dadas as mesmas chances de se
expressar sobre as coisas; (c) exclusdo de enganos e ilusdes: os
participantes devem pretender o que dizem; e (d) ndo coacdo: a
comunicacdo deve estar livre de restricbes, que impedem que o melhor
argumento venha a tona e determine a saida da discusséo.°

Tem-se, assim, um ambiente discursivo em que todos tém oportunidade de contestar de
forma livre, apresentar contribuicdes, argumentos e sem qualquer coacdo, a ndo ser a do melhor
argumento. Percebe-se que essa situacao € inclusiva, pois permite que o alter se manifeste perante o
ego. Outrossim, baseia-se na liberdade e igualdade da vontade, trilhando o caminho do Estado
Democratico de Direito.

Se antes o entendimento era garantido por um mundo da vida que propiciava o pano de
fundo para tanto, hoje ndo mais. Ademais, a integracédo social ndo € alcancada pela moral, que nao
possui forca motivadora suficiente para induzir a acdo. Assim, desenvolvendo sua teoria do agir
comunicativo, voltado ao entendimento, Habermas vai propor a teoria discursiva do direito, em que
tanto o direito e a moral fundam-se em um procedimento discursivo neutro e o direito assume a
funcéo de integracao social.

Vale lembrar que desde a teoria do agir comunicativo Habermas considerava o
procedimento como um dos planos do discurso.!! Ele ndo nos da a norma de agir, o contelido, o que
nao pode ser mais alcancado em uma sociedade de moral pés-convencional baseada em principios.
O discurso fornece, podemos assim dizer, 0s passos para se obter um resgate das pretensfes de
validade.1?

Observe-se que, em tempos de grande pluralismo e complexidade, tal procedimento
pode ser tido como uma saida para a democracia, justamente por ndo impor uma norma ou deciséo,
a ndo ser aquela que passa pelo crivo discursivo e encontra o consentimento dos interlocutores,
afetados e interessados. A teoria discursiva assume, entdo, os desafios de uma sociedade
democratica complexa, plural e multifacetada. No mesmo sentido, sustenta-se que a Unica medida
gue se mostra importante, dadas as constantes mudangas que se vivencia atualmente (‘todo esta em
evolucién') é a necessidade de um consenso, 0 mais amplo e duradouro possivel.?

Embora possa ser revisto pelo levantamento ou questionamento das pretensdes de
validade, o consenso representa uma seguranca ao se embasar no melhor argumento e no
assentimento dos interessados e afetados. Ademais, mesmo que existindo em um determinado
contexto, as pretensdes de validade séo universais, pois:



(...) uma vez que todo e qualquer significado de uma expressao linglistica
encontra-se submetido a um potencial de justificacdo racional segundo
pretensfes universais de validade, a acdo comunicativa ultrapassa o0s
limites da cultura ou de um “mundo vivido” compartilhado linglisticamente
por uma determinada comunidade. A acdo comunicativa exige a idealizacdo
de sua justificagdo racional segundo pretensfes de validade que sdo, ao
mesmo tempo, universais e contextuais, transcendentes e situadas. (...)

Em outras palavras, os participantes de uma interacdo, ainda que situados
no espaco e no tempo, exigem a justificacdo racional de pretensdes de
validade universalmente idealizadas no espaco e no tempo, isto €, como se
fosse valido em qualquer lugar, bem como valido também para o futuro.4

Nesse ponto, a teoria discursiva € portadora da certeza e seguran¢a elementares do
Estado Democratico de Direito, desde que ndo entendidas em um sentido absoluto, eis que faliveis,
mas reforgcadas pelo consenso e pelo melhor argumento.

Ao mesmo tempo em que o direito é levado em conta pelo agir estratégico, préprio de
uma racionalidade instrumental, em razdo da sanc¢éo, por exemplo, ele busca legitimidade, que, em
um Estado Democrético de Direito de uma sociedade complexa, somente pode ser alcancada pelo
entendimento, pelo discurso, institucionalizado juridicamente através de direitos fundamentais:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autbnoma do ‘direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acao’; (...)

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autbnoma do status de um membro numa associagdo voluntaria de
parceiros do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da ‘possibilidade de
postulagao judicial’ de direitos e da configuracdo politicamente autbnoma de
protecdo judicial individual; (...)

(4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacdo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis
exercitam sua ‘autonomia politica’ e através dos quais eles criam direito
legitimo; (...)

