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RESUMO

O artigo langa holofotes explicativos acerca do que é conhecido como tese da legitima
defesa da honra, perquirindo alguns pontos extraidos do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal na ADPF 779, bem como costurando, ao fim, algumas intercorréncias
tedricas e praticas acerca da tematica frente as feicdes contemporaneas dos direitos
humanos. Norteado pelo método dedutivo - com procedimento monografico, pesquisa
qualitativa, objetivos explicativos e interpretacdo sistematica como ferramenta para
contextualizacdo adequada -, a investigacdo do objeto se dara pelo viés documental-
bibliografico em fontes como: artigos cientificos, teses e dissertacfes, revistas/periddicos,
doutrinas, jurisprudéncia e experiéncias em direito comparado. Metodologicamente,
destaque-se também o0 acesso as midias na internet, em especial videos em plataformas
digitais, na formacdo das ideias debatidas. O escopo ¢, inicialmente, sedimentar,
embasamentos elementares que permitam conhecer o assunto, esclarecendo alguns
aspectos decorrentes do entendimento sufragado na arguicdo constitucional acima aludida,
em especial expor a profunda celeuma que repousa sobre o tema. Na sequéncia, avanga-se
no enfrentamento de alguns questionamentos decorrentes da leitura contextualizada a luz
das previsdes legais correlatas a plenitude de defesa, em franca contraposicdo ao carater
absoluto (ou n&o) de direitos/garantias fundamentais e, igualmente, no exame dos
principios especificos de interpretacdo constitucional e teoria dos limites da limitagao.
Segue-se, apds, ao estudo da convencionalidade da tese da legitima defesa da honra —
atestando a compatibilidade ou nédo do instituto com o teor de normas internacionais que o
Brasil obrigou-se a cumprir, assim como construindo um dialogo com o principio pro
homine e o chamado efeito cliquet (vedacdo ao retrocesso). Busca-se erigir, por entender
que tanto a fundamentacdo quanto o resultado dessa cautelar séo insuficientes, um
referencial que alcance alicerce para além do que contido na decisdo em sede de cautelar
na ADPF 779, citando algumas notas criticas acerca dos desafios da implementacéo pratica
na lide forense vistas sob a otica penal-constitucional. Defende-se ndo s6 a
compatibilizacdo dos principios da plenitude de defesa e soberania do juri, como a criagédo
de um ambiente que possibilite a paulatina expurgacdo concreta da tese vergastada.
Finaliza-se com a sugestdo da necessaria implementacdo de reformas na legislagdo ou

mesmo na hermenéutica dos pontos alcancados.
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ABSTRACT

The article throws explanatory spotlights on what is known as the legitimate defense of
honor thesis, investigating some points taken from the position of the Federal Supreme
Court in ADPF 779, as well as sewing, in the end, some theoretical and practical
intercurrences on the subject. Guided by the deductive method - with monographic
procedure, qualitative research, explanatory objectives and systematic interpretation as a
tool for adequate contextualization -, an investigation of the object is approved by the
documentary-bibliographic bias in sources such as: scientific articles, theses and
dissertations, magazines / journals, doctrines, jurisprudence and experiences in
comparative law. Methodologically, access to media on the internet is also highlighted, in
special videos on digital platforms, in the formation of debated ideas. The scope is,
bulletin, to solidify foundations of elements that know the subject, clarifying some aspects
arising from the understanding supported in the constitutional argument mentioned above,
in particular to expose the deep uproar that rests on the subject. As a result, it is not
possible to address some questions arising from the contextualized reading in light of the
legal proposals related to the fullness of defense, in clear opposition to the absolute
character (or not) of fundamental rights/guarantees and, equally, in the examination of
specific principles of constitutional interpretation and theory of limits of limitation. This is
followed by the study of the conventionality of the legitimate defense of honor thesis -
attesting to the compatibility or not of the institute with the content of international
standards that Brazil was obliged to comply with, as well as building a dialogue with the
principle of pro homine and the so-called cliquet effect (rewind sealing). It seeks to erect,
as it is understood that both the reasoning and the final result of the judgment are
insufficient, a framework that goes beyond what is contained in the decision of ADPF 779,
citing some critical notes on the challenges of practical implementation in forensic
proceedings. under the criminal-constitutional perspective. It defends not only the

compatibility of the principles of full defense and sovereignty of the jury, but also the
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creation of an environment that allows the gradual concrete purge of the whip. It ends with
a suggestion of the necessary implementation of reforms in legislation or even in the

hermeneutics of the achieved points.

