Tiago Bunning?

Jeferson Borges Jr.2

A incompatibilidade sistémica ao veto de teses no Tribunal do Juri

Este texto ndo é uma critica direta aos autores da ADPF, tampouco ao Ministro
prolator da decisdo, quem espera encontrar iSSO em nossa posi¢cdo, ndo precisa seguir a
diante.

Queremos apenas apresentar uma outra visdo, como diz o titulo, que nos levam a
crer que os fundamentos juridicos da ADPF 779 e da Medida Cautelar proferida pelo
Min. Dias Toffoli, em que pese acertados em seus alicerces ético-sociais, pecam em suas
razdes epistémicas e neste ponto se chocam com a sistematica do Tribunal do Jari adotada
em nosso ordenamento (intima convicgdo e quesito genérico de absolvicdo) e mitigam
garantias constitucionais inarredaveis no processo penal (plenitude de defesa e soberania
dos veredictos), que se prestam a protecdo do mais débil, que durante o processo sao 0s
réus e ndo os ofendidos(as) conforme a licdo de Ferrajoli. Entender e respeitar esse
paradigma, ainda que contrarie 0s interesses da maioria, é ser garantista, e este € o Unico
fim democratico do direito penal.?

Inicialmente convém dizer que o contrapondo extrapola os contornos formais e de
ordem processual da decisdo proferida em medida cautelar, pois em que pese submetida
ao referendo do Plenario (a principio com inicio no dia 05/03/2021), o problema néo
reside no atendimento aos critérios de envergadura argumentativa e desgaste do
precedente anterior necessarios para formagdo de um overruling, uma vez que a
superacdo de precedentes € um poder limitado apenas aos 6rgaos encarregados na sua
formacéo?, e ndo foi o STF em decisGes anteriores, tampouco qualquer precedente, quem
autorizou o exercicio da plenitude de defesa, uma garantia constitucional que ndo possui

limites predispostos. Ou seja, a situacdo ndo comporta a técnica de overruling.
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Também n&o se encontrard neste texto uma ode ao instituto legitima defesa da
honra. Numa disputa de slogans, de uma vez por todas, queremos deixar claro que néo se
defendera que existe “amor no banco de réus”, pois “a paixdo que move a conduta
criminosa ndo resulta do amor, mas sim do 6dio™ e isso nos revela que os crimes
passionais ndo merecem guarida na sociedade atual. E fato: “quem ama ndo mata”.

Neste ponto, ndo nos limitamos como alguma doutrina a reconhecer sua
inviabilidade apenas diante da auséncia de proporcionalidade no caso em concreto®. A
nosso sentir a inviabilidade é abstrata e decorre de limites ético-sociais, pois existem
casos que nao comportam justificantes pelo total desacordo com a finalidade
Constitucional da legitima defesa’, pois conforme afirma Munoz Conde: “a legitima
defesa ¢ um bardmetro da sensibilidade democratica de um pais.”®

E para nés é indiscutivel qgue em um Estado Democréatico de Direito ndo ha
protecao juridica, no campo da antijuridicidade ou de qualquer outra causa de justificacao,
que alcance feminicidios ou outras formas de agressdo a mulher exclusivamente
motivamos pela comezinha protecdo da reputacdo social, especialmente quando
alicercada em uma machista ideia de honra conjugal. Nestes casos o que esta em jogo
ndo é a moderacdo (requisito da legitima defesa), mas sim a carga axiologica sexista
discriminatoria que ndo permite a justificacdo da conduta.

Ou seja, é a andlise de proporcionalidade status quo ante em que se efetua o juizo
a respeito da pertinéncia constitucional da norma justificante, um trabalho de
balanceamento entre direitos fundamentais®, que nio autoriza a ofensa a bens juridicos
de outrem em nome da prdpria honra passional®®.

Pelo contrério, 0 que se pretende neste texto € relembrar o risco de que nos alertou
Maria Lucia Karam ao lancar luzes ao até entdo apagado cenario de interesse da esquerda

pela repressdo a criminalidade, ingenuamente pretendida a partir dos mesmos
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mecanismos repressores dirigidos as classes subalternizadas e que acabaria esquecendo
que “Nédo ha como alcangar sociedades mais generosas e solidarias, utilizando-se dos
mesmos métodos que se quer superar.”!