(5) Direitos fundamentais a condi¢fes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até
(4).15

Nesse passo, percebe-se uma abertura para os direitos e garantias fundamentais
abarcados por um Estado Democratico de Direito, a saber: direitos de iguais liberdades, de
participacdo politica e direitos a condicdes minimas de vida suficientes para garantir o usufruto dos
outros direitos.

O resgate da legitimidade pelo discurso vai se dar de tal forma que os cidadaos néo vao
ser meros portadores de direitos subjetivos de liberdade, ditos negativos, ou de direitos prestacionais
ou positivos, os Ultimos concedidos paternalisticamente pelo Estado. Eles vao ser autores e
destinatarios dos direitos. Em outras palavras, os direitos subjetivos serdo concedidos pelos préprios
cidad&os a eles mesmos reciprocamente em um procedimento de formacgéo autbnoma da vontade, o
qual se embasa naqueles direitos subjetivos. Assim, a cooriginariedade da autonomia publica e
privada, do interesse privado e do publico, levando, enfim, a legitimidade da deciséo pelo fato de
resultar dos préprios cidadaos, sem qualquer coacao e sob a liberdade e a igualdade.

3. A SEPARACAO DOS PODERES COMO DISCURSO E O DISCURSO DO JUDICIARIO
Dentro da teoria discursiva do direito, Habermas nédo vé a separa¢édo dos poderes como

separacao de funcdes e sim separacao de discursos, ou seja, ressalta a importancia do discurso
presente em cada 6rgdo de soberania.



Habermas funda-se, parcialmente, na teoria da argumentacdo de Klaus Glunther,
concordando com a diferenciacao entre fundamentacao e aplicacdo da norma juridica. Na primeira
discute-se se a norma é valida para cada um, independente de sua aplicacdo. Ja a segunda centra-se
na adequacdo da norma a uma situacdo.® Assim, o discurso de fundamentacao volta-se a pretensao
de validade, sendo aberto a variados discursos — 0 pragmatico, em que, através do saber empirico e
maximas estabelecidas, sdo levantados argumentos referentes aos meios apropriados para
preferéncias dadas e julgadas as consequéncias de decisdes alternativas, ou seja, examina-se a
adequacao de uma estratégia de acao a um fim; o ético, em que contam argumentos que abordem
nossa autocompreensdo da forma de vida transmitida pela tradicdo e que levem, dessa forma, a
opcédo axiologica ou valorativa por uma forma auténtica de vida, focando-se na configuracdo dos
valores; e o moral, com argumentos que passam pelo crivo da generalizacdo, ou seja, se uma
determinada conduta é boa para todos e ndo somente do ponto de vista das preferéncias subjetivas
ou do modo de vida auténtico para uma comunidade.” Ja no discurso de aplicacdo néo se discuti a
validade, que j& esta dada, ela é prima facie. ndo se fazendo necesséaria uma nova fundamentacéo da
norma tida como valida, eis que filtrada em um procedimento democratico-discursivo. Nas palavras de
Habermas:

Que uma norma valha prima facie significa apenas que ela foi
‘fundamentada’ de modo imparcial; para que se chegue a decisdo valida de
um caso, & necessaria a ‘aplicagdo’ imparcial. A validade da norma nado
garante por si sé a justica no caso singular.

A aplicacdo imparcial de uma norma fecha a lacuna que ficara aberta

quando de sua fundamentagdo imparcial, devido a imprevisibilidade das
situacdes futuras.1®

O discurso de aplicacéo tem que observar a lei, o ordenamento como um fato, uma
facticidade. Mas ele ndo escapa do questionamento da validade, ou seja, de uma justificacdo
racional, assim como o discurso de fundamentacdo. Ademais, Rafael Lazzarotto Simioni pontua que
uma decisao juridica ndo pode se impor apenas pela faticidade da ordem juridica, sob a justificacédo
da seguranca juridica. A decisdo também tem que ser correta.l® E assim em Habermas, o direito
pende entre faticidade e validade — no caso do discurso de justificacdo, entre a seguranca juridica e a
correcgao.

