VOTO-ACOMPANHA COM RESSALVA

O Senhor Ministro Edson Fachin: Acolho o bem lancade.relatério do e.
Min. Dias Toffoli, e o acompanho parcialmente em seu voto, o qual
inclusive ja aderiu a ressalva quanto ao item “iii” do dispositivo feita pelo e.
Min. Gilmar Mendes.

As palavras de Luiza Eluf bem descrevem.o contexto anacronico e
tragico de reificagdo da mulher que sustenta a'tese da legitima defesa da
honra:

“O exemplo de paixao assassina trazido por Shakespeare em
Otelo é bastante atual, pois mostra o aspecto doentio daquele que
mata sob o efeito de suspeitas:de adultério por parte de sua esposa.
Ap0s o crime, o grande dramaturgo atribui ao matador a seguinte
frase: ‘Dizei, se o quereis, que sou um assassino, mas por honra,
porque fiz tudo pela honra-e nada por 6dio’. Na verdade, a palavra
‘honra’ € usada para significar Thomem que nao admite ser traido’.
Aquele que mata e depois alega que o fez para salvaguardar a prépria
honra estd querendo mostrar a sociedade que tinha todos os poderes
sobre sua mulher+e que ela ndo poderia té-lo humilhado ou
desprezado.” (ELUE, Luiza Nagib. A paixao no banco dos réus — casos
passionais célebres: de Pontes Visgueiro a Pimenta Neves. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 157)

No entanto e por‘compreender que a protecao deve ser mais efetiva,
com as mais respeitosas vénias, avango para acolher também o pedido
sucessivo de interpretacdo conforme a Constitui¢ao do art. 483, III, §2¢ do
Codigo de Processo Penal, ratificando as razdes expostas quando do inicio
do julgamento do ARE 1.225.185, tema 1087, rel. Ministro Gilmar Mendes e
no julgamento dos Habeas Corpus n. 192.431 e 192.432.

Entendo, assim, que a questao guarda nitida pertinéncia em relagao a
que aqui se discute acerca da inconstitucionalidade — ja reconhecida nos
brilhantes votos ja proferidos pelo ministro relator e pelo ministro Gilmar
Mendes — da tese da legitima defesa da honra.

Nos termos do art. 483, § 2%, do Cddigo de Processo Penal, depois de
responder sobre a materialidade e a autoria, o Conselho de Sentenca deve
responder se o acusado deve ser absolvido:



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

I — a materialidade do fato;

II — a autoria ou participacao;

III - se o acusado deve ser absolvido;

IV — se existe causa de diminui¢ao de pena alegada pela defesa;

V - se existe circunstancia qualificadora oucausa de aumento de
pena reconhecidas na pronuncia ou em ‘decisdes posteriores que
julgaram admissivel a acusagao.

()

§ 22 Respondidos afirmativamente por.mais de 3 (trés) jurados os
quesitos relativos aos incisos I e I '"do caput deste artigo sera
formulado quesito com a seguinter redagdao: O jurado absolve o
acusado?”

A pergunta é substancialmente distinta daquela que era expressa no
antigo texto do art. 484, por meio do qual era o juiz quem formulava os
critérios a partir das alegagdes de antijuridicidade ou de nao culpabilidade
veiculadas pela defesa.

No atual sistema, a quesitagao genérica nao se destina a elencar apenas
as hipoteses legais de exclusaorda ilicitude ou da punibilidade, mas, por sua
amplitude, a autorizar também a utilizacdo de causas extralegais de
exculpacao.

Como ja assentei nas outras ocasides mencionadas, a alteracao de
redacdo, porém, nao implica, necessariamente, o descabimento do recurso
de apelacao, seja para a defesa, seja para a acusagao, noutras palavras, a
quesitacdo genérica’ nao implica, necessariamente, a inviabilidade do
recurso previsto-no art. 593, III, “d”, do Cddigo de Processo Penal. E a sua
inadmissibilidade implicaria um déficit de protegao aos direitos — a vida, a
dignidade, a“igualdade - considerados violados ao se declarar a
inconstitucionalidade da tese da legitima defesa da honra. E preciso, pois, ir
além.

O‘caminho a percorrer é sempre o da legalidade constitucional, isto &, é
preciso examinar se a margem de conformagao do legislador ordindrio
respeita os limites do texto constitucional.