No mesmo sentido, também queremos rememorar a “eficacia invertida do sistema
penal” advertida por Vera de Andrade ao reconhecer, como nos, as boas intengdes do
discurso feminista de neocriminalizacdo, mas que acaba mergulhando na reprodugéo da
mesma matriz patriarcal ao reproduzir os discursos e as praticas da “luta contra” violéncia
através do sistema penal, neste caso associado a uma guerra contra 0 homem-réu no
Tribunal do Juri que acaba reproduzindo “o alcance imperialista do sistema penal que ao
maximizar a conversdo dos problemas sociais em problemas penais estendeu seu império
sobre a sociedade como um polvo estende seus tentaculos sobre a areia.”*2

Esses riscos se agravam ainda mais, na medida em que os impetrantes da ADPF
779, recentemente em 01/03/2021, pediram, em aditamento da inicial, que o julgamento
da acdo constitucional seja realizado em conjunto com o ARE n. 1.225.185/MG-RG em
que discute a constitucionalidade da absolvigéo por cleméncia, e que assim como a ADPF
779 em relacédo a legitima defesa da honra, também visa excluir do juizo decisério dos
jurados a tese de cleméncia.

Portanto, em um so6 julgamento estariam extirpadas as teses de legitima defesa da
honra e de cleméncia nos processos julgados perante o Tribunal do Juri, numa decisdo
incompativel com nosso sistema de apreciacdo da prova pelo Conselho de Sentenca e que
violaria a plenitude de defesa e a garantia da soberania dos veredictos.

O problema a ser analisado extrapola a analise de constitucionalidade da aplicacéo
da tese da “legitima defesa da honra” em nosso ordenamento juridico, na medida em que
estdo em jogo diversas garantias constitucionais dos acusados em geral, inclusive
mulheres ou qualquer outro ser humano independentemente de sua orientacdo sexual,
pois acreditamos que o leitor deste texto consegue reconhecer que todos estéo sujeitos a
sentarem no banco de réus.

Dizemos isso, porque a soberania dos veredictos (art. 5° XXXVIII, “c” da

CF/88) ¢ “um direito individual do imputado que se caracteriza por colocar o titular em
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uma posi¢do juridica favoravel em face do exercicio do poder punitivo”® é a garantia
suprema do Tribunal do Jari que desde a Constituicdo de 1988 esta previsto no art. 5°
com forca clausula pétrea (Art. 60, 84°, 1V da CF), ndo por meras questfes semanticas,
mas porque a democracia participativa implica a atuacio popular.t*

O surgimento do juri se marca por um “avango de uma democracia representativa
da vontade popular que pretendia contrabalancear as forcas centripetas do poder
monarquico e a formagdo de uma elite judicial, descentralizando o poder punitivo™*®. Por
isso, nas palavras de Julio B. Maier, atribuir competéncia a um juri popular trata-se de
uma “decisdo constitucional de estabelecer um julgamento por jurados néo €, de maneira
alguma, arbitraria, mas corresponde a perfeicdo com a prépria ideologia politica que a
Constituicdo seguiu. (...) ser julgado pelos proprios cidaddos é hoje um direito
fundamental de cada ser humano, e ndo uma forma especifica de distribuicdo do poder
politico e de organizagdo judicial”.1®

A partir desta concepgdo € possivel compreender, sem dificuldade, que garantia
da plenitude de defesa também € direito fundamental (art. 5° XXXVIII, “a” da CF/88) e
por isso, a todos pertence. Com a reforma promovida pela Lei 11.689/2008 que “adequou
0 sistema acusatorio democratico, integrando-o de forma mais harmoniosa aos preceitos
constitucionais™®’, a plenitude de defesa ganhou contornos ainda mais claros com a nova
redacgéo do art. 483, inciso I1l do CPP, o chamado “quesito genérico” que permite ndo
apenas o reconhecimento da cleméncia, mas de qualquer outro argumento estranho ao
direito positivo'® e que por permissdo legal poderia orientar a decisdo dos jurados (por
exemplo, os “ditames da justica”, expressdo vaga e de contetido indeterminado, mas
prevista no art. 472 do CPP), desde que guarde relacdo com a prova dos autos.