Keywords: Legitimate defense of honor. ADPF 779. Fullness of defense. Limits of

limitation. (Un) Conventionality. Principles of Constitutional Interpretation.

INTRODUCAO

Imagina-se que a expressdo “legitima defesa da honra” seja, de algum modo, bem
difundida na realidade da vida das pessoas, mesmo que apenas sob a perspectiva leiga, isto
é: ndo estritamente juridica. Alias, dentre outros motivos, estdo as proprias experiéncias
cinematogréficas que retiradamente tentam inserir em seus roteiros casos decididos na
ambiéncia do tribunal do juri, favorecendo que esses tipos de julgamentos acabem se
popularizando e, identicamente, oportunizando que as principais ideias ali debatidas
peguem reboque nessa difusdo perante o imaginario popular.

No entremeio em ondas de idas e vindas, maior e menor grau, o debate envolto
nessa questdo acaba por protagonizar lugar de destaque em varios momentos historicos,
principalmente quando algum caso alcanca a tela midiatica. Conquanto do ponto de vista
conceitual e pragmatico ndo se revele um instituto novo, a questdo ganha contornos
especiais atualmente, na medida em que bate as portas do Supremo Tribunal Federal em
pleno ano de 2021.

De logo, pertinente esclarecer que as linhas aqui escritas ndo se enveredam pelos
caminhos da politica, nem da histéria, muito menos por um campo essencialmente
sociolégico — embora se reconheca, desde logo, que hé intensa ligacdo do tema com
questdes envolvendo a construcdo da sociedade com base no patriarcado, machismo, etc.
Realmente, fala-se em legitima defesa da honra porque, antes, existe uma nitida percepcéao
que as sociedades foram construidas sob esses paradigmas que, malgrado abominaveis e
ultrapassados, ainda hoje sdo totalmente presentes no pais. Assim, o0 patriarcado, 0
machismo e, notadamente, a prépria violéncia de género em face da mulher, sdo vistos
aqui ndao como foco de estudo, mas como premissas faticas existentes e com fulcro nas
quais se avanca para objeto principal a ser trabalhado: construir notas que demonstrem

uma relagdo entre marcos teoricos do direito constitucional e de tratados internacionais 0s
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quais os Brasil seja, de algum modo, signatario, temperados ambos por insercdes na
legislacdo material e processual penal, todos se entrelagcando no entorno do tema exposto.

O artigo lanca alguns holofotes explicativos acerca do que é conhecido como tese
da legitima defesa da honra, abordando alguns pontos extraidos do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal na ADPF 779, bem como costurar algumas intercorréncias
teodricas e préaticas acerca da tematica para além do que foi decidido no julgamento da
cautelar em testilha. Norteado pelo método dedutivo - com procedimento monogréfico,
pesquisa qualitativa, objetivos explicativos e interpretacdo sistematica como ferramenta
para contextualizacdo adequada -, a investigacdo do objeto se dara pelo viés documental-
bibliografico em fontes como: artigos cientificos, teses e dissertacdes, revistas/periddicos,
doutrinas, jurisprudéncia e experiéncias em direito comparado. Metodologicamente,
destaque-se também o acesso a midias, em especial videos em plataformas digitais, na
formacéo das ideias debatidas.

Tem-se o0 escopo de erigir um referencial que alcance fundamentag6es para além do
que contido nos votos dos ministros na ADPF 779 até agora, citando algumas notas criticas
acerca dos desafios da implementacdo pratica na lide forense vista sob a 6ética penal-
constitucional e defendendo, a titulo de hipoGtese de arremate da pesquisa ndo s6 a
compatibilizacdo/mitigacdo dos principios da plenitude de defesa e soberania do juri como
também a criacdo de um ambiente que possibilite a paulatina expurgacdo concreta da tese
vergastada dos cenarios nacionais onde comumente é consagrada.

A discussdo assume laténcia contemporanea, dotando-se das adjetivacOes de
relevancia, atualidade e, mais que isso, necessidade.