A previsao constitucional do Tribunal do Juari € a seguinte:



“Art. 5 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(-.r)

XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizagao
que lhe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votagoes;

) a soberania dos veredictos;

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

A primeira formulagdo desses termos ¢ da Constituicao de 1946, que,
em seu art. 141, § 28, dispunha ser “mantida a instituicao do jari, com a
organizacao que lhe der a lei, contanto que seja sempre impar o numero dos
seus membros e garantido o sigilo das‘votacOes, a plenitude da defesa do
réu e a soberania dos veredictos. Sera.obrigatoriamente da sua competéncia
o julgamento dos crimes dolosos contra a vida”.

As Constitui¢Oes anteriores nao consagraram os contornos do Tribunal
do Juri, com as garantias e os termos que foram posteriormente a ele
assegurados. A Constituicapo,de 1891, por exemplo, previa laconicamente
que “é mantida a instituicaodo juri”, conforme previsao de seu art. 72, § 31.

A origem da formula/adotada em 1946 deriva de emenda apresentada
pelo entao Deputado Constituinte Aloisio de Carvalho, que nao apenas
incluiu o juri no rol dedireitos fundamentais, como também consagrou nele
a soberania de seuswvereditos. Sua emenda foi objeto de destaque e o
Deputado Osvaldo-Lima, nos debates, objetou sua aprovagao, afirmando
que “a inconsciéncia do juri libertava os piores criminosos”.

Contra essa:posicao, Aloisio Carvalho respondia que:

“O jari é, assim, ao mesmo tempo, nao s6 uma garantia
individual, porque ninguém nega, ainda nos dias de hoje a pesar das
transformacOes das concepc¢des democraticas, deva o acusado ser
julgado pelos seus semelhantes; julgado acima de normas inflexiveis e
rigidas da lei a que um juiz togado esta obrigado, julgado de acordo
com as condi¢Oes locais, com as normas, os padrdes morais da
sociedade em que vive e onde cometeu o crime. Direito do cidadao,



porque todos reconhecemos aos componentes de uma sociedade o
direito de julgar os seus concidadaos como o de eleger os seus
governantes”.

O nobre Constituinte também se opunha ao Decreto-Léi 167, de 1938,
editado sob a égide da autoritaria Constitui¢ao de 1937, por meio do qual
retirava-se dos tribunais do juri a garantia da soberania de seus vereditos,
permitindo-se aos tribunais de apelacao que, em caso de contrariedade a
evidéncia dos autos, outra decisao pudesse ser proferida.

A redacgao proposta por Aloisio Carvalho, portanto, visava restabelecer
o0 juri, com as caracteristicas sem as quais ele nao existiria.

Contudo, em 1941, quando da promulgacao do Cddigo de Processo
Penal, o recurso de apelagao com fundamento da contrariedade de prova
havia sido extinto. Ele s6 retorna para o Cddigo, em 1948, por forca da Lei
263, a mesma Lei que acabou sendo.revogada, em parte, pelas alteragoes
promovidas no sistema do juri pelal.ei11.689, de 2008.

A propria Lei 263 pode ser.vista como esfor¢co do legislador de
regulamentar a nova disposi¢ao constitucional. Ela foi proposta ja em 1946,
como sendo o primeiro projeto da legislatura ali instalada. A Lei estabelecia
a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida e previa
o procedimento para a formulagao de quesitos e do recurso de apelagao.

Com a Constituicao. de 1988, o texto de 1946 manteve-se praticamente
idéntico, incorporando-se as disposi¢des constitucionais sobre o juri apenas
a competéncia material (crimes dolosos contra a vida) que havia sido fixada
pela Lei 263. Durante os debates para a aprovagao da nova Constituigao, o
constituinte Nyder Barbosa chegou a sugerir que a redagao previsse, ainda,
que as decisOes absolutdrias seriam irrecorriveis, proposta que, no entanto,
nao foi adiante no curso dos debates da Assembleia.

A sintese que se extrai da experiéncia constitucional sobre positivagao
da garantia do juri assegurada nos textos constitucionais é, de um lado, a de
admitir.a invocagdo de causa extralegais de exculpagao e, de outro, a de
reconhecer como compativel com o principio da soberania dos vereditos o
recurso de apelacao por contrariedade a prova dos autos.

Entendo, portanto, que é de se rejeitar de plano posig¢des que considero
extremadas sobre a instituicio do quesito genérico previsto na atual
redacao do Cddigo de Processo Penal. Se, de um lado, é admissivel a
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utilizacao de critérios extralegais de exculpacdo, de outro, nao € possivel
tornar irrecorrivel a decisao do juri por mera aplicagao do quesito genérico.

z

E preciso, contudo, melhor definir o alcance das disposi¢des
constitucionais. Para isso, o melhor guia sao os debates travados no
Congresso Nacional por ocasidao da aprovagao da Lei 263. Do curso desses
trabalhos, € possivel reconhecer, como o fez a Comissao de Constitui¢ao e
Justiga, que
tribunal ad quem se desse competéncia para modificar a decisao do juari, tal
competéncia ndo ¢ dada ao tribunal ad quem que-somente pode mandar
que o réu se submeta a novo julgamento” . Como asseverava o relator do
projeto na Camara, Gustavo Capanema, “a soberania do jari tem que

Ve

o principio da soberania do juri somente estaria violado se ao

entender-se ndo como se fosse um principio novo, assegurado pela
Constitui¢ao, mas segundo o seu conceito, consagrado tradicionalmente
pelo nosso direito” .