A opcdo constitucional pela plenitude de defesa no Tribunal do Jari, em

detrimento a ampla defesa nos demais procedimentos judiciais e administrativos (art. 5°,
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LV), ndo pode ser interpretada partindo-se de um pressuposto da existéncia de palavras
ou frases intteis e repetidas em nossa Constituicio®®. A plenitude pressupde uma defesa
efetiva, completa e integral, permitindo “abarcar toda a matéria possivel de ser deduzida
em plenario perante os jurados e se revestir de intensidade suficiente de modo a tornar
passivel de entendimento a um jurado leigo 0 &mbito de resisténcia”?°. Mas, ser plena nio
significa ser desprovida de controles.

E aqui reside um importante ponto de compreensdo aqueles que defendem que a
plenitude de defesa ndo seria absoluta, e de fato ndo é, assim como qualquer outro direito
fundamental. Todos estdo sujeitos a harmonizacdo para compatibilidade do sistema.
Existem limites a plenitude de defesa previstos na prdpria lei, por exemplo a possibilidade
de recurso contra decisdo manifestamente contréria a prova dos autos (art. 593, III, “d”
do CPP) — a despeito de que nossa posicdo ndo contemple esta hipoOtese recursal em
desfavor do acusado, porque o quesito genérico é de absolvicio e ndo de condenacgio?,
fato é que, a previsdo legal existe —, de igual forma encontram-se as previsdes legais do
art. 478 e 479 do CPP que limitam alguns argumentos durante os debates no Tribunal do
Juri, inclusive para a defesa.

O que ndo pode se admitir por manifesta inconstitucionalidade é a criacdo
jurisprudencial de restricbes aprioristicas a plenitude de defesa que ndo encontram
previsao legal. Portanto, o equivoco, a nosso sentir, esta na limitacdo, prévia, abstrata e
desprovida de fundamento legal a qualquer tese, pois a plenitude de defesa ndo admite
censuras anteriores ao seu exercicio, mas apenas controle posterior.

E preciso indagar: e se a acusada fosse uma mulher? Os defensores de uma politica
criminal separatista talvez ndo tenham pensado na hipétese que também é corriqueira em
nosso pais. Imaginem uma mulher duramente violentada, agredida fisica e/ou
psicologicamente, de forma sistematica e incessante, e que neste ambiente em
determinada ocasido ao ser mais uma vez ofendida, desta vez em sua honra, acaba

reagindo por instinto e causa a morte de seu agressor?2.
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A decisdo na ADPF 779, da forma ampla e genérica como esta colocada®,
impediria que em defesa dessa mulher fosse alegada a defesa de sua honra, uma tese que
estd umbilicalmente ligada a excludente de culpabilidade de inexigibilidade de conduta
diversa e ambas por vezes ainda sopesadas por argumentos de cleméncia. Completamente
aplicaveis ao exemplo narrado, desde que compativeis com a prova dos autos.

Neste ponto, mesmo reconhecendo que fato e norma sdo indissocidveis para a
analise no Direito Penal®*, ndo se pode confundir em uma relagio de meio e fim a prova
em sentido estrito e o direito positivo, uma vez que o objeto da prova produzida em
contraditdrio ndo é o direito positivo, mas sim toda alegacéo de fato trazida pelas partes.?®
E neste ambiente que reside a anélise de viabilidade probatoria da tese arguida pela defesa
no Tribunal do Jari.

Por sua vez, a plenitude de defesa (potencializada pelo “quesito genérico™) esta
intimamente correlacionado com o sistema de valoracao da prova no Tribunal do Juri, a
partir da intima convicc¢ao, cujas criticas guardam de nossa irrestrita concordancia, seja
porque se trata de um sistema aberto a discricionariedade e arbitrariedades?®, seja porque
permite monstruosidades juridicas que alcancam um campo imensuravel de qualquer
juizo de (des)valor que o jurado faca em relacio ao réu®’. Mas, é o sistema que esta posto
(vigente), a ele podemos opor criticas doutrinarias e académicas, mas sua superagdo exige
reforma legislativa.