Adiante se confirmara que os aportes do julgamento, até entdo na cognicdo cautelar,
no Supremo Tribunal Federal nem de longe findou as discussdes que permeiam a matéria.
O grande realce é acentuado inclusive porque parece, enganosamente, que coloca uma
aparente pa de cal na matéria, todavia, vé-se que, paralelamente, cria fecundo terreno
poroso onde residem varias implicacfes (tedrico-dogmaticas e praticas). Apenas a guisa de
exemplo, cita-se ja a euforia em torno do debate nas arenas daqueles que lidam direta ou
indiretamente com o principio constitucional da plenitude de defesa no tribunal do juri,
havendo quem defenda que impedir a alegacdo da tese em lica é uma ofensa clara a tal

postulado. Como esperado, existe quem raciocine de modo diametralmente oposto.
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Os anseios da pesquisa a serem satisfeitos estdo ligados a apresentar os percalcos
que estdo nas entrelinhas da decisdo do Supremo Tribunal Federal. Desta maneira, apos a
apresentacdo da matéria, pretende-se, além de chegar a uma contribuicdo para calcar
melhor a concretude de uma real defesa do principio da dignidade humana e da isonomia
entre homem e mulher na sociedade nesse cenario, levantar o assunto em discusséo,
ampliando os conhecimentos e debates sobre a importancia e a viabilidade sobre essas
esferas, tanto na comunidade académica quanto fora dela.

Na primeira etapa do trabalho sedimentam-se embasamentos elementares
conceituais e histéricos que permitam conhecer o assunto. Na sequéncia, esclarecem-se
alguns aspectos decorrentes do entendimento sufragado na arguicdo constitucional acima
aludida, em especial expor a profunda celeuma que repousa sobre o tema e 0 que restou
decidido, por ora, pelo Supremo Tribunal Federal.

Posteriormente, avancga-se no enfretamento de alguns questionamentos oriundos da
leitura contextualizada a luz das previsbes legais correlatas a plenitude de defesa e
soberania dos verdecidos em franca contraposi¢do ndo s6 ao carater absoluto (ou ndo) de
direitos/garantias fundamentais, sendo também tracando uma relacdo com os principios de
interpretacdo constitucional e teoria dos limites da limitacéo.

Segue-se, apos, ao estudo da convencionalidade da tese da legitima defesa da
honra — arguindo algumas experiéncias estrangeiras e atestando a (in)compatibilidade da
tese com o contetdo de normas internacionais as quais Brasil vinculou-se, assim como
construindo um didlogo com o principio pro homine e o efeito cliquet.

Ao fim, lanca-se algumas palavras criticas aviadas quanto a implementacdo e
sugestdes que permitam aquilatar as discussbes e a viabilidade do posicionamento
defendido.

ASPECTOS INICIAIS

Costuma-se fazer referéncia a legitima defesa da honra como sendo a tese utilizada
para tentar justificar e, portanto, absolver, alguém que tenha praticado um ilicito (a rigor,
um ilicito penal) sob a justificativa de que a propria vitima deu causa a agdo ao ferir
gravemente a honra daquele primeiro. E dizer: a agressdo seria justificavel a partir do

instante que a vitima feriu, antes, a honra do agressor, dando-lhe, por isso, o suposto direito

Joaquim Ribeiro de SOUZA JUNIOR; Marco Tulio Rodrigues LOPES. DIREITOS HUMANOS
CONTEMPORANEOS E LEGITIMA DEFESA DA HONRA: (IN)CONVENCIONALIDADE,
LIMITES DA LIMITACAO, PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS E OUTRAS REFLEXOES
CONSTITUCIONAIS. INT- Facit Business and Technology Journal. QUALIS B1. 2022. FLUXO
CONTINUO. Ed. 35. V. 1. Pags. 206-237. ISSN: 2526-4281 http://revistas.faculdadefacit.edu.br. E-
mail: jnt@faculdadefacit.edu.br.


about:blank

de praticar o crime. Sao situacdes comumente motivadas por ciumes ou por pratica de
traicdo/adultério, via de regra praticados pela mulher.

Num raciocinio singelo é pensar na hipétese de um homem traido pela companheira
(ou mesmo a pretexto de ciumes) que se acha no direito de maté-la para salvaguardar sua
honra (ou aquilo que ele imagina que o seja), desejando, em grande medida, elucidar que é
superior e detentor poderes sobre a companheira, sendo intoleravel qualquer humilhacéo,
traicdo ou desprezo, etc.

E terreno comum, ao falar sobre tema, relembrar casos em que a tese foi usada e
alcancou grande repercussdo social. Os exemplos sdo inimeros e ocupariam sem qualquer
esforco dezenas de paginas de um trabalho. Eis alguns deles a titulo apenas ilustrativo.

O homicidio de Angela Diniz, na década de 70, cometido por Raul Fernando do
Amaral Street (Doca Street), ocorrido no Rio de Janeiro (na Praia dos Ossos, em Cabo
Frio), € sempre lembrado quando a pauta é a legitima defesa da honra. Nesse caso,
julgamento que teve a defesa patrocinada pelo ex-ministro do Supremo Tribunal Federal
Evandro Lins e Silva, além de ter sido suscitada a tese em questdo, houve a alegacéao
paralela que o réu teria "matado por amor".