E para justificar o uso tradicional do conceito relata (Projeto 591-A, de
1947):

“A apelagao da decisao do jari, quando contraria a evidéncia do
processo e para submeter o réu ao julgamento de novo jari, foi
instituida em nosso,pais pela lei n. 261, de 3 de dezembro de 1841, que
reformou o Coédigo'do Processo Criminal de 1832. Mau grado as
criticas desde logorsuscitadas, o principio perdurou. Sobre a matéria,
doutrinava Pimenta Bueno:

‘Temos ouvido algumas opinides manifestarem-se contra essa
disposigao da lei, mas pensamos que elas nao tém razao. O juri tem
sem duvida o direito de decidir segundo sua convic¢do, mas
convicgdo, sincera e moral, que ndo pode nem deve contrariar a
evidéncia das provas e debates concludentes; e que quando contraria,
faz duvidar da sua boa fé e imparcialidade, ou supor um erro
substancial. O injusto é sempre injusto, qualquer que seja o tribunal
que o profira. O recurso portanto nao desnatura a institui¢ao; sé o que
é verdadeiramente justo € que apoia a liberdade e com ela a ordem
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publica’.

Como se observa da leitura das razoes do projeto de lei, em nenhum
momento entendia-se que o julgamento de apelacao para a realizagdo de
um novo juri implicaria ofensa a regra da soberania. E apenas no caso em
que, tal como previa a lei feita durante o regime varguista, houvesse



julgamento do mérito da acusagao pelo 6rgao de apelacao é que se poderia
questionar de ofensa a decisdao auténoma do Tribunal do Juri. Desde de
1946, no entanto, nao € esse mais o caso.

Além disso, o recurso de apelagao movido pela acusagao-que tenha por
objetivo a realizagao do novo juri ante a contrariedade manifesta com as
provas produzidas visa, nas palavras de Pimenta Bueno, garantir a justica
da decisao, ou, caso se prefira, uma racionalidade minima, como bem
apontaram Maira Rocha Machado, Marta Rodriguez de Assis Machado,
Matheus de Barros, Mariana Celano de Souza Amaral e Ana Clara Klink de
Melo, em “As Provas, os Jurados e o Tribunal:-A. Anulacao dos Veredictos
diante da Soberania do Juri” (in: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
164, 220):

“Uma das caracteristicas dos julgamentos no Tribunal do Juri é a
de que os jurados nao precisam fundamentar seus votos, pois eles
julgam segundo a sua consciéncia. A regra do 593, IlI, “d”, do CPP
(...), no entanto, aponta para um limite nesse procedimento
valorativo: a consciéncia debe estar em alguma medida amparada por
algum elemento de prova, pois se ela for manifestamente contrdria a
prova dos autos, o julgamento deve ser anulado. Trata-se de uma
exigéncia de um minimo de fundamento racional para a legitimidade
do voto de consciéncia. Em outras palavras, € por meio dessa estreita
janela que o juiz togado — a principio guiado pela persuasao racional —
pode supervisionar os jurados. (...) a extensao dessa supervisao
depende da_interpretacdo que se da a expressao ‘manifestamente
contraria a prova dos autos’. Um dos problemas da redacado atual do
dispositivo.€ justamente a incerteza sobre o conteido da expressao,
que abre_extensa margem para o exercicio da discricionariedade
judicial. nos Tribunal de Justica. Reconhecemos que a
discricionariedade é inerente a jurisdicdo, mas quando tratamos de
veredictos de jurados amparados por previsao constitucional, ela deve
se.restringir ao minimo possivel. Mas, como apontado neste texto, tal
minimo interpretativo nem sempre € respeitado e, com isso, o
significado da soberania dos veredictos fica a deriva nas Camaras do
Tribunal de Justica.

Ainda sobre a vagueza do dispositivo da lei processual, a
expressao da lei é problematica ao mencionar “prova” no singular,
como se houvesse uma unica prova ou se o conjunto probatorio fosse
monolitico e apontasse em um unico sentido. Em que pese os
problemas ligados a letra da lei, podemos dizer que ha formas de
interpretd-la que sao mais adequadas ao principio da soberania dos
veredictos do que outras”.