Seu nascedouro em suposta?® superagdo ao inquisitorio sistema da prova legal ou
tarifaria (racionalidade positiva) ndo esconde a contraposicdo entre dois extremos, pois a

intima convicgao se traduz num sistema de “racionalidade negativa que entende por bem
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nao interferir na atividade valorativa por meio de regras legais”, o que de fato nos conduz
a um vazio, desapegado de critérios decisdrios racionais.?’

Alheio a necessaria critica dogmatica, é importante ponderar que talvez seja uma
opcao humanista relacionada a origem precipua do juri, entregar a deciséo aos jurados de
acordo com sua intima conviccao, pois concordantes com Lénio Streck no sentido de que
a0 juiz togado “o direito ndo ¢ (e ndo pode ser) aquilo que o intérprete quer que seja”,
no Jari, como visto acima, a plenitude de defesa somada ao quesito genérico de
absolvicdo, entregam ao jurados a possibilidade de decidir ndo apenas pelo direito
positivo, mas por qualquer outra razdo metajuridica® que lhe convencam a absolver o
acusado.

Mas, o sistema de valoracéo da prova elegido pela CF/88 e pelo CPP é a principal
razdo que afasta a viabilidade de se limitar as teses em Plenario. O problema aqui é
originario, pois assim como a importacéo do sistema de juri inglés feita pelos franceses,
a nossa importacdo em terras brasilis € anacrdnica porque decorrente de uma estrutura
autoritaria e inquisitorial apoiada imediatamente no Codice Rocco e carrega em sua
origem o Code Napole6n®. Em um sistema de importacdes a la carte, incompatibilidades
sistémicas sdo inevitaveis.

Isso porque, o simples fato da Ata de Julgamento registrar as alegagdes e teses
apresentadas pelas partes durante os Debates (art. 495, XIV do CPP) ndo permite o
controle da decisdo tomada a partir da intima conviccao (leia-se: sem fundamentacdo).
Imaginem um caso em que existam duas ou mais teses sustentadas pela defesa em
plenério, dentre elas a legitima defesa da honra e/ou a cleméncia, ainda que isso conste
em Ata, é racionalmente impossivel valorar qual das teses formou o convencimento dos
jurados ao responderem positivamente o quesito genérico de absolvicdo em uma votacao
sigilosa. Descordar desta afirmacdo, parafraseando Carnelutti € a quadratura do circulo,
é uma ingénua (e falsa) sensacdo de controle®, pois ndo se controla aquilo que se

desconhece.
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Insistimos nisto, pois a incompatibilidade sistémica é evidente e nos proporciona
infinitos exemplos que ndo se comportam neste artigo, mas ainda seria possivel imaginar
a situacdo em que a defesa técnica sustentasse a tese de inexigibilidade de conduta diversa
(excludente de culpabilidade admitida de forma pacifica), mas que pode se confundir com
a cleméncia e/ou com a legitima defesa da honra, que ainda poderiam (ou nao) ser teses
sustentadas pelo proprio acusado em seu interrogatério em um exercicio de autodefesa®*
e, nestes casos a cleméncia e a legitima defesa da honra sequer constariam na Ata de
Julgamento. Percebam de uma vez por todas, é teratologico acreditar que se pode
controlar a decisdo dos jurados limitando a disposicao de teses em Plenario.

Um problema desta algada, que se origina na natureza de um julgamento por
jurados tipico de sistemas da civil law, de tradi¢do inglesa, mas transplantado de forma
fragmentada e sem os cuidados necessarios com mecanismos probatorios®® ndo se
resolveria com solu¢cBes homeopaticas, isso apenas permitira aumentar o namero de
condenagdes incertas pelo revés de uma famigerada tecnicizagdo do direito penal®. Pois
conforme a brilhante metafora de Damaska: “Assim como na execuc¢do da musica, para a
declaracdo judicial dos fatos, o que conta ndo € apenas a partitura, mas também os
instrumentos e quem os utiliza.”?’