Um pouco menos comentado, porém também digno de algum assédio midiatico, o
caso que ficou conhecido como o “crime da mansdo da pampulha” mostra outra situagado
onde a tese foi levantada.

Sustenta De Assis (2003) que, durante muito tempo, o padrdo em crimes dessa
natureza era o da impunidade, sobretudo no inicio do século XIX. A pratica era “fazer
justica com as proprias maos” (“lavar a honra com sangue”) nos casos em que as mulheres,
casadas ou ndo, ousassem ter mais de um homem ou cometessem adultério. A autora relata
que, em 1873, na cidade de S&o Luis - MA, aconteceu um crime conhecido como o “crime
da mala”, o primeiro desse tipo quanto a execucdo. Enciumado, o desembargador Pontes
Visgueiro matou Maria da Conceicdo, uma adolescente de 15 anos, ao surpreendé-la com
um homem em sua cama. Era publico o comportamento devasso da jovem prostituta,
conhecida por “Mariquinhas Devassa”. O barbaro crime ganhou extraordinaria notoriedade
pelas circunstancias hediondas, motivo pelo qual revoltou a opinido publica. Conta a

mesma autora que:

O repudio da sociedade se deu em virtude da crueldade da execucgdo, cuja
premeditacdo permitiu que fosse a vitima esquartejada e colocada numa
caixa antecipadamente preparada para o ato. Era comum, na época, 0
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criminoso passional ser visto com certa complacéncia. Entretanto, aquele
nao era apenas um ‘“‘crime passional”, mas um crime passional com
requintes de perversidade. E isso ndo era aceito, por chocar a sociedade.
Por este motivo, até mesmo em virtude da condicdo social do criminoso,
o fato ocupou relevante espaco na histéria da criminalidade do pais. Nao
obstante o motivo do assassinato ter sido por ciime, o crime, aos olhos da
opinido publica, foge da seara “passional” — que, em tese, deveria
merecer o0 perddo da mesma sociedade que costumava absolver — e passa
a reprovagao, merecendo, portanto, a condenagao. Entende-se assim, que,
se ndo houvesse a barbarie na execucdo do crime, inclusive com 0s
premeditados detalhes, talvez a sociedade tivesse se pronunciado em
favor do criminoso (DE ASSIS, 2003).

Por essas dic¢des, nota-se que a prépria sociedade, representada pelos jurados dela
colhidos, responsaveis pelo veredicto final, acabava por legitimar essa razdo do homem
que praticava 0 comportamento.

Aqui, dois pontos fulcrais. O primeiro consiste na identificacdo de que se trata de
uma argumentacdo basicamente utilizada em crimes contra a vida (homicidio, em especial)
ou contra a incolumidade fisica (lesdo corporal, notadamente). O segundo - em razdo do
modo como as comunidades mundiais em sua maioria foram formadas, baseadas na
dinastia de superioridade masculina, essencialmente patriarcais, marcadas pela
predominancia dos homens nas fungdes de poder e lideranca em todos o0s contextos
(familiar, trabalho, social, etc), diz respeito ao fato de que, quase que de modo exclusivo, é
uma proposigdo usada em favor de homens agressores em desfavor de mulheres agredidas,
dificilmente o contrario. Logo, como se vera, tem-se a mais nitida corporificacdo da
violéncia de género.

A ocorréncia de violéncia de género, notadamente a expressiva quantidade de
crimes nesse contexto, é evidenciada por diversas estatisticas, inclusive citadas na ADPF
779 e aqui reproduzidas, que corporificam essa realidade. Ainda hoje é possivel verificar
pessoas que, de modo retrogrado, pensam a mulher como pessoa inferior, suscetivel de
apropriacdo e mais sujeita & admissibilidade de violéncia.