Como se observa, o recurso de apelacao com fundamento na alinea “d”
¢, sem duvidas, controverso, mas ele, em si, nao desafia a clausula da
soberania dos vereditos, a menos nao na forma-como ela foi
constitucionalmente assegurada.

Nao é, de fato, possivel que o Tribunal que julga a apelacdo possa
valorar a prova de forma distinta e, com isso, julgar-de forma diferente da
que julgou o Tribunal do Juri. O efeito devolutivo'do recurso é limitado,
ndo se permitindo a substitui¢do da atividade. judicante, mas apenas
admitindo o controle minimo de racionalidade ‘da decisao. Como ja dito,
ndo cabe, no ambito do Tribunal do Juri, investigar a fundamentacao
acolhida pelos jurados, j& que ndo possuem a obrigacao de justificar seus
votos.

No entanto, nada ha no ordenamento juridico que vede a investigagao
sobre a racionalidade minima que deve guardar toda e qualquer deciséo .
Se é certo que o Tribunal do Juri guarda distingdes em relagao a atividade
judicial tipica, nao deixa de ser também um julgamento, isto é, a aplicagao
de uma norma juridica a um caso particular e, como tal, deve guardar um
minimo de racionalidade e de objetividade. A importante tarefa de julgar
nao pode ser um jogo de dados.

O cerne da controvérsia ‘dos autos, no entanto, reside em saber se esse
controle minimo tem aplicacdo nos casos em que o réu € absolvido pela
incidéncia do quesito genérico. A pergunta que se coloca, portanto, é a de
saber se o juizo feito pelo Tribunal de Apelagao teria qualquer margem de
avaliacao nesses casos, porquanto, se admitida a absolvi¢do por critérios
extralegais, a incidéncia da norma ao caso concreto jamais poderia ser
verificada. Dito“de outro modo, se o juri é livre para escolher qualquer
norma, inclusive morais, para absolver alguém, entdo jamais seria possivel
identificar o enquadramento normativo por ele realizado.

Esse raciocinio é, todavia, falacioso.

Nao ha davidas de que, tal como formulado, o quesito genérico de fato
dd margem para que seja interpretado no sentido de se reconhecer a
possibilidade de absolvigdo por critérios extralegais. Mas a existéncia de
diversas novas hipdteses de absolvicdo ndo_significa que elas sejam
indetermindveis, nem ilimitadas. Por isso, sempre havera margem para que
o Tribunal, no recurso de apelacdo, possa identificar a causa de absolvigao,
sua compatibilidade com o ordenamento juridico, e, finalmente, se ha
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respaldo minimo nas provas produzidas, sempre tendo em conta que das
provas, em geral, nao se extrai apenas uma conclusao possivel e, nos casos
de divergéncia, a primazia é do Tribunal do Jari.

Como explicitei no voto proferido no ARE 1.225.185 e ora assento de
modo especifico, é absolutamente contraria a Constituicao’a interpretagao
do quesito genérico que implique a repristinagao da odiosa figura da
legitima defesa da honra. Os avangos da legislacao, penal no combate a
discriminac¢ao contra a mulher, como a Lei Maria.da Penha e a tipificacao
do feminicidio, ndo podem ser simplesmente -desconsiderados pela
interpretagao sem limites da quesitacao genérica.

E parte da missdao constitucional deste Tribunal honrar a luta pela
afirmacao historica dos direitos das minorias, nao se podendo permitir que,
a pretexto de interpretar o direito democratico da cldusula do juri, sejam
revigoradas manifestagoes discriminatodrias. Nesse sentido, permanecem
atuais as li¢oes de Silvia Pimentel, Valeria Pandjiarjin e Juliana Belloque, em
seu célebre trabalho sobre a “LegitimaDefesa da Honra”:

“Em fungao da soberania dos veredictos do juri popular, os
Tribunais de Justica des Estados — que integram o segundo grau de
jurisdicao ou a chamada jurisdigao recursal — apenas podem anular a
decisao dos jurados considerada manifestamente contraria a prova
dos autos, determinando a realizacao de novo julgamento pelo
Tribunal do Juri, com novos jurados; mas nunca é permitido a juizes
(as) togados substituir a decisao recorrida.