Em Habermas, essa justificacdo ocorre diversamente daquela presente no discurso de
fundamentacéo. Especificamente, dada a vagueza da norma, que ndo vem individualizando em quais
casos poderd ser aplicada ou néo, nos discursos de aplicagédo:

(...) ndo se trata da validade e sim da ‘relagdo adequada’ da norma a
‘situacdo’. Uma vez que toda norma abrange apenas determinados
aspectos de um caso singular, situado no mundo da vida, é preciso
examinar quais descricbes de estados de coisas sdo significativas para
interpretacdo da situacdo de um caso controverso e qual das normas
validas ‘prima facie’ é adequada a situacdo apreendida em todas as
possiveis caracteristicas significantes.?°

Registre-se que, além disso, as perspectivas diversas das partes envolvidas devem
manter contato com as perspectivas gerais dos parceiros do direito, que se fizeram presentes no
momento do discurso de fundamentacao. E claro que nos discursos de fundamentagéo ha um espaco
ampliado para a consideracdo das diferentes perspectivas, o que ndo ocorre nos de aplicacédo, onde
tal espaco é representado pelo juiz. Este deve fazer a converséo entre o ponto de vista das partes e 0
presente na norma valida prima facie.?*

Assim, Habermas, encampando a contribuicdo de Dworkin, vai colocar ainda a exigéncia
de coeréncia da decisdo com todo o direito, sem os vicios presentes no monélogo do juiz Hércules.
Ou seja, o juiz singular ndo decide sozinho, ele tem que conceber sua interpretacdo construtiva como
um empreendimento comum sustentado pela comunicacéo publica dos cidadaos.??

Habermas vai se preocupar com a busca da Unica decisdo correta, mas sem perder de
vista a falibiidade da mesma, sua provisoriedade, sanando tal tensdao através do procedimento
discursivo:



A fresta de racionalidade que surge entre a forca meramente
plausibilizadora de um Unico argumento substancial ou de uma sequéncia
incompleta de argumentos, de um lado, e a incondicionalidade de pretensao
a “Unica decisao correta”, de outro lado, é fechada ‘idealiter’ (idealmente)
através do procedimento da busca cooperativa da verdade.??

O discurso € um espago para a emersdo dos argumentos presentes em determinado
momento. Conforme ja dito, as pretensdes de validade sdo universais, ou seja, embora
contextualizadas, abarcando os argumentos presentes naquele momento e espaco, transcendem
ambos. O discurso de aplicacdo € o do judiciario, enquanto que o de fundamentacdo é o do
legislativo, cabendo aquele conhecer as circunstancias faticas na maior medida possivel e selecionar

a norma adequada, respeitando-se a coeréncia com todo o ordenamento juridico.

Nao se detendo na logica, no conhecido silogismo judicial, a fundamentacgéo jurisdicional
ou juridica na teoria discursiva:

analisa a aceitabilidade racional dos juizos dos juizes sob o ponto de vista
da qualidade dos argumentos e da estrutura do processo de argumentagao.
Ela apoia-se num conceito forte de racionalidade procedimental, segundo o
qual as qualidades constitutivas da validade de um juizo devem ser
procuradas, ndo apenas na dimensao logico-semantica da constru¢do de
argumentos e da ligacdo légica entre as proposi¢fes, mas também na
dimensao pragmatica do préprio processo de fundamentagdo.?*

N&o se pode deixar de acentuar que a selecdo da norma adequada ocorre em um
discurso feito dentro do processo judicial, em que serdo apresentados argumentos ndo circunscritos
em relagdo ao direito e circunscritos no que toca aos fatos.?> Aqueles ndo sao limitados, ja que dizem
respeito a escolha da norma adequada dentre muitas que possam se candidatar, 0 que ndo ocorre
com os Ultimos, a exemplo do debate no plenario do jari, em que a acusagdo deve se ater aos limites
da pronuncia nos termos do art. 476 do Cédigo de Processo Penal - CPP.26

Mas, dada a dinamicidade da vida em sociedade, ainda mais em um ambiente em que a
velocidade vem tomando conta como na contemporaneidade, é admissivel que haja casos nao
regulados por normas ou cuja regulamentacdo somente pode ser alcancada no caso concreto.
Ademais, mesmo nos casos regulados, admite-se certa discricionariedade do juiz, como aponta Luigi
Ferrajoli:

Os espacos de discricionariedade da jurisdi¢do, de fato, sdo inegéveis. Até
mesmo em matéria penal, onde é maximo o valor da certeza, podem se
distinguir, facilmente, trés espacos fisiolégicos e insuprimiveis de
discricionariedade judiciaria que correspondem, entre tantos, aos seguintes
tipos de poder: o ‘poder de qualificagdo juridica’, que corresponde aos
espacgos de interpretacdo da lei, ligados a seméantica da linguagem legal; ‘o
poder de verificagcdo factual’ ou de valoracdo das provas, que corresponde
aos espacgos da ponderagao dos indicios e dos elementos probatdrios; ‘o
poder equitativo de conotacdo’ dos fatos verificados, que corresponde aos
espacos de compreensdo e de ponderacdo dos conotados singulares e
irrepetiveis de cada fato, mesmo se todos subsumiveis na mesma figura
legal do crime.?”

Nessa senda, surge um dos problemas da teoria discursiva do direito, a entrada dos
discursos de fundamentacédo no judiciario, em que:

Na medida em que os programas legais dependem de uma concretizacéo
gue contribui para desenvolver o direito — a tal ponto que justica, apesar de
todas as cautelas, € obrigada a tomar decisGes nas zonas cinzentas que
surgem entre a legislacéo e a aplicacdo do direito —, os discursos acerca da
aplicacdo do direito tém que se complementados, de modo claro, por
elementos dos discursos de fundamentagcdo. Esses elementos de uma



formacao quase-legisladora da opinido e da vontade necessitam certamente
de um outro tipo de legitimacdo. O fardo desta legitimacdo suplementar
poderia ser assumido pela obrigacdo de apresentar justificacfes perante um
férum judiciario critico. Isso seria possivel através da institucionalizacao de
uma esfera puablica juridica capaz de ultrapassar a atual cultura de
especialistas e suficientemente sensivel para transformar as decisdes
probleméticas em foco de controvérsias publicas.?®

Portanto, € certo que a entrada desses elementos alarga o espago de discussdo para
além do circulo do juiz solipsista que decide isoladamente com sua consciéncia. Exige-se a
fundamentacdo, a apresentacdo de argumentos nessa esfera publica. Como nesses casos de
discricionariedade judicial ha uma interpretacdo construtiva do direito,?® ndo se pode apelar para a
escolha da norma juridica, etapa que ja foi superada. O discurso ndo gira apenas em torno do mundo
do direito posto e suas muitas normas juridicas. Portanto, nessa construgdo, devem adentrar outros
argumentos que nao somente juridicos, assim como ocorre nos discursos de fundamentacao.

N&o se pode encerrar este tépico sem 0 seguinte questionamento: se em relacdo ao
magistrado togado, ao aplicar a lei, com seu conhecimento técnico e pretensamente imparcial,
admite-se uma certa margem de discricionariedade, o que se pode esperar, entdo, de um juiz leigo, o
jurado?

4. AS ESPECIFICIDADES DO PROCESSO DOS CRIMES DOLOSOS CONTRA VIDA E O
TRIBUNAL DO JURI

O processo dos crimes dolosos contra a vida esta expressamente previsto no artigo art.
50, XXXVIIl da CF, mas é da leitura do procedimento e respectivos atos processuais que o compde,
regulados nos arts. 406 a 497 do CPP, que é possivel perceber sua especificidade em relacdo aos
outros processos.

Com efeito, tem-se um processo escalonado, bifasico. Na primeira etapa ou fase ha a
instrucdo perante um juizo togado com as garantias jA previstas na ordem constitucional, como
contraditoério, ampla defesa e imparcialidade do juiz, presentes nos demais processos.3° Tal etapa
finda-se com uma sentenca interlocutdria — ndo decide a pretensao punitiva, mas mista — encerrando
uma fase, denominada sentenga de prondncia. A respeito dessa decisdo, vale lembrar consignar que:

(...) o julgamento dos crimes dolosos contra a vida é do Tribunal do Juri,
conforme exigéncia e garantia constitucional. Por isso, s6 excepcionalmente
€ que tal competéncia podera ser afastada. Na fase da pronincia, o que se
faz é unicamente o encaminhamento regular do processo ao 6rgao
jurisdicional competente, pela inexisténcia das hipéteses de absolvigdo
suméria e de desclassificacdo. Essas duas decisfes, como visto, exigem a
afirmacao judicial da certeza total quanto aos fatos e a autoria — por isso sao
excepcionais.s!

Por essa razdo, pode-se dizer que uma sentenca de pronlncia € meramente de
admissibilidade, que se diga, aprecia se é viavel que se prossiga com a pretensdo, a qual, por outro
lado ndo dispensa a devida colheita de provas e uma atenta analise pelo magistrado. Nesse sentido,
Guilherme de Souza Nucci ressalta a importancia do contraditorio, da ampla defesa e de uma decisao
fundada no bindmio prova suficiente e davida razoavel no encerramento da primeira fase:

(...) além da garantia fornecida pela inicial persecucdo penal,
consubstanciada, como regra, no inquérito policial, para que se receba, com
justa causa, a denlncia ou queixa, exige-se uma instrucdo, sob o crivo do
contraditério e com garantia da ampla defesa, perante o juiz togado. (...)

E preciso cessar, de uma vez por todas, a0 menos em nome do Estado
Democratico de Direito, a atuacgao jurisdicional fragil e insensivel, que
prefere pronunciar o acusado, sem provas firmes e livres. (...)

Demanda-se seguranca e a essa exigéncia deve estar atrelado o
magistrado que atua na fase da pronuncia. (...) O raciocinio € simples: o juiz
da fase da pronuncia remete a julgamento em plenario o processo que ele,



em tese, poderia condenar, se fosse o competente. Nao é questdo de se
demandar ‘certeza’ de culpa do réu. Porém, deve-se reclamar provas
‘suficientes’. Havendo a referida ‘suficiéncia’, cabera ao Conselho de
Sentenca decidir se condena ou absolve.

Sob outro prisma, a suficiéncia de provas deve espelhar uma duvida
razoavel. (...) Envolvida esta a valoracdo da prova, que, com certeza, varia
de pessoa para pessoa, logo, de um juiz para juiz.%?

Entdo, desde essa primeira fase, ja se revela a importancia do contraditorio e da ampla
defesa para que 0s sujeitos possam debater e conhecer as circunstancias do caso, esclarecendo-se a
justica da pronlncia. Alias, essa é uma exigéncia em toda instrugao criminal, seja ela pré-processual,
seja realizada em juizo, a fim de que o 6rgéo jurisdicional competente, devidamente formado o seu
convencimento, possa pronunciar-se o mais corretamente possivel e com justica.33

Ademais, vencida a instrugdo com a sentenca de prondncia, inicia-se a segunda etapa
ou fase do processo, onde ele mais se diferencia e deixa sua marca: o plenario do tribunal do jari. Ja
se especifica com o julgamento da conduta por juizes leigos, advindos do seio da populagéo.
Portanto, vai-se além da esfera de um juiz ou um colegiado especializado, ampliando-se o foro de
debate. Nesse passo, vale lembrar que o CPP apenas exige que o jurado seja maior de 18 anos e de
notéria idoneidade (art. 436), proibindo-se qualquer tipo de discriminacéo (art. 436, § 1°) e certamente
abrindo as portas para uma participacdo ampla da sociedade civil. Tal fato é reforcado pela requisi¢céo
da indicacéo pelos diversos segmentos da organizacdo social, representados por associagcbes e
nlcleos comunitarios (art. 425, § 2°). E evidente que existem restricbes quanto a participacéo efetiva
de uma pessoa no conselho de sentencga (arts. 447 a 449), porém, que devem ser devidamente
fundadas na imparcialidade para se assegurar um julgamento justo.3*

O contraditério é algo presente e fundamental ndo somente no conhecimento e
julgamento do processo dos crimes dolosos contra a vida, como também em todo o processo penal,
como realizagdo de um processo justo e equitativo, Unico caminho para a imposicao da sanc¢éo de
natureza penal, nas palavras de Eugénio Pacelli de Oliveira. Nesse sentido, 0 autor preleciona ainda
que:

(...) para além do interesse especifico das partes e, de modo especial, do
acusado, é bem de ver que o contraditério p6e-se também como método de
conhecimento do caso penal. Com efeito, uma estrutura dialética de
afirmacdes e negacbes pode se revelar extremamente proveitosa na
formagédo do convencimento judicial, permitindo uma analise mais ampla de
toda a argumentagéo pertinente a matéria de fato e de direito.3®

Essa estrutura dialética®® assume uma fisionomia propria no plenario com a chance de o
jurado questionar o arguente durante sua exposi¢ao (CPP, art. 480) e o préprio aparte previsto no art.
497, Xll do CPP.

Igualmente, as partes terdo que convencer ndo mais um juiz togado e graduado na
técnica e dogmatica juridica. Os argumentos devem se dirigir para juizes leigos, os jurados. Por essa
razdo, had um consenso que a ampla defesa também é dilatada, uma vez que podem vir a tona muitos
outros argumentos, além dos juridicos propriamente ditos. E o que se encontra na seguinte licao:

Quando a justica se separa da realidade, quando paira nas alturas ideais da
perfeicdo, ela perde o contacto com os homens para os quais foi feita. O
Direito nada mais € do que um regulador da vida de homens de carne 0sso.
A imposicao da justica absoluta com desprezo das contingéncias humanas é
a maior das injusticas: ‘summum ius, mumma iniura’. Para evitar o vezo do
juiz profissional que se acastela na estratosfera da justica ideal, a
humanidade recorreu sempre a participacao dos leigos nos julgamentos.

Por meio deles a justica toma contacto com a Terra, com 0 mundo em que
vivem o0 criminoso e a sociedade. Penetrar o julgamento de consideracdes
éticas, psicolégicas, econdmicas, etc., é a finalidade do jari.%”
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Posteriormente, Hélio Tornaghi critica ainda a objecdo que se faz a existéncia de
julgadores sem qualquer formacao juridica, concluindo que nessa manifestacdo democratica
fundamenta-se a soberania do tribunal do jari. Assim, a doutrina do processo penal mais uma vez se
harmoniza com a teoria discursiva do direito, colocando em relevo ndo s6 o principio democratico
com a razao da validade, como também exortando a sociedade a participar da tomada da decisao,
sem se portar como um destinatario passivo da norma juridica a ser formada. A inclinagdo pelo
carater democratico do tribunal do juri esta presente na pensamento do autor em exame, revelando
notavel progresso, porque, quando foram expressos, a CF vigente na época ndo formalizava a
deciséo politica fundamental por um Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, merece ser feita a
transcricao literal da doutrina em tela:

O julgamento pelo jari [e o meio mais seguro de verificar se a legislacao
penal se conforma ao sentimento popular e permitir a equidade , isto &, a
justica do caso concreto, a justica que leva em conta todas as
circunstancias, previstas ou ndo na lei, para decidir. A grande sabedoria dos
romanos permitiu ao Pretor amenizar os rigores e corrigir as falhas do ‘ius
civile’, da lei, e gracas a isso o Direito romano se aperfeicoou e
engrandeceu. lgual tarefa é dada ao jurado, que deve ter a lei por padréo,
mas com independéncia para avaliar os fatos de modo diverso, como se ele
préprio tivesse de legislar para o caso concreto. Afirma-se que a insciéncia
do jurado em matéria juridica desaconselha a atribuicdo de tais poderes.
Mas, em primeiro lugar, por esse argumento também nao deveria dar-se
poder de legislar a quem néo fosse jurisperito e, no entanto, as leis séo
feitas por leigos. Em segundo lugar, esse argumento confunde ciéncia com
sabedoria. E certo que o povo ndo tem ciéncia, mas que lhe sobra a
sabedoria, que é o gosto, o paladar, o sentido da ciéncia, que é a
experiéncia acumulada e polida pela prudéncia, ele préprio o revela nas
maximas, nos brocardos em que exprime em forma concisa e lapidar o que
fildsofos ndo saberiam dizer. O povo tem o instinto de sobrevivéncia e a
sabedoria da vida. Ele sabe, ele sente o que convém e o fundamento do
Direito € utilitario: € o bem comum temporal.

Se o jurado verifica que a lei, no caso concreto, ndo corresponde ao ideal de
justica, deixa de lado a lei e fica com a justica e nisso ndo ha nada de mais:
0 proéprio juiz togado tem esse poder, em certos casos, dado também por lei.
A lei ndo pode ser feita ‘intuitu personae’ mas a sentenca pode e deve.

Para isso é que o juri deve ser soberano.38

Logo, mesmo que se trate de um discurso juridico e dentro de um processo, ha espaco
ainda para outros argumentos no tribunal do jari. E o que ocorre, por exemplo, quando se invocam as
causas supralegais de exclusdo da ilicitude e de culpabilidade. A primeira faz-se presente na
excludente de ilicitude ndo prevista em lei. Notoriamente, conhece-se a possibilidade da sua acolhida
a partir de variada fundamentacéo, a saber: a consideracdo da antijuridicidade como lesdo de um
bem juridico, cuja relevancia é aferida a partir das normas de cultura; além disso, a possibilidade do
emprego da analogia, dos costumes, bem como dos principios gerais do direito; saliente-se ainda a
utilizac@o da logica do razoavel, em que se considera o direito em uma acepgdo ampla e se busca
uma decisao justa no caso concreto.®® Por outro lado, a exclusdo da culpabilidade deve ser extraida
da inexigibilidade de conduta adversa, quando se verificam circunstdncias anormais que
descaracterizam reprovabilidade pelo tipo injusto realizado, ou seja, uma causa genérica assentada
no fato do legislador ndo poder prever todos os casos de aplicacdo da lei e na interpretacdo
teleolégica da norma positivada de acordo com o bem comum.*® Como se vé, trata-se de casos ndo
previstos em lei, em que se exige uma interpretacdo construtiva, abrindo-se de novo portas para
argumentos extrajuridicos, nos moldes ja delineados.

Dentre outros direitos e garantias fundamentais, cite-se o direito a igualdade, no conceito
especialmente a denominado como paridade de armas, quando se proibi, por exemplo, a ocorréncia
da surpresa, mediante a apresentacdo de documento ou objeto somente no momento da audiéncia
de instrucdo e julgamento.*! Eis uma razdo do porqué se falar em um verdadeiro duelo*? no processo
penal para o convencimento do juiz, que, nesse caso, s&o os jurados do tribunal do jari. E importante
estabelecer a respeito disso que o conhecimento com devida antecedéncia dos fatos é fundamental
ndo sO para a discussdo em plenario sem qualquer manipulagdo, como também para que tudo
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desenvolva-se em um ambiente com respeito aquele direito, consequentemente observando o
principio do contraditério e da ampla defesa. Nesse sentido, em relacdo a efetivacdo do contraditério
e da ampla defesa, a doutrina esclarece ainda que:

No processo penal é necessario que a informacdo e a possibilidade de
reacdo permitam um contraditorio pleno e efetivo. Pleno porque se exige a
observancia do contraditério durante todo o desenrolar da causa, até seu
encerramento. Efetivo porque nédo é suficiente dar a parte a possibilidade
formal de se pronunciar sobre os fatos da parte contraria, sendo
imprescindivel proporcionar-lhes os meios para que tenha condicdes reais
de contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditério ao principio da paridade de
armas, sendo mister, para um contraditério efetivo, estarem as partes
munidas de forgas similares.*3

Finalmente, mencione-se ainda a possibilidade de o juiz determinar novas diligéncias
para esclarecer fato que interesse ao julgamento da causa apds a sentencga de pronuncia (CPP, art.
423, 1); a reinquiricdo de testemunha j& ouvida em plenario, mesmo que encerrada a instru¢do (CPP,
art. 476, § 4°); a diligéncia para verificacdo de fato essencial levantada por jurado, inclusive com a
possivel dissolucdo do conselho de sentencga, se necessario (CPP, arts. 480, § 2° e 481); ou seja,
existem um grande nimero de hipéteses na legislacdo processual penal sobre o procedimento do
tribunal do jari que apontam para mecanismos que ampliam a possibilidade de cognicdo da situacao
concreta, oferecendo as partes participacdo na tomada da decisdao. Como se vé, 0 espaco publico
para a participagdo democratica no processo penal na hipétese de crimes dolosos contra a vida é
deveras amplo conforme previsées do Cadigo.

5. CONCLUSAO
Ante todo o exposto, algumas conclusdes tornam-se devidas.

A configuragdo do processo dos crimes dolosos contra a vida e do tribunal do juri,
certamente os aproximam muito da teoria discursiva do direito, quica sejam os institutos juridicos que
mais lhe tocam.

O rito escalonado em duas fases abre a possibilidade de conhecimento abrangente da
situagdo ou caso concreto e de melhor andlise na escolha da norma a ser aplicada, sendo tal
possibilidade perseguida em diversas oportunidades. Ademais, o tribunal do juri € um foro de debate
ampliado, levando-se a discussdo para o ambiente social, ali encarnado nos jurados, leigos que
vivenciam o dia a dia da comunidade e muitas vezes, quando ndo composto por advogados, sequer
conhecem o linguajar técnico do direito. N&o estdo contaminados, assim, pela mera formalidade ou
pelo positivismo que ainda impera em nos tribunais, acrescentando legitimidade na deciséo, pois é o
povo quem esta decidindo ou representantes dele, em um foro de discusséo dilatado.

E certo que esse foro é ampliado ou dilatado até certa medida. Isso porque, encerrados
os debates, ndo ha mais um coletivo presente. O jurado decidird sem motivacéo e de acordo com sua
consciéncia — circunstancia essa cristalina conforme exortacdo feita pelo juiz-presidente apos a
formacédo do conselho de sentenca, o que acaba retomando o sujeito solipsista que Habermas tanto
critica, seja na sua interpretacao do juiz Hércules de Dworkin, ou ao querer substituir a razao pratica
pela comunicativa, fundando seu agir comunicativo na intersubjetividade da linguagem. Conforme
lembrado por Guilherme de Souza Nucci ao tecer criticas ao art. 478 do CPP:

olvida-se que a andlise do quadro probatério é feita por um colegiado leigo,
sob critérios pessoais e ndo divulgados, motivo pelo qual inimeros outros
fatores podem ser considerados sem que possuam supedaneo legal.
Exemplo disso é a prépria simpatia ou antipatia gerada pelo réu ou pela
vitima, pelo acusador ou pelo defensor.#4

A mesma percepcdo tem Eugénio Pacelli de Oliveira ao tratar do momento em que o
jurado isola-se para decidir:
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E o Tribunal do Judri, no que tem, entdo, de democratico, tem também, ou
melhor, ‘pode ter também’, de arbitrario.

E isso ocorre em razéo da inexisténcia do dever de motivagéo dos julgados.
A resposta a quesitacdo pelo Conselho ndo exige qualquer fundamentagéo
acerca da opc¢ao permitindo que o jurado firme seu convencimento segundo
Ihe pareca comprovada ou revelada (aqui, no sentido metafisico) a verdade.
E, convenhamos, esse é realmente um risco de grandes proporgdes.
Preconceitos, idéias pré-concebidas e toda sorte de intolerancia podem
emergir no julgamento em Plenario, tudo a depender da eficiéncia retoérica
dos falantes (Ministério Publico, assistente de acusacéo e defesa).*®

Em outras palavras, ha um perigo consideravel de o melhor argumento vir a tona e ele
nao ser devidamente considerado. Nao se pretende aqui, obstaculizar a entrada de argumentos como
nos casos em que ha uma interpretacdo construtiva, preservando-se o discurso aberto e franco a
argumentos nao juridicos, como os de ordem moral e pragmatica. No entanto, o gradiente
democrético depende de deciséo lastreada em um consenso, obtido pela for¢ga do melhor argumento,
evitando-se a arbitrariedade, bem como questdes de eficiéncia, estratégica, econbémicas ou até
mesmo que o medo levem o jurado a adotar qualquer opcdo. Assim, os argumentos devem vir a tona,
serem debatidos e considerados, seja para serem rejeitados ou para serem acolhidos por parte dos
jurados. Mesmo que eles decidam levando em conta somente o bom senso, a escolha deve ser
fundamentada argumentativamente, explicitando-se o porque aquela escolha seria a melhor do ponto
de vista do mesmo bom senso.

Além da discussédo, debate ou didlogo ante os jurados, faz-se necessaria ainda a
exteriorizagdo das razdes da decisdo, tdo importante em um processo penal comunicacional,
conforme defende Claudia Aguiar Silva Britto:

J& foi reprisado em diferentes passagens que 0s personagens dentro do
circulo comunicacional sejam instados a falar e, consequentemente,
também devem ser ouvidos. Esse dado n&o reverbera de modo diferente
quando se trata de assumir qualquer postura deciséria. Isso porque a
deciséo judicial deve simbolizar o resultado de um processo racional de
argumentos a partir de um mecanismo de compreensdo sobre cada fato
concreto. Por isso, é necesséria a exterioriza¢do das razdes do julgador, de
modo tal que os interlocutores também compreendam o mecanismo racional
gue levou o juiz a decidir desta ou daquela maneira.4¢

Assim, um passo talvez merece ser dado para aproximar ainda mais o0 processo dos
crimes dolosos contra a vida da teoria discursiva, ganhando em legitimidade, qual seja, a
institucionalizacdo do debate reservado entre os jurados no momento da votagdo e a exposicao dos
motivos da decisdo, exatamente como se assiste nos notérios tribunais dos jaris do direito norte-
americano, ressuscitando no momento mais crucial do processo aquele locus ampliado que ficou para
tras. A incomunicabilidade do jurado neste momento tdo importante ndo encontra vantagem alguma
capaz de compensar o efeito deletério da perda da continuidade do debate publico e democrético.

Encampando o procedimento discursivo em varios pontos, o juri € o processo dos crimes
dolosos contra a vida realizam de forma mais direta o paradigma do Estado Democratico de Direito na
seara jurisdicional, externando, vivamente, sua fundamentagdo democratica. O norte oferecido pelo
paradigma discursivo somente vem a conferir legitimidade ao jari e aos processos dos crimes dolosos
contra a vida e afastar a defenestrada visao de que o jari seria um instrumento politico-capitalista ao
punir, na pratica, somente os menos favorecidos, tese acambarcada pelos que se dizem contrarios a
essa instituicdo e ao processo de fundo democrético.

Como se vé, a democracia é uma experiéncia abrangente, uma vivéncia. Assim, o
processo dos crimes dolosos contra a vida e, em particular, o tribunal do jari, mesmo tendo dado
importantes passos na direcdo certa, encontra ainda algum caminho pela frente para poder
institucionalizar com plenitude o paradigma discursivo e engrandecer-se em legitimidade democratica.
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