Com efeito, é uma alegacdo usada quase que exclusivamente em favor homem.
Extrai-se disso que existiria uma superioridade da honra do homem em detrimento da vida
ou incolumidade fisica da mulher, j& que quase inexistente a possibilidade de a mulher
utilizar-se da mesma motivacdo quando da pratica de adultério por parte do seu

companheiro. Assentada, entdo, que é uma tese de mao unica, unidirecional.
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A confirmar tais pensamentos Saydi Nunez Cetina (2015) aponta a total
preponderancia de homicidios passionais com vitima mulher cometidos no México entre

periodo de 1929 a 1971. Segundo a pesquisa, obtempera-se que:

Uno de los primeros resultado es que el analisis del crimen pasional
Termite ubicar en un plano de relevancia las relaciones de género, el
sistema moral y simbfilico que vincula a hombres y mujeres en una
escala de jerarquias y negociaciones que no siernpre favorecieron a estas
Gltimas. Entonces, lo que sobresale aqui, por una parte, es que el
criminal pasional (varfin) no es considerado como un sujeto peligroso y
mas bien seatenua su sancion por la emocifin violenta que le produce el
saberse traicionado o por elderecho a defender su honor; y por otro. se
acepta y protege legalmente la autoridad masculina que recurre incluso a
la violencia extrerna para controlar la sexualidad de las mujeres
(CETINA, 2015).

Tal raciocinio aplica-se ao Brasil, no entender de Martina Lassalle (2019). Explica,

aduzindo aos dados colhidos na pesquisa de CETINA (2015), que:

Su investigacion, centrada en la Ciudad de México para un periodo
anterior, 1929-1971, analiz6 los argumentos de los jueces en las
sentencias de los llamados “homicidios pasionales”. Entre estos casos, un
5% correspondia a homicidios cometidos por mujeres, y todos ellos
fueron caratulados como homicidios agravados o como homicidios
resultantes de una pelea, por lo cual fueron castigados con mas de 10
afios de prision. En cambio, entre los homicidios cometidos por varones,
un 60% fueron considerados homicidios para defender el honor, y
entonces penados con entre 2 y 8 afios de reclusion, un 30% homicidios
en emocidn violenta, y el resto fueron absueltos. En este sentido, puede
verse que los hallazgos de Nufiez Cetina se encuentran en linea con los de
los trabajos de Azaola correspondientes a la década del 90 (LASSALLE,
2019).

Desde a antiguidade, a sujeicdo da mulher em relacdo ao homem sempre foi uma
constante. Essa superioridade irradiada fez nascer no homem a ideia de que a legitimidade
desse tipo de violéncia era uma decorréncia desse status. Noutro plano, na busca pela
cessacdo dessa abjeta situacdo, ndo raras vezes, 0 comportamento feminino de resisténcia
ou n&o aceitagdo resultava numa reagdo masculina violenta (MARIA, 2003).

Decerto, a luta feminina por igualdade é historica e permanece até os dias atuais.
Vérias batalhas e movimentos foram construidos para tentar equilibrar a balanca de direitos
entre homens e mulheres. Mesmo na legislacdo € facil identificar tracos da visdo do
homem como o chefe de familia, sempre dotado de alguma preponderéancia, percepcéao

ultrapassada e negativa de hierarquia familiar que inferioriza da mulher.
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Como se percebe na peticdo inicial que inaugura a ADPF 779, ainda hoje se
encontram nos folios juridicos processos onde a tese € utilizada, ndo a toa o tema chegou

ao Supremo Tribunal Federal.

ADPF 779 E JURISPRUDENCIA DAS CORTES BRASILEIRAS

A incoeréncia da admissibilidade da tese, onde se diria necessario certo esforco
para entender o porqué ainda é utilizada nos dias atuais, € colocada por terra a partir do
instante que a matéria passou a ser adjudicada pelo Supremo Tribunal Federal —
desnudando a existéncia de posicionamentos controversos dignos de serem unificados pela
mais alta instancia do judiciario péatrio. O topico foi levado a corte por intermédio de uma
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: a ADPF 779.

A ADPF ¢, segundo Nagib Slaibi Filho (2008), um remédio juridico processual
cujo objeto é a garantia ou defesa de preceito fundamental decorrente da Constituicdo
Federal de 1988, competindo, funcionalmente, ao Supremo Tribunal Federal processar e
julgar tal arguicéo.

Para SARLET (2020), erige-se como uma agdo utilizada para o controle de
constitucionalidade das leis, intensificando o poder de averiguacdo de compatibilidade do
Supremo Tribunal Federal.

Expde o artigo 1° da Lei 9.882/1999 que “a arguigdo prevista no § 1° do art. 102 da
Constituicdo Federal serd proposta perante o Supremo Tribunal Federal , e terd por objeto
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico” Em
complemento, o paragrafo unico desse mesmo artigo 1° disciplina que: cabera também
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: 1 — quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Constituigéo.