Neste contexto, € muito comum a situagao em que, mesmo apds a
anulacao da absolvi¢ao, o Tribunal do Juri, em segundo julgamento,
novamente aceita a aplicagao da tese da “legitima defesa da honra” e
acaba por absolver o homicida. Importa dizer que had um debate
nacional sobre a legitimidade ou nao da existéncia desse tipo de
tribunal popular. Alguns reconhecendo sua relevancia e vendo-o
como manifestacdo de um profundo espirito democratico. Outros,
reconhecendo suas limitagoes face ao despreparo juridico de seus
componentes.

A comunidade internacional reunida na Organiza¢ao das Nagoes
Unidas (ONU) ja se manifestou, por mais de uma vez — ha varios
documentos a respeito — sua nao aceitacao e mesmo repudio as
praticas culturais desrespeitadoras dos direitos humanos das
mulheres.

A IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada em Beijing,
1995, em sua Plataforma de Acdo, item 224, estabeleceu que a
violéncia contra as mulheres constitui ao mesmo tempo uma violagao
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aos seus direitos humanos e liberdades fundamentais e um obice e
impedimento a que desfrute deste direito. Ressalta a violéncia contra
as mulheres derivada dos preconceitos culturais e declara que é
preciso proibir e eliminar todo aspecto nocivo de certas praticas
tradicionais, habituais ou modernas, que violamwos direitos das
mulheres.”

Essa também é a orientacao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, para quem a legitimidade de uma sentenca penal depende da
observancia dos parametros jurisprudenciais da Corte (Corte IDH. Caso de
la Massacre de la Rochela vs. Colombia. Fundo, reparagdes e custas.
Sentenca de 11 de maio de 2007. Serie C No. 163, par. 197).

E encontra respaldo no texto constitucional que prevé, expressamente,
que “a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou
anistia a pratica da tortura , o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem” (art.
5¢, XLIIIL, da CREB).

Por isso, ainda que fundadaem eventual cleméncia, a decisdao do juri
nao pode implicar a concessad de perdao a crimes que nem mesmo o
Congresso Nacional teria~competéncia para perdoar. E o homicidio

qualificado, nos termos do art. 1% I, da Lei n. 8.072/90, é considerado crime
hediondo.

Assim, a decisdo‘do juri, para que seja minimamente racional e nao
arbitraria, deve permitir identificar a causa de absolvi¢ao. Dito de outro
modo, para que seja, possivel o exame de compatibilidade do veredito com a
jurisprudéncia” desta Corte ou mesmo com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, € preciso que a causa de absolvigao,
ainda que, variada, seja determindavel. Caberd, portanto, ao Tribunal de
Apelacao o controle minimo dessa racionalidade, no caso, para evitar a
absolvicao = ainda que nao explicitada nos autos — pela inconstitucional
legitima defesa da honra.

O reconhecimento doutrindrio de causas extralegais de exculpag¢ao nao
exime o Tribunal de Apelacao, caso haja recurso do Ministério Publico, do
exame das razdes possiveis de absolvi¢do. Elas podem fundar-se em
elementos legais de exclusao da antijuridicidade ou mesmo nas legais de
exculpagao. Podem, ainda, evidentemente, referir-se a causas extralegais
como o chamado “fato de consciéncia”, as situagoes de “provocagao de
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legitima defesa” e os “conflitos de deveres”, como bem os descrevem Juarez
Cirino dos Santos e René Dotti. Podem, finalmente, fundar-se na propria
cleméncia dos jurados.

Seja qual for a tese escolhida, havendo um minimo lastro probatorio,
ainda que haja divergéncia entre as provas, deve prevalecer a decisao do
juri. De outro lado, nao se podendo identificar a causa de exculpagao ou
entdo ndo havendo qualquer indicio probatdério que justifique
plausivelmente uma das possibilidades de absolvicao, ou ainda sendo
aplicada a cleméncia a um caso insuscetivel de“graga ou anistia, pode o
Tribunal ad quem , provendo o recurso da‘acusacdao, determinar a
realizagdo de novo juri, sob pena de se transformar a participagao
democratica do jari em juizo caprichoso e arbitrario de uma sociedade que é
ainda machista e racista.

Juri é participagao democratica, mas participacao sem justiga € arbitrio.

Trazendo essas consideragoes para a presente ADPF, acolho o pedido
sucessivo, a fim de conceder a medida cautelar em maior extensao e
conferir interpretacao conforme aoart. 483, III, §2°, do Cddigo de Processo
Penal, para excluir a interpretacdo do quesito genérico que implique a
repristinacdo da odiosa figura-da legitima defesa da honra, de modo que a
decisdao do Tribunal de Justi¢a'que a anula é compativel com a garantia da
soberania dos vereditos do,Tribunal do Juri.

E como voto.

Brasilia, 8 de marc¢o de 2021, Dia Internacional da Mulher.
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