A superagdo deste problema exige varias modifica¢cBes (novos mecanismos ou
instrumentos na metafora de Damaska), dentre elas a defini¢do de standards probatérios
objetivos, associados a uma orientacgdo efetiva dos jurados e a previsdo de um momento
deliberativo entre os membros do Conselho de Sentenca que nos permitam evoluir em
busca de veredicto que tornem racionais e objetivas as decisdes do jiri®®, somente assim

seria possivel o controle dogmatico da deciséo.
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O que se propbe na ADPF 779 e na Medida Cautelar proferida pelo Min. Dias
Toffoli, conforme estd posto até aqui, ndo é a superacdo de um defeito sistémico e
tampouco um avanco em pautas sociais. Toda forma de atrofiar o direito penal como
limite ao poder punitivo e mitigar garantias fundamentais a coer¢do processual que
materializa a propria realizagdo da coagdo punitiva®® é abrir as portas a um terreno
perigoso e ardil, solo fértil para o decisionismo arbitrério.

Por fim, ndo se pode esquecer que a instituicdo do Tribunal do Juri recente foi
objeto de duras criticas no proprio STF*°, mas uma andlise histérica revela que todas
tentativas de limitar o julgamento pelo Tribunal do Jari guardam intima conexao e sdo
corriqueiras com periodos de euforia autoritaria, idénticos aos que se vive atualmente,
desde os debates que antecederam o Code Napole6n onde Jean-Jacques-Regis de
Cambacérés ao ser questionado por Napoledo manifestou o pensamento de que a
ineficiéncia das condenagBes do jari multiplicaria a pratica de crimes*, e também
alcancou os debates doutrinarios que antecederam a reforma penal brasileira de 1940 a
partir da mesma critica ao famigerado excesso de absolvigdes contrapostos por uma
ideologia de defesa social que foi um dos principais fundamentos de expansao do poder
punitivo.*?

Né&o ha davida de essas posi¢des acima citadas, certamente ndo se conectam com
os ideais dos proponentes da ADPF 779, juristas de escol, de posi¢do progressista e
ideologia humanista. Talvez aqui, seria importante refletir a partir da “logica do
quitandeiro™®, evitando que dirijam ou esperem do direito penal a resolucdo de

problemas cuja solugdo ndo esta na pena.

39 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Parte Geral. 7. ed. Floriandpolis: Empério do Direito,
2017. p. 54.

40" Primeiramente em: https://www.youtube.com/watch?v=Blkegrwy4lQ e mais recentemente em:
https://www.youtube.com/watch?v=h18A0NQeT4k.

41 “Sya Majestade espera que desaparegam os residuos da simpatia inspirada por essa voix du pays [voz do
povo]. Espira ares ndo liberais os quesitos postos em jogo, 23 de janeiro de 1808: "a instituicdo do juri serd
conservada?". Napole&o pergunta como trabalharam os juris nos Gltimos anos: mal, responde Jean-Jacques-
Régis de Cambacéres, conselheiro muito ouvido, grand-juge, futuro arquichanceler do Império, e ndo
condenando bastante, multiplicam "le crime" [o crime].” (CORDERO, Franco. Guida alla procedura
penale. Torino: UTET, 1986, p. 70) (traducdo livre)

42 PRANDO, Camila de Mello. O saber dos Juristas e 0 Controle Penal. O debate doutrinario na
Revista de Direito Penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro:
Revan, 2013, p. 205/211.

43 “Se uma pessoa vai a uma quitanda e pede um antibidtico, o quitandeiro Ihe dira para ir a farmécia,
porque ele s6 vende verduras. NOs, penalistas, devemos dar este tipo de resposta saudavel sempre que nos
perguntam o que fazer com um conflito que ninguém sabe como resolver e ao qual, como falsa solugdo, é
atribuida natureza penal” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio
Lamardo. 3.ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p.184/185).



https://www.youtube.com/watch?v=B1kegrwy4IQ
https://www.youtube.com/watch?v=h18A0NQeT4k

Por isso, 0 presente texto serve de alerta, pois neste interregno que vivemos*,
sobretudo em nosso pais, em que a democracia vem sendo sequestrada diariamente por
forcas antidemocraticas, estamos sendo conduzidos a um momento em que dissipar em
torno de pautas punitivas que pouco ou nada trardo de mudanca a uma sociedade desigual

ndo é a melhor e tampouco representa uma opc¢do de avancgo a democracia constitucional.

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Esquerdas do mundo, uni-vos! Sdo Paulo: Boitempo, 2018.
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