Esta acdo coloca-se ao lado das demais agOes do controle concentrado, tendo o
objetivo de suprir as necessidades de verificagdo em abstrato da constitucionalidade.
Assim, por exemplo, possui relevante funcdo diante do direito pré-constitucional e do
direito municipal, uma vez que: a) no primeiro caso, a ac¢ao direta de inconstitucionalidade
ndo é admitida pelo Supremo Tribunal Federal, em vista da ideia de ser um contrassenso
declarar inconstitucional norma que foi ndo recepcionada por incompatibilidade com o

novo texto constitucional b) no segundo, a constitucionalidade tem como parametro de
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controle apenas a Constituicdo Estadual (art. 125, 8§ 2.° da CF/88). A arguigdo de
descumprimento, tal como tratada pela Lei 9.882/1999, pode ser autbnoma e incidental.
No primeiro caso, a questdo constitucional é direcionada ao Supremo Tribunal Federal
independentemente de caso concreto em que tenha surgido questdo constitucional
relevante. O controle de constitucionalidade, assim, é feito mediante acdo absolutamente
autébnoma (apartada de acéo concreta), levada diretamente ao Supremo Tribunal Federal,
que, entdo, faz controle principal da constitucionalidade. Na segunda hipotese, a questdo
constitucional, para dar origem & arguicdo de descumprimento, tem ndo apenas de brotar
em caso concreto em curso, como ainda ter fundamento relevante nos aspectos econémico,
politico, social ou juridico (SARLET, 2020).

Proposta pelo Partido Democréatico Trabalhista (PDT), a ADPF 779 pugnou fosse
dada interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 23, inciso Il, e 25, caput e
paragrafo unico, do Cddigo Penal (CP), e aos artigos 65 e 483, Ill, 82° do Codigo de
Processo Penal (CPP), impedindo a utilizacdo da tese da legitima defesa da honra.

Sustentou-se que havia “relevante controvérsia constitucional” a ser verificada, ja
que tribunais de justica estaduais e veredictos do tribunal do jari oscilavam quanto a
admissibilidade da tese, especialmente em feminicidios. Nada obstante existir
posicionamento do Superior Tribunal de Justica repudiando a tese, deveras € possivel
colher que a matéria era objeto de alguma celeuma no campo pretoriano.

Em 2020, consultando a expressdo ‘“legitima defesa da honra” nos tribunais
estaduais brasileiros, demonstra-se a continuidade da alegacdo: no Supremo Tribunal
Federal (STF) aparecem 8 acérddos e 5 decisdes monocraticas; no Superior Tribunal de
Justica (STJ) aparecem 10 acordados e 85 decisdes monocraticas; no Tribunal de Justica do
Estado do Parana (TJPR) aparecem 73 acordaos relacionados a homicidios (MACHADO,
2020).

O posicionamento critico que, de antemdo, aqui se estabelece, de logo, gize-se, €
identificar que questdo da multiplicidade de posicionamentos jurisprudenciais anteriores,
diz mais respeito a ideia de admitir-se como intocavel a decisdo dos jurados que acatam a
tese que, ao revés, propriamente posicionarem-se as cortes diretamente acerca da
constitucionalidade da alegacdo. Somente recentemente é que houve a suscitagdo da
constitucionalidade. Isto é, pelo que se nota o debatido na maioria das agdes cinge-se em

saber se seria legitimo o judiciario reformar ou determinar novo julgamento a partir de uma
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deciséo do tribunal popular que absolve um réu com base na tese aqui encetada. A despeito
de ser um fator prévio importante, isso foi ruim, na medida em que se gastou tinta e tempo
no debate se admissivel ou ndo a interferéncia do judiciério, ficando o enfrentamento do
mérito constitucional propriamente dito relegado a segundo plano. De todo modo, pareceu
bem confirmada a divergéncia da questao relevante.

No mérito constitucional, arguiu-se na ADPF 779 violacdo ao artigo 1°, caput e
inciso Ill, do artigo 3° inciso IV, e do artigo 5° caput e inciso LIV, da Constituicdo
Federal (direitos a: dignidade da pessoa humana, isonomia vida, além do devido processo
legal). Consigne-se, igualmente, que a ADPF 779 sustentava que a soberania dos
veredictos do tribunal do juri necessitaria compatibilizar-se com os direitos fundamentais a
vida, a dignidade da pessoa humana e a igualdade de género. Noutras palavras: a garantia
constitucional de soberania dos veredictos e plenitude de defesa ndo poderia ser usada
como subterflgio para chancelar julgamentos dissonantes com os fatos e provas; e sob
talante do devido processo legal, tais ndo se prestariam a chancelar também um verdadeiro
ato discriminatério contra as mulheres vitimas de agresséo e/ou feminicidio (BRASIL).

A medida cautelar pleiteada foi deferida, ad referendum do plenario, para:

(i) firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa da honra é
inconstitucional, por contrariar os principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF), da protecédo a vida e da igualdade
de género (art. 5°, caput, da CF); (ii) conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo aos arts. 23, inciso Il, e 25, caput e paragrafo Gnico, do
Codigo Penal e ao art. 65 do Cédigo de Processo Penal, de modo a
excluir a legitima defesa da honra do &mbito do instituto da legitima
defesa e, por consequéncia; (iii) obstar a defesa que sustente, direta ou
indiretamente, a legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que
induza a tese) nas fases pré-processual ou processual penais, bem como
no julgamento perante o tribunal do juri, sob pena de nulidade (BRASIL).

Malgrado supor-se que a principal questdo dessa ADPF, entdo, fosse discutir o
conteddo juridico da legitima defesa, que seria causa excludente de ilicitude, de maneira a
afastar de sua esfera a protecdo a honra do acusado, apos o deferimento em sede medida
liminar, foram vistas acentuadas e complexas decorréncias do desenvolvimento do
assunto, em especial a divergéncia acerca da possibilidade ou ndo de imiscuimento do
Supremo Tribunal Federal no ponto: estimar-se se € possivel a corte suprema determinar o
que pode e 0 que ndo em juris envoltos nessa esfera; determinar o contetido do que pode e

0 que ndo pode ser argumentado; a Corte controlar o que se pode e 0 que néo se pode falar.
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De plano, é possivel identificar o levante de varias opinides contrarias ao que ficou
assentado na cautelar acolhida, a maioria por entender que nao seria legitima a intervencao
proibitiva da Suprema Corte por ofensa a plenitude de defesa. Fala-se em cerceamento da
plenitude de defesa, menciona-se restricdo da soberania dos veredictos e até mesmo em
limitacdo da liberdade de expressdo na esfera judicial. Dai ja se vé que a decisdo na
cautelar ndo colocou fim nas discussdes, ao contrario as acirrou sob certo prisma. Por
corolario, pensa-se que tudo isso ainda movera processos judiciais e, quicd, voltara a
permear a pauta do Supremo Tribunal Federal.

Na sequéncia, por ocasido do referendo posterior pelo plenario, a unanimidade,
chancelou-se com acréscimos a concessdo parcial da medida cautelar para:

(i) firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa da honra é
inconstitucional, por contrariar 0s principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111, da CF), da protecédo a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput, da
CF); (ii) conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 23, inciso 11, e 25, caput e
paragrafo unico, do Codigo Penal e ao art. 65 do Cddigo de Processo Penal, de modo a
excluir a legitima defesa da honra do &mbito do instituto da legitima defesa e, por
consequéncia,

(iii) obstar a defesa, a acusacdo, a autoridade policial e ao juizo que utilizem, direta
ou indiretamente, a tese de legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a
tese) nas fases préprocessual ou processual penais, bem como durante julgamento perante
o tribunal do juri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento, nos termos do voto do
Relator (BRASIL).

A ressalva do Ministro Gilmar Mendes foi acolhida pelo Relator: acresceu aquele
primeiro que a vedacdo da utilizagdo da tese deve estender-se a todos os atores da
persecucdo penal, ndo se atrelando somente a defesa — 0 que, como dito, foi acatado pela
maioria.

O Ministro Edson Fachin, ladeado pelos Ministros Luis Roberto Barroso e Luiz
Fux, também acompanhou o afastamento da tese, porém todos estes adicionaram que
eventual acérdd@o de Tribunal de Justica anulatdrio da decisao de juri (que acolhesse a tese
em determinada casuistica) seria acertado e plenamente compativel com a garantia da
soberania dos vereditos do tribunal do juri, pois esse ultimo ndo poderia exercer poder

ilimitado. Entretanto, essa ideia ndo foi acompanhada pela maioria.
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A decisdo do Supremo Tribunal Federal, de acordo com (PINTO, 2021), demonstra
um progresso do sistema de justica e da sociedade quanto o papel da mulher e o respeito
sisttmico em todo o ordenamento juridico acerca de seus direitos. Realmente, omitir-se
diante da tese de legitima defesa da honra é uma forma de ratificar a continuidade de
existéncia da ideia machista, patriarcal e retrograda. O julgamento alicercou um
direcionamento onde a mulher ndo é mais objetificada, onde uma possivel honra de
ninguém pode ser equiparada a propria vida de outrem.

Entretanto, como se verd, isso esta longe de colocar um ponto final na questéao.

TEORIA DOS LIMITES DA LIMITAQAO, PRINCIPIOS E METODOS
ESPECIFICOS _ DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL EM
CONTRAPOSICAO A PLENITUDE DE DEFESA E SOBERANIA DOS
VEREDICTOS

Doravante, ponto que se impde é avaliar a discussdo sob a Otica do postulado dos
limites da limitacdo. Perquirir até onde a plenitude de defesa poderia ser mitigada pela
vedacdo a mencdo direta ou indireta a tese vergastada. Se for certa alguma convergéncia no
sentido de concluir-se ndo existirem direitos ou garantias fundamentais absolutas, a
plenitude de defesa e a soberania dos veredictos também devem submeter-se ao mesmo
raciocinio, isto é, podem de algum modo ser limitadas.

Na esteira de Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2019) direitos, liberdades,
poderes e garantias sdo passiveis de limitacdo ou restricdo. E preciso ndo perder de vista,
porém, que tais restricbes também devem ser controladas. Cogita-se aqui dos chamados
limites dos limites ou limites da limitacdo (no alemdo SchrankenSchranken ), que balizam
a acdo do legislador quando restringe direitos individuais. Esses limites, que decorrem da
prépria Constituicdo, referem-se tanto a necessidade de protecdo de um ndcleo essencial do
direito fundamental quanto a clareza, determinacédo, generalidade e proporcionalidade das
restricdes impostas.

Defende-se que as mesmas ideias podem, a fortiori, ser utilizadas quando da
avaliacdo de inconstitucionalidade que tenha por objetivo balizar uma intepretacéo
conforme em que haja necessidade de mitigar um direito fundamental em detrimento de
outro. Constrdi-se a possibilidade do uso da teoria na sua acepcdo relativa (relative

theorie).
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Voltando ao contexto da discussdo, parece razoadvel crer-se que, ndo sendo
absolutas, a mitigacdo circunstancial da soberania dos verdecidos e da plenitude de defesa
ndo faz com que percam seu ndcleo essencial ao serem limitadas pela impossibilidade de
sustentar-se uma determinada tese flagrantemente paradoxal com o espirito sistémico do
ordenamento. Ha uma, porque ja existem atualmente outras limita¢fes ao que pode ou nao
ser objeto de utilizacdo na plenaria do jdri, todas elas em plena vigéncia e sem maiores
dissonancias doutrinarias e pretorianas, a teor do que se nos constata os art. 478 e 479 do
Cadigo de Processo Penal.

A duas porque, pelo menos por ora, a decisdo dos jurados continuara soberana, nao
sendo substituida fortuita e gratuitamente. Mesmo na hipétese de recurso e reforma da
decisdo popular, esta ndo serd substituida pelo juiz togado (tribunal ad quem), sendo
realizado outro julgamento para que o jari possa exercer novamente seu papel
constitucional. Isto é, a analise de mérito ainda pertencera a este ultimo. A palavra final
continuard nas maos do juri.

A essa altura, indispensavel os abalizamentos realizados por Walfredo Cunha
Campos (2015):

[...] nenhum 6rgdo do Poder Judiciario pode passar incolume ao
controle de suas decis@es, quando teratoldgicas, inclusive o Juri. Como
diz José Frederico Marques, o termo soberania ndo deve ter seu sentido
buscado em esclarecimentos vagos de dicionarios ou filosoficos de
Direito Constitucional, mas sim na sua acep¢do técnico-processual, qual
seja, da impossibilidade de um tribunal togado substituir ou alterar no
mérito um veredicto popular. Afinal, ndo teria sentido algum cruzar os
bracos frente a uma condenacdo ou absolvicdo escandalosas, que
representassem uma encarnagdo da imoralidade.

No ponto, observa-se, demais disso, a necessidade de observancia ao duplo grau de
jurisdicdo, principio implicito na Constituicdo Federal de 1988, porém explicito no Pacto
de San José da Costa Rica (Convencéo Interamericana de Direitos Humanos).

A trés porque plenitude de defesa ndo significa possibilidade infinita e
incontrolavel de utilizacdo de qualquer via ou argumento defensivo.

Conforme assentado no julgamento, por ora, da ADPF 779, isso que se alcunhou de
legitima defesa da honra, tecnicamente, nem mesmo pode ser considerada uma legitima