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Introducio

o

Mais de seis anos se passaram desde a vigéncia da Lei n
11.689, de 10 de junho de 2008, que reformulou todo o processo
perante o Tribunal do Juri com énfase clara no sistema de

formulacao de quesitos ao Conselho de Sentenga. Questdes mais
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prementes foram debatidas a miade e restaram razoavelmente
estabilizadas pela dogmatica. Ou seja, naquilo que a redagao
da lei gerou mais controvérsia, a doutrina e a jurisprudéncia
cuidaram de fixar conteudo normativo, garantindo a seguranca

imprescindivel para a aplicacdo da lei penal.

Esse ¢ o caso, por exemplo, da obrigatoriedade da
formulagdo do quesito absolutério. Apos ferrenho debate, fixou-
-se o entendimento de que, independente das teses expostas em
plenario, o quesito absolutdrio deverd ser formulado. Ainda que,
paradoxalmente, alguns julgados, em grau de recurso, anulem
o juri quando ha resposta afirmativa ao quesito de absolvigdo
sem que a defesa tenha alegado, expressamente, alguma tese

absolutoria em plenario.

Existem, porém, muitas questdes que ndo geraram grande
discussdo por ocasido da positivacdo da lei, e por isso restaram
pouco aprofundadas. Como so6i ocorrer no mercado editorial
brasileiro, multiplicaram-se as abordagens mais superficiais, ao
estilo de comentarios a lei. Passado o interesse inicial, pouco
ou nada se produziu a respeito da Lei n°® 11.689/2008 e da nova

disciplina processual e procedimental do Tribunal do Juri.

Os profissionais que militam na area, sejam os magistrados
que funcionam como o juiz-presidente togado do Tribunal Popular,
sejam promotores de justica e advogados, frequentemente se
deparam com questdes espinhosas ¢ acabam por se socorrer de

solu¢des que parecem valer mais pelo costume da reiteragao,
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do que propriamente de uma dogmatica que permita seguranca

juridica adequada.

O presente arrazoado pretende tratar da alegacdo de
inimputabilidade do acusado submetido a julgamento perante o
Tribunal do Juri. A pesquisa da literatura indica que houve alguma
publicacdo a respeito do tema no momento da edi¢do da Lei n°
11.689/2008. Passado o interesse inicial, no entanto, muito pouco

foi escrito a respeito.

A relevancia do tema pode ser medida pelo acordao no
Habeas Corpus 87.614/SP (BRASIL, 2007), que antecedeu a
promulgacdo da lei. Nesse acordao, os Ministros Marco Aurélio,
de um lado, e Carlos Ayres Brito, de outro, discutiram acerca da
possibilidade de o juiz togado decidir pela absolvi¢do sumaria do

acusado e, sem veredito popular, impor medida de seguranga.

A nova redagdo do artigo 483 do Cddigo de Processo Penal
trouxe a previsdo de um tnico quesito, que deve amalgamar todas
as teses de absolvigdo. Dessa previsdo surge a situagdo do réu
que, diante do Tribunal do Juri, tem sua inimputabilidade arguida.
Como interpretar a absolvicdo nesse caso? E, sobretudo, quem
interpretard essa decisdo, exarada por um tribunal leigo que, por

exceléncia, ndo motiva as suas decisdes?

Algumas sugestdes foram formuladas para o problema.
Numa delas, pouco defendida, apds a absolvigao, quando houver
tese de inimputabilidade, cabera ao juiz-presidente interpretar a
decisdo e, se for o caso, imputar medida de seguranga ao réu.

As solu¢des com mais adeptos passam por desdobrar o quesito
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absolutério nesse caso. Alguns propdem desdobramentos
sucessivos, outros propdoem que somente devera haver

desdobramento quando houver mais de uma tese de absolvigao.

Exploradas as diversas propostas para solugdo da questao,
conclui-se pela formulacdo de um quesito ndo previsto em lei,
a ser decidido pelos jurados quando houver resposta negativa a
absolvicdo. Essa foi, de fato, a proposta majoritaria desde que a

nova redacdo do artigo 483 tornou-se vigente.

No entanto, a formulagdo, a redagdo e as hipdteses de
utilizacdo desse quesito ultra legem precisam estar amparadas
em dogmatica consistente. A seguranca juridica daqueles que
se veem diante do Tribunal Popular depende disso, e o presente

texto pretende trazer alguma contribuicao nesse sentido.

1 O Tribunal do Juri na Constituicao Federal de 1988

O reconhecimento constitucional da institui¢ao do Juri com
a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida, bem como sua previsao no artigo 5°, que compreende os
direitos e deveres individuais e coletivos, deve ser interpretado
historicamente dentro do contexto da promulgagdo da Carta de
1988, com a finalidade de apreender corretamente todas as suas

implicacdes juridicas.

Art. 5°. XXXVIII - ¢ reconhecida a institui¢do do juri, com a
organizagdo que lhe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacdes;
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¢) a soberania dos veredictos;
d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida; [...] (BRASIL, 1988).

Tratada como garantia, a instituicdo do Juri, ao lado dos
demais direitos fundamentais, ganhou importancia dentro
do estado democratico de direito erigido nos escombros da
ordem autoritaria da Constituicdo de 1969. Vislumbra-se neste
reconhecimento constitucional uma reserva de poder ao povo

(art. 1°, paragrafo unico) diante do Estado-Juiz.

Ou seja, a institui¢ao do Juri veicula dupla garantia: ao réu,
de se ver julgado por seus pares; e ao povo, de se ver representado
pelos cidadaos que compdem o Conselho de Sentenga e julgam

aqueles que cometeram crimes dolosos contra a vida.

A Constitui¢ao de 1967, da mesma forma que sua Emenda
Constitucional n° 1, previa, no artigo 150, §18° a manutengao
da instituicdo do Juri, de sua soberania € a competéncia para
julgar os crimes dolosos contra a vida. Da mesma forma havia
feito a Constituicao de 1946 em seu artigo 141, §28. Na verdade,
dentre todas as cartas constitucionais brasileiras, ai incluida
a Constituicdo de 1824 outorgada pelo imperador, apenas a
malfadada Constitui¢do de 1937 deixou de prever a institui¢ao do
Juri, e foi sob a égide desta que o Codigo de Processo Penal foi

positivado, por meio do decreto-lei 3.689, de 1941.
Veio em boa hora, portanto, a Lei n° 11.689/2008,
formulada, discutida e positivada sob a vigéncia da Constitui¢ao

Federal de 1988. Dai a extrema relevancia da interpretacao
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constitucionalista do instituto, ou seja, a interpretacdo das
normas que regem o processo penal diante do Tribunal do Juri,
previstas nos artigos 406 a 497 do Codigo de Processo Penal,
em cotejo com o texto constitucional que reconhece como direito
fundamental a instituicdo do Jari, sua competéncia, a soberania

de seus vereditos, o sigilo das votacdes e a plenitude de defesa.

A organizagao do Tribunal do Juri, reza o inciso XXX VIII do
artigo 5° da Constituicao Federal, ¢ disciplinada por lei ordinéria.
Para além do que diga a literalidade da lei em questdo, as normas
deverdo respeitar uma ideia de fundo, com a finalidade de nao
esvaziar o instituto. O julgamento dos crimes dolosos contra a
vida ¢, de um lado, uma reserva de poder ao cidaddo diante do
Estado-Juiz e, de outro, direito individual do réu de ser julgado
acerca das imputagdes de crimes dolosos contra a vida pelos seus

pares, representados pelo Conselho de Sentenga.

2 A Inimputabilidade e a Teoria Analitica do Crime

Os crimes dolosos contra a vida, cujas hipoteses estdo
previstas nos artigos 121 a 128 do Codigo Penal Brasileiro,
compreendem o homicidio em suas diversas formas, com excegao
da modalidade culposa prevista no art. 121, §3° a instigagdo, o
induzimento ou o auxilio ao suicidio, que dogmaticamente ¢ uma
tipificagdo da participagdo em suicidio ou tentativa de suicidio
alheio; o infanticidio, que ¢ em esséncia uma modalidade muito

privilegiada de homicidio; e, por fim, o abortamento, seja ele
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praticado pela gravida contra seu feto, seja ele praticado por

terceiro com ou sem consentimento da gestante.

Analiticamente, o crime ¢ um fato tipico, antijuridico e
culpavel. Partindo-se de uma agressao dolosa contra a vida alheia,
conforme tipificada na lei penal, o reconhecimento de quaisquer
circunstancias que excluam a antijuridicidade da conduta ou a
culpabilidade do agente tornam o crime inexistente e implicam a

absolvic¢ao do acusado.

As causas de justificacdo da conduta estdo previstas no
artigo 23 do Codigo Penal brasileiro, quais sejam: a legitima
defesa, o estado de necessidade, o estrito cumprimento do dever
legal e o exercicio regular de um direito. Quando reconhecidas,

embora tipica a conduta, ndo havera crime.

Devemos ter presente que a antijuridicidade ndo surge do direito
penal, mas de toda a ordem juridica, porque a antinormatividade
pode ser neutralizada por uma permissdo que pode vir de
qualquer parte do direito: assim, o hoteleiro que vende a
bagagem de um fregués, havendo perigo na demora em acudir
a justica, realiza uma conduta que ¢ tipica do art. 168 do CP,
mas ndo ¢ antijuridica, porque esta amparada por um preceito
permissivo que ndo provém do direito penal, e sim do direito
privado (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2010, p. 489).

Nos crimes contra a vida, se por um lado a magnitude do bem
juridico tutelado impde severas restri¢des as causas de justificacao,
por outro, o julgamento leigo e ndo motivado do Conselho de

Sentenga abre-lhes espago. E da natureza do julgamento pelo
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Tribunal Popular que causas supralegais de justificagdo possam
ser reconhecidas. Conquanto isso cause grande celeuma politico-
-criminal, a soberania dos vereditos prevalece, € ndo ha espago

para maiores discussdes dogmaticas.

Reconhecidas a tipicidade e antijuridicidade, passa-se a
analise da culpabilidade. A doutrina penal esta de acordo que
o fato antijuridico deve poder ser imputado ao seu autor (MIR
PUIG, 2007, p. 409), e a doutrina e jurisprudéncia penal brasileira
em especial adotam, de forma quase undnime, a teoria finalista
do delito', do que resulta uma concepgdo puramente normativa
da culpabilidade. Nesse sentido, culpavel é o autor imputavel,
que possuia potencial conhecimento da ilicitude de sua conduta,

quando lhe era exigivel agir de forma diversa.

A consequéncia do ndo reconhecimento de quaisquer
das condi¢des de imputacao do fato tipico e antijuridico ao seu
autor sera, uma vez mais, a absolvigdo. Ou seja, reconhecida
a inimputabilidade, a inexigibilidade de conduta diversa ou a
auséncia de potencial conhecimento da ilicitude do fato, o réu

devera ser absolvido.

Porque implicam absolvi¢do, tanto as causas de justificacdo

'O Cddigo Penal Brasileiro ndo ¢ todo orientado pelo pensamento finalista,

e mesmo a disciplina acerca da culpabilidade é, em si, erratica. Nada obs-
tante, a competéncia constitucional do Tribunal do Juri para julgar os cri-
mes dolosos contra a vida pressupde, de alguma forma, o dolo como ele-
mento do tipo. Isso porque, ao contrario, investigar o dolo como elemento
da culpabilidade traria ao sistema uma dose intoleravel de inseguranca:
somente apos a analise da culpabilidade estaria determinada a competéncia
constitucional do juri e, por tanto, afastada a hipdtese de desclassificagdo
do delito para julgamento por um juiz singular togado.
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da conduta quanto as causas que excluem culpabilidade deveriam
ser arguidas aos jurados mediante o quesito absolutorio. A
auséncia de antijuridicidade, em qualquer de suas possibilidades,
a inexigibilidade de conduta diversa e auséncia de potencial
conhecimento da ilicitude do fato, quando assim reconhecidas
pelo Conselho de Sentenga mediante resposta afirmativa ao
quesito absolutdrio, ndo geram qualquer discussdo dogmatica. O

réu saira da sessdo plenaria absolvido.

A inimputabilidade ¢ tratada nos artigos 26 a 28 do Codigo
Penal brasileiro. Os menores de 18 anos sdo inimputaveis e,
de fato, sequer respondem ao processo-crime, devendo-lhes
ser aplicada a legislagdo correlata ao Estatuto da Criancga e do
Adolescente. No hipotético (e absurdo) caso de um menor de 18
anos ser submetido ao Conselho de Sentenca, porque existia divida
quanto a sua idade na data do crime, os jurados, ao responderem
afirmativamente o quesito absolutdrio, o terdo absolvido. Nao ha

qualquer questdo a ser debatida.

Diferente ¢ a, assim chamada, absolvigdo impropria,
reservada aos inimputdveis por doenga mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, porque eram, ao tempo do crime,
inteiramente incapazes de entender o seu carater ilicito ou de se

determinarem de acordo com esse entendimento.

A inimputabilidade ¢ a consequéncia juridica de um fato:
ser o acusado do cometimento de um determinado crime portador
de moléstia mental que lhe impeca de compreender a ilicitude do

que fez ou de se determinar de acordo com essa compreensao.
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Conquanto acarrete absolvigdo, o reconhecimento da
inimputabilidade nesses casos reserva aos acusados a medida
de seguranca, dai ser chamada de absolvi¢do impropria. Embora
ndo seja pena propriamente dita, a medida de seguranca encerra
restri¢do severa ao direito de ir e vir do absolvido. Portanto, nao
¢ recomendavel trata-la da mesma forma que as demais causas de

absolvigao.

3 O Quesito Absolutorio Previsto no Artigo 483 do Codigo de
Processo Penal

Fonte inesgotavel de nulidades, os interminaveis
desdobramentos das teses apresentadas pela defesa deixaram de
ser quesitados. Essa foi a grande inovagdo da Lei n° 11.689/2008,
que deu nova redagao ao artigo 483 do Cddigo de Processo Penal

e amalgamou todas as teses absolutorias em um tnico quesito.

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

I — a materialidade do fato;

IT — a autoria ou participagdo;

IIT — se o acusado deve ser absolvido;

IV — se existe causa de diminuicdo de pena alegada pela defesa;
V —se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de
pena reconhecidas na prontincia ou em decisdes posteriores que
julgaram admissivel a acusacao.

§ 1o A resposta negativa, de mais de 3 (trés) jurados, a qualquer
dos quesitos referidos nos incisos I e II do caput deste artigo
encerra a votagao e implica a absolvi¢ao do acusado.

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

O jurado absolve o acusado?

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

I — causa de diminuigdo de pena alegada pela defesa;

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

§ 40 Sustentada a desclassificacdo da infragdo para outra de
competéncia do juiz singular, serd formulado quesito a respeito,
para ser respondido ap6s o 20 (segundo) ou 3o (terceiro) quesito,
conforme o caso.

§ 50 Sustentada a tese de ocorréncia do crime na sua forma
tentada ou havendo divergéncia sobre a tipificagdo do delito,
sendo este da competéncia do Tribunal do Juri, o juiz formulara
quesito acerca destas questdes, para ser respondido apds o
segundo quesito.

§ 60 Havendo mais de um crime ou mais de um acusado, os
quesitos serdo formulados em séries distintas (BRASIL, 1941).2

De fato, prevé o inciso IIl acima transcrito a pergunta

fundamental a ser feita em todos os julgamentos em sessdo

plendria: se o acusado deve ou nao ser absolvido. Conforme dispde

o paragrafo segundo, respondidos afirmativamente os quesitos

acerca da materialidade e da autoria, e ndo desclassificado o crime

para outro de competéncia do juizo singular togado, devera ser

arguida ao Conselho de Sentenga a possibilidade de absolvigao.

Trata-se do Unico quesito com redacdo expressa em lei,

trazida ao final do paragrafo segundo, e deve dispor: “O jurado

2 Redagdo da Lei 11.689, 2008.
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absolve o acusado?” Dai ser corriqueiramente chamado, na prdxis

forense, “quesito legal”.

A ideia foi simplificar o procedimento e facilitar a resposta
dos jurados, que afinal sdo leigos, quando sua decisao soberana for
absolver o acusado. Basta responder sim ao referido quesito, seja
porque ndo vislumbram antijuridicidade na conduta do réu, seja
porque nao vislumbram a presenga de quaisquer das condigdes
para imputar ao réu responsabilidade pela conduta criminosa. Em
outras palavras, sempre que o jurado divisar causa excludente da
antijuridicidade da conduta ou causa excludente da culpabilidade
do réu respondera sim ao quesito absolutorio e fara valer sua

soberana decisdo.

Com relagao a antijuridicidade da conduta, a técnica de um
unico quesito para as teses defensivas ndo gera qualquer celeuma.
Muito ao contrario, deixa todos com poucas saudades das diversas
perguntas em sequéncia, necessarias para o reconhecimento de
que houve legitima defesa por parte do réu e, portanto, ndo ha

crime.

As questdes pertinentes a inexigibilidade de conduta
diversa e a auséncia de potencial conhecimento da ilicitude do
fato, conquanto gerem diversos debates dogmaticos diante da
auséncia de sua previsao legal, cedem nesse particular a soberania
dos vereditos. Aqui, como juizes do fato, o importante tera sido
a eventual decisdo absolutoria tomada pelos jurados. Os menores
de 18 anos sequer responderdo ao processo-crime, conforme

disposto no artigo 27 do Codigo Penal.
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A questdo que se impde fundamental ¢ acerca da
inimputabilidade prevista no artigo 26 do Cdodigo Penal. Ou seja,
quando o Conselho de Sentenca reconhecer que o réu € portador
de doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, e, por isso, era, ao tempo do fato do qual ¢ acusado,
totalmente incapaz de entender o carater ilicito de sua conduta
ou de se determinar segundo esse entendimento. Como constatar

essa inimputabilidade, diante do Tribunal do Juri?

3.1 A Inimputabilidade Alegada diante do Tribunal do Juri

ApoOs analisar a literatura produzida sobre da formulacao
de quesito aos jurados acerca da inimputabilidade do acusado,
¢ possivel vislumbrar duas linhas principais de solucao para a
questao. De um lado, poucos advogam a discricionariedade do
juiz-presidente, que diante da resposta afirmativa ao quesito
absolutério imporia medida de seguranca. Competiria ao juiz
togado interpretar a decisdo de absolvicdo dos jurados como

decorrente de sua inimputabilidade.

Walfredo Cunha Campos caminha nesse sentido, de que
caberdaojuiztogado singularadecisdao acercadainimputabilidade,
quando os jurados houverem respondido afirmativamente ao

quesito absolutorio:

No caso de sentenga absolutdria impropria (absolvigdo com
medida de seguranga) prevista no art. 492, II, ‘c’, do CPP,
devera o juiz especificar o periodo minimo da internagdo ou
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tratamento ambulatorial, sob pena de nulidade, por auséncia de
fundamentagdo (CAMPOS, 2014, p. 298).

Por outro lado, a maioria dos doutrinadores que escreveram
a respeito do tema propde a necessidade de novo questionamento
aos jurados apos a apresentacdo do quesito legal. Quesito ou
quesitos autonomos, ndo previstos e lei, deverdo ser formulados

quando houver alegacao de que o réu € inimputavel.

Guilherme de Souza Nucci propde que, apds a resposta
negativa ao quesito absolutdrio, quando, e apenas quando, houver
mais de uma tese de absolvicdo, os jurados devem ser chamados
a responder acerca da inimputabilidade em um quesito autonomo.

Referindo-se ao quesito absolutério, leciona:

Este passa a ser o quesito Unico, que reine todas as teses de
defesa, visando a absolvigdo do réu. Por isso, se, em plendrio, a
defesa alegou, exclusivamente, a inimputabilidade do acusado,
com base no art. 26, caput, do CP, insere-se neste contexto,
sem especificagdo. Porém, se a tese defensiva principal ¢é
diversa, vale dizer, pretende-se obter a absolvi¢do do agente
por legitima defesa, por exemplo, evitando-se a aplicagdo da
medida de seguranca, ha a necessidade de se inserir a questdo
da inimputabilidade, constituindo tese subsidiaria, e quesito
autonomo (NUCCI, 2013, p. 345).

Ou seja, para Nucci, quando apenas a tese da
inimputabilidade for veiculada pela defesa em plenario nao
ha necessidade de desdobrar o quesito absolutério, ja que de

antemao se saberia o porqué de haverem os jurados absolvido
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o acusado. Paulo Rangel (2001, p. 247) nado distingue a
hipdtese de haver, ou ndo, tese alternativa. Propde que o quesito
absolutério seja desdobrado com a quesitagdo aos jurados acerca
da inimputabilidade do acusado, no caso de ndo ter havido

absolvicao plena.

Thiago André Pierobom de Avila (2008) propde, por
outro lado, que, uma vez respondido afirmativamente ao quesito
absolutdrio, serdo necessarios novos quesitos que indiquem a
motivagao pela qual o jurado absolveu o réu. Seriam feitos, assim,
sucessivamente, quesitos acerca da tipicidade, da antijuridicidade
e, por fim, da inimputabilidade. Somente em caso de resposta
afirmativa acerca da tipicidade e da antijuridicidade, é que os
jurados seriam chamados a responder sobre a existéncia — ou
ndo — de inimputabilidade em razdo de deficiéncia mental ou

desenvolvimento mental incompleto.

Se houver sustentacdo da tese de inimputabilidade, caso os
jurados absolvam o réu, o juiz devera formular quesitos adicionais
para esclarecer o fundamento da absolvi¢dao. Isso porque se
a absolvi¢do for decorrente de atipicidade ou excludente da
ilicitude, a votagdo deve parar. Todavia, se superados estes
quesitos, os jurados afirmarem negativamente ao quesito “ao
tempo do fato, o réu possuia capacidade de compreender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com este
entendimento? (CP, art. 26) haverad a imposicdo da medida e
seguranca (AVILA, 2008, p. 2).
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3.2 A Inimputabilidade dentro do Quesito Absolutorio

Numa leitura estrita da Lei n® 11.689/2008, porque se
trata de absolvicdo advinda da inimputabilidade, estar-se-ia
diante de uma questdo a ser solucionada mediante resposta dos
jurados ao quesito absolutorio. Nada obstante, a absolvigdo por
inimputabilidade prevista no artigo 26 do Codigo Penal Brasileiro
enseja a imposi¢ao de medida de seguranca nos termos do artigo
97 de Coédigo Penal Brasileiro. Trata-se da, assim chamada,
absolvigdo impropria.

Diante de tal quadro, duas solugdes se asseveram, a primeira
vista, possiveis: desdobrar o quesito absolutério em dois, ainda
que sem amparo expresso na legislacdo ordinaria ou deixar ao
juiz-presidente a tarefa de interpretar a decisdo dos jurados e

aplicar, quando for o caso, a medida de seguranca.

Seguidos os expressos termos do artigo 483 do Codigo
de Processo Penal, na redacao da Lei n® 11.689/2008, apos a
absolvicao do réu pelos jurados caberia ao juiz-presidente analisar

a existéncia, ou nao, de inimputabilidade.

Dois argumentos, contudo, indicam solugdo diversa. Um,
de ordem constitucional, consistente no respeito a soberania dos
vereditos. Outro, de ordem legal, advindo da coeréncia interna do

sistema legal criminal.

Excluir, do ambito de apreciagdo dos jurados, a ocorréncia
ou ndo de inimputabilidade significaria limitar materialmente
a competéncia constitucional do Conselho de Sentenca para

julgar os crimes dolosos contra a vida. Ora, se crime ¢ fato
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tipico, antijuridico e culpavel, entdo deverdo ser os jurados os
responsaveis por responder, definitivamente e de forma soberana,

acerca da imputabilidade do acusado.

Ha4, ainda, a necessidade de garantia da coeréncia do sistema
legal. Nesse particular, o artigo 415 do Coédigo de Processo Penal,
com redagdo dada, também, pela Lei n° 11.689/2008, dispde que
0 juiz ndo podera absolver sumariamente o acusado ao final do
juizo de acusagdo, impondo-lhe medida de seguranca, quando

houver outras teses defensivas.

Art. 415. O juiz, fundamentadamente, absolvera desde logo o
acusado, quando:

I — provada a inexisténcia do fato;

IT — provado néo ser ele autor ou participe do fato;

IIT — o fato ndo constituir infragdo penal,

IV — demonstrada causa de isen¢do de pena ou de exclusdo do
crime. Paragrafo inico. Néo se aplica o disposto no inciso I'V do
caput deste artigo ao caso de inimputabilidade prevista no caput
do art. 26 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
— Cddigo Penal, salvo quando esta for a unica tese defensiva
(BRASIL, 1941)>.

Ou seja, referido artigo exige a apreciagdo da matéria pelo
Conselho de Sentenga, sempre que o acusado alegar teses que
lhe possibilitem absolvi¢do plena, impedindo que o juiz singular
togado lhe imponha medida de seguran¢a. Como entdo argumentar
que sera esse mesmo juiz singular togado quem decidira acerca

da imposicao da medida seguranga apds o veredito popular? A

3 Redagdo da Lei 11.689, 2008.
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sessdo plenaria seria de uma inutilidade flagrante, uma vez que,
caso o Conselho de Sentenga concorde com qualquer das teses de
absolvicao plena expostas pela defesa, poderia o juiz-presidente

impor, ainda assim, a medida de seguranga.

Fauzi Hassan Choukr (2009, p. 111) indica a provavel
origem intelectual do paragrafo unico do artigo 415 do CPP,
rememorando o acérddo prolatado pela 1* Turma do Supremo
Tribunal Federal aos 3 de abril de 2007, relatado pelo Ministro
Marco Aurélio (BRASIL, 2007).

Aquela altura, o projeto da Lei n° 11.689/2008 tramitava no
Congresso Nacional, e a possibilidade de absolvi¢ao sumaria era
regida pelo artigo 411 do CPP, que iria ser revogado, mas entao

dispunha:

Art. 411. O juiz absolvera desde logo o réu, quando se convencer
da existéncia de circunstancia que exclua o crime ou isente de
pena o réu, recorrendo, de oficio, da sua decisdo. Este recurso
tera efeito suspensivo e sera sempre para o Tribunal de Apelagdo
(BRASIL, 1941).

O Habeas Corpus 87.614/SP foi impetrado pela defesa de
cidadao acusado de haver cometido trés homicidios qualificados,
sendo dois consumados. Durante a instru¢ao da agdo em primeiro
grau de jurisdicao, fora juntado aos autos um laudo psiquiatrico
indicando a inimputabilidade do réu. Nada obstante, o juiz lhe
havia pronunciado. A defesa recorreu da sentenca de prontncia

ao Tribunal de Justica de Sao Paulo que, diante do laudo pericial,
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aquiesceu os argumentos defensivos, absolveu sumariamente o

réu e lhe impds medida de segurancga.

A Procuradoria do Estado de Sdo Paulo, entido atuando na
assisténcia judiciaria diante da inexisténcia de Defensoria Publica
organizada, assumiu a defesa do réu e impetrou habeas corpus
contra o acorddo do Tribunal de Justica de S3o Paulo perante
o Superior Tribunal de Justica. Como o Superior Tribunal de
Justi¢a ndo conheceu do pedido, ao argumento de que a analise da
questdo exigiria cotejo minucioso de matéria fatico probatoria, foi
impetrado novo habeas corpus, desta feita ao Supremo Tribunal
Federal.

A defesa requereu a desconstitui¢@o da decisdo prolatada no
Tribunal de Justi¢ca de Sdo Paulo, para que o réu pudesse expor,
diante do Tribunal do Juri, sua tese de inocéncia. Seguiu-se, em trés
sessoes de julgamento perante a 1* Turma do Supremo Tribunal
Federal, um caloroso debate entre o Ministro Relator Marco
Aurélio e o Ministro Carlos Ayres Brito, que abriu divergéncia.
Compuseram a turma, ainda, os Ministros Ricardo Lewandowski

e Sepulvida Pertence.

O Relator deferiu a ordem pleiteada pela defesa,
desconstituindo o acorddo do Tribunal de Justica, para que o
réu fosse pronunciado e finalmente julgado pelo Juri Popular.
Compreendeu o Ministro Marco Aurélio que estava em questdo a
garantia constitucional de o réu ser julgado pelos seus pares, ou

seja, pelo Conselho de Sentenga no Tribunal do Juri.
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A situacdo fica problematica quando se percebe que o acordao
proferido acabou por impor medida de seguranga, que encerra,
no campo penal, a sangdo resultar na perda da liberdade de ir
e vir. Em sintese, a conjugacdo da absolvi¢do com a medida
de seguranga conflita com a soberania do Tribunal do Juri,
com o direito do cidaddo de somente ter a culpa assentada — ¢
esta pressupde o devido processo legal — apods o exercicio do
direito de defesa perante o juiz natural — no caso, o Tribunal
do Juri. Ha de se definir o alcance do disposto no artigo 411 do
Codigo de Processo Penal, em harmonia com o ditame maior da
Constituicdo sobre a competéncia do Tribunal do Juri (BRASIL,
2007, p. 5).

Apontou, ainda, o Ministro Marco Aurélio que a isengao de
pena, decorrente da inimputabilidade, dependia da possibilidade
de punic¢do e, portanto, de que houvesse juizo acerca da tipicidade
e da antijuridicidade da conduta do réu: “S6 ¢ dado cogitar de
isen¢do de pena apos a culpa formada. Incumbe ao Tribunal do
Jari decidir se ele ¢ culpado ou nao” (BRASIL, 2007, p. 3). Dai
que a decisdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo havia usurpado
a competéncia constitucional dos jurados, decretando que o réu
fora autor de fato tipico e antijuridico, para entao isenta-lo de pena,

impondo medida de seguranga em razao de sua inimputabilidade.

O Ministro Carlos Ayres Brito abriu divergéncia para negar
a ordem. Ponderou que a medida de seguranga ndo constitui pena
e que, inclusive, a propria submissdo ao julgamento perante seus
pares poderia redundar em sofrimento, por si, maior que a medida
de seguranca imposta. Entendeu, ainda, Carlos Ayres Brito que

a eventual concessdo da ordem viria em prejuizo do impetrante,
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sujeitando-o a possibilidade de se ver condenado ao final do
julgamento diante do Tribunal do Juri, situacdo extremamente

mais gravosa que aquela em que se encontrava.

Em face dessas consideragdes, devo revelar que experimento
alguma dificuldade em acompanhar a premissa do ilustrado
Relator, para quem a absolvi¢ao sumaria, por inimputabilidade,
quando acompanhada da imposi¢do de medida de seguranga,
apenas ¢ de ser decretada apos a proclamacgdo da culpa pelo
Conselho de Sentenca. E essa dificuldade estd em que tal
proposicdo, ao invés de favorecer, pode prejudicar o réu. Basta
que o juri venha a reconhecer que ele, ora paciente, era imputavel
a época do fato-tipo; que dizer, era capaz de entender a natureza
criminosa da conduta que voluntariamente protagonizou,
de modo a assumir conscientemente os riscos juridicos dai
resultantes. O que resultaria, claro, numa elevada apenacao,
considerada a acusacdo por duplo homicidio qualificado ¢ um
homicidio tentado (BRASIL, 2007, p. 12).

O Ministro Ricardo Lewandowski acompanhou o voto do
relator, e o Ministro Sepulvida Pertence, a divergéncia aberta
pelo Ministro Carlos Ayres Brito. Diante do empate, ja que
a Ministra Carmén Lucia ndo votou porque ndo fazia parte da
Turma no inicio do julgamento, a ordem foi deferida, as decisodes
do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justi¢a de Sao
Paulo foram desconstituidas e prevaleceu a decisdo de prontincia

exarada em primeiro grau de jurisdicao.

Para além da decisao tomada no caso concreto posto sob
o julgamento da 1* Turma do Supremo Tribunal Federal e do

proficuo debate travado entre os quatro ilustres Ministros, resultou
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a nova disciplina normativa da questao. De fato, conquanto tenha
prevalecido, em razdo do empate, o voto do Relator, ¢ nas razdes
expostas no voto divergente do Ministro Carlos Ayres Brito que
se divisa, facilmente, a redacao final do pardgrafo tnico do artigo
415, dada pela Lei n°® 11.689/2008.

Nesse panorama, a proposi¢do que melhor concilia a soberania
do juri com a dignidade da pessoa humana parece-me ser esta: o
artigo 411 do CPP — que admite a absolvi¢ao sumaria do acusado
ja reconhecido como inimputavel — é plenamente compativel
com a competéncia do Tribunal do Juri e € de ser aplicada pelo
juiz sempre que: a) for incontroversa a inimputabilidade do
agente (laudo médico ndo-impugnado e absolutamente taxativo
quanto a falta de capacidade psiquiatrica do agente quando da
ocorréncia do fato-tipo); b) a defesa deixar de arguir, seja a
inocéncia do réu (ndo participagdo do crime, verbi gratia), seja
a incidéncia de causa excludente de ilicitude (BRASIL, 2007,
p- 15).

3

E imperioso reconhecer que houve auténtica solucdo
intermediaria acerca das duas teses, mas prevaleceram muitas das
consideragdes tecidas pelo Ministro Carlos Ayres Brito. Quando
a defesa possui a inimputabilidade como tese subsidiaria, ¢é
direito do réu expor suas teses de absolvigdo plena aos jurados.
Quando, ao contrario, além de demonstrada inequivocamente
a inimputabilidade, ndo houver qualquer outra tese defensiva,
compete ao juiz togado absolver sumariamente o acusado, ¢
lhe impor a medida de seguranga pertinente, como pretendia o

Ministro Carlos Ayres Brito no caso julgado.
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Dai se observa, facilmente, o absurdo que seria submeter
o acusado ao Tribunal do Juri, dando-lhe oportunidade de expor
suas teses de absolvi¢do plena para que, depois, o juiz- presidente
faca o que a lei vedou no momento anterior: imponha a medida
de seguranca. Ora, se a lei determinou que ¢ direito do réu expor
suas teses diante de Conselho de Sentenca, isso significa que as
teses deverdo lhe ser quesitadas. Foi disso que tratou a Lei n°
11.689/2008.

4 A Inimputabilidade fora do Quesito Absolutorio

A competéncia constitucional do Tribunal do Juri para julgar
os crimes dolosos contra a vida compreende, necessariamente,
todos os aspectos faticos do evento submetido a jurisdigdo popular.
Diante de uma abordagem analitica do crime, sob a inspirac¢do da
teoria finalista, a culpabilidade do agente, ou seja, a possibilidade
de responsabilizagdo daquele que € submetido a julgamento, ¢ um

elemento fatico de fundamental importancia.

Quaisquer interpretagdes que restrinjam, ou pretendam
restringir, o alcance cognitivo da matéria a ser submetida a
julgamento nesse especial pormenor da responsabilidade do réu
representariam afronta ao texto constitucional. A responsabilidade
ou culpabilidade ¢ de fundamental importdncia porque nela
reside, justamente, o carater de garantia fundamental da previsao
constitucional do Tribunal do Juri: o direito individual de ser

julgado por seus pares.

Reforca o argumento, ainda, a circunstancia de que a
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mesma Lein® 11.689/2008, além de instituir o quesito absolutorio
obrigatorio, previu que o juiz-presidente do Tribunal do Juri
ndo poderd, ao final da fase acusatoria, decidir pela absolvigao
fundada na inimputabilidade e impor medida de segurancga,
quando o acusado apresentar outra tese defensiva. O legislador, de
forma clara, pretendeu prestigiar a competéncia do Conselho de

Sentenca para apreciar as diversas teses apresentadas pela defesa.

Afasta-se, dessa forma, a possibilidade de que o juiz-
-presidente possa, apds resposta afirmativa ao quesito absolutorio
por parte do Conselho de Sentenga, decidir pela imposicao de
medida de seguranca. Seria, parafraseando o Ministro Carlos
Ayres Brito, forgar a justiga a trilhar dois caminhos possiveis para,
ao final, escolher o que mais lhe aprouvesse (BRASIL, 2007, p.
13).

A sistematica da quesitacdo deve ser mantida, e por isso
convém analisar a redagdo do artigo 483 dentro do contexto em
que foi determinada sua nova redagdo, pela lei 11.689/2008.
A preocupagdo primeira ¢, nitidamente, com a clareza e
simplicidade das questdes a serem colocadas diante do cidadao
que funciona como jurado. Leigo que ¢, quaisquer complicacdes
deverdo ser afastadas para que se diminua, tanto quanto possivel,
o desentendimento que poderia levar a julgamentos nulos por

contradi¢do ou, pior ainda, injustigas.

A reforma do Jari buscou meios para suplantar a verdadeira
crise dos quesitos no Juri brasileiro, dotando o sistema de maior
racionalidade e enxergando na coleta da informacdo mais pura
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e direta do jurado, a grande esséncia do julgamento popular
(SILVA, 2009, p. 303).

A ordem estabelecida para a quesitacdo deixa-se intuir
facilmente. Primeiro os jurados deverdo dizer se o fato criminoso
posto sob julgamento ocorreu. Trata-se do quesito referente a
materialidade do delito. Respondido afirmativamente, devera ser
questionada a autoria ou participagdo, conforme o caso. Apds nova
resposta afirmativa, quando houver tese neste sentido, os jurados
deverdo ser arguidos acerca da manutengdo da sua competéncia,
na hipotese de exclusiao do dolo homicida ou de ocorréncia de um

crime contra o patrimonio.

Reconhecidas autoria e materialidade, e negada a
desclassificagdo quando for o caso, a redagdo do artigo 483
ndo deixa duvidas ou espago para discussoes hermenéuticas:
aos jurados devera ser perguntado se absolvem o réu. De fato,
0 quesito absolutorio amalgama todas as teses expostas € ndo
expostas em plendrio, e cuja aceitagdo levem a absolvi¢ao do réu.
Modificar, em qualquer medida, essa decisdo legislativa significa
subverter o sistema proposto pela Lei n° 11.689/2008, e isso deve

ser evitado a todo o custo.

A resposta afirmativa, conforme se depreende, deve sempre
favorecer aquele que aproveita o quesito. Dito de forma simples,
quando o quesito ¢ acusatdrio, a resposta afirmativa aproveitara
a acusacao. Quando o quesito ¢ da defesa, a resposta afirmativa

devera aproveitar a defesa. Nao € por outro motivo que o quesito
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legal pergunta se o jurado absolve o réu, e ndo se o jurado condena

o réu.

Dai que o quesito absolutorio tem que manter-se incolume,
qualquer que sejaa proposta de quesitagao para a inimputabilidade.
Por isso, ¢ de se afastar a sugestdo proposta por Thiago André
Pierobom Avila (2008) de que, uma vez afirmativa a decisdo
absolutoria, facam-se sucessivos quesitos para que os jurados
indiquem se houve exclusdo da tipicidade, da antijuridicidade e,
por fim, se consideraram o réu inimputavel. A resposta afirmativa
ao quesito absolutério devera parar o julgamento com o réu

absolvido, respeitada a decisdo do Conselho de Sentenga.

A proposta ¢ que o quesito absolutério mantenha seu
carater original, retirando-lhe, apenas, a hipdtese da absolvigao
impropria. Assim sendo, o quesito absolutério devera abarcar

todas as teses que conduzam a uma absolvigdo plena.

Negada a absolvi¢do plena, ai sim, far-se-ia outro quesito,
esse sem previsao legal expressa, para submeter aos jurados a tese
de que o réu posto sob julgamento era completamente incapaz de
compreender o carater ilicito de sua conduta ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento em razao de moléstia mental ou

de desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

Nesse passo, ndo restam mais dividas de que o quesito € da
defesa, uma vez que a absolvi¢ao plena tera sido negada no quesito
anterior. Disso se extrai que a questao deve ser posta em termos

afirmativos bem como deve vir antes de qualquer das teses da
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acusac¢do que impliquem majoragao de pena, sejam qualificadoras
ou causas de aumento.

Poderia surgir aqui uma indagacdo relevante acerca da
possibilidade de os jurados discordarem do laudo psiquiétrico e
considerarem o réu imputavel. Para afastar essa possibilidade,
poder-se-ia, em principio, atribuir ao juiz-presidente a imposi¢ao
da medida de seguran¢a quando o réu nao for absolvido pelo

Conselho de Sentenca.

A questdo retorna ao dmago da tese desenvolvida no
presente arrazoado: a preservagao da soberania dos vereditos e a
manuten¢do do instituto do Tribunal do Juri em sua grandeza. Os
eventuais erros judiciais decorrentes de ma interpretacao dos fatos
pelos jurados (e a inimputabilidade decorre de uma situacdo de
fato) devem ser resolvidos pelo recurso de apelagdo, nos termos
do artigo 593, 111, do Cédigo de Processo Penal.

Nunca ¢ demais lembrar, porém, que os jurados poderdao
contrariar o laudo, j& que tampouco o juiz togado, nos processos
penais submetidos ao rito ordinario, esta adstrito aos termos dos
laudos que lhe sdao apresentados. Quando contrariarem o laudo,
negando a inimputabilidade proposta, e o fizerem sem qualquer
apoio em outras provas juntadas aos autos, cabera o recurso
de apelacdo. Nao ¢ mediante usurpagdo da competéncia do
Tribunal do Juri que se resolverdo as eventuais injusticas, sendo
mediante controle de legalidade pelos instrumentos ja previstos

na legislagdo regente.

Afasta-se, assim, a possibilidade de que, apos o Conselho de
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Sentenc¢a negar a absolvigao do réu, possa o juiz togado absolvé-
-lo, ainda que impropriamente. Urge, portanto, a formulagao de
quesito acerca da inimputabilidade pleiteada pela defesa como
tese subsidiaria. A redacao deve seguir os termos do artigo 26 do
Cddigo Penal.

Artigo 26. E isento de pena o agente que, por doenga mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao
tempo da agdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender
o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento (BRASIL, 1940).

Da mesma forma que se recomenda para os demais quesitos,
tratar-se-4 de quesito fatico e concreto. Assim sendo, devera,
conforme a tese defensiva tenha sido ventilada, ser questionada
a existéncia de doenca mental, de desenvolvimento mental
incompleto ou retardado. Devera ainda ser questionado se o réu
era inteiramente incapaz de compreender o carater ilicito de sua
conduta, ou se era inteiramente incapaz de determinar-se segundo

esse entendimento.

Respondido afirmativamente o quesito, tera prosperado
a tese subsidiaria da defesa, ¢ o réu sera absolvido porque
inimputavel, competindo ao juiz togado a fixacdo da medida de
seguranc¢a adequada ao caso. Respondido negativamente, entdo o

julgamento segue com os demais quesitos pertinentes.

Dessaforma, o que se propde ¢ amanuten¢do da organicidade

do processo penal perante o Tribunal do Jari, com a preservagao
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de sua competéncia constitucional e da garantia do réu de ser

julgado por seus pares.

5 Conclusiao

Ao final da primeira fase da acdo penal que investiga o
cometimento de crime contra a vida, ao magistrado togado ¢
vedada a possibilidade de absolver sumariamente o acusado e
lhe impor medida de seguranga quando o réu veicula outra ou
outras teses defensivas além da inimputabilidade. Assim reza o
pardgrafo inico do artigo 415 do Codigo de Processo Penal na
redagdo da Lei n® 11.689/2008.

A previsdo pretende poupar o réu confesso cuja
inimputabilidade estd provada j& na instrugdo processual do
flagelo que ¢ ser submetido ao Juri Popular sem, contudo, negar
ao réu ndo confesso o direito de expor suas razdes ao Conselho de
Sentenca. Disso decorre, por imperativo de coeréncia do sistema,

que as teses do réu sejam, efetivamente, analisadas pelos jurados.

O quesito obrigatdrio, previsto no paragrafo segundo do
artigo 483, pretendeu reunir todas as teses de absolvi¢do, com
a resposta dos jurados a uma pergunta direta e de facilima
compreensdo. Dessa forma, a Lei n°® 11.689/2008 almejava a
simplificagdo do rito diante dos jurados leigos, prestigiando a

soberania popular.

Assim, conquanto o acusado possa expor as diversas teses
de defesa que pretenda diante dos jurados, somente uma pergunta

seria feita: se o jurado absolve o réu. Apos se ver submetido
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formalmente ao Tribunal do Juri, o destino do acusado voltava
de novo as maos do magistrado togado, que poderia impor-lhe
medida de seguranca em que pese a absolvicdo decidida pelo

Conselho de Sentenca.

Impde-se, portanto, a necessidade de compatibilizar as
disposigdes da Lei n® 11.689/2008, aparentemente contraditorias
entre si. A solugdo passa, evidentemente, pela garantia de que o
Tribunal do Juri mantenha incélume sua competéncia, que foi
fixada constitucionalmente, para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida. Sobretudo, deve ser respeitada a soberania dos

vereditos.

A proposta ¢ manter o quesito absolutorio intocado,
porque se trata da pedra angular do sistema. Retirar-se-ia dele,
apenas, a inimputabilidade, ou seja, a hipotese de absolvigdo
impropria. Todas as teses que levem a absolvi¢do plena mantém-

-se amalgamadas no quesito legal.

Negada a absolvicdo plena, quando houver tese de
inimputabilidade a ser debatida, far-se-a4 o quesito especifico
para esse fim, ndo obstante a auséncia de previsao de tal quesito
no artigo 483. Na forma de uma proposicao direta, concreta e
afirmativa, indagar-se-4 ao Conselho de Sentenca se o acusado era,
ao tempo da conduta criminosa imputada, inteiramente incapaz
de compreender o carater ilicito do que fazia ou de determinar-se

conforme esse entendimento.

Afasta-se, assim, a possibilidade de que o juiz togado

imponha medida de seguranca aquele que o Tribunal Popular
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tenha considerado inocente, garantindo ao réu o direito efetivo de
ver suas teses apreciadas e decididas pelo Conselho de Sentenga.
Garante-se, a0 mesmo tempo, que o Tribunal do Jari mantenha
intacta sua competéncia, decidindo soberanamente todas as

questdes faticas postas diante de si.

Title: Cognitive or Moral Incapacity in Grand Jury: A Constitu-
tional Approach to the General Exculpatory Question

Abstract: Brazilian procedural law prescribes prosecution of
criminal homicide cases through a particular rite, as the Federal
Constitution grants exclusive jurisdiction to a jury composed of
ordinary citizens. Since the Federal Statute n. 11.689/2008, lay
judges must deliberate on a general exculpatory question (“guil-
ty or not guilty?”’) - known as the compulsory query - intended to
embrace all the acquittal pleas. This paper concerns motions for
acquittal based on cognitive or moral incapacity. In these cases,
the compulsory query must contemplate two separate questions
in order to maintain the constitutional design of the Grand Jury
and its two cornerstones: First, the defendant’s right to trial be-
fore his fellow citizens; Second, the constitutional value of civic
participation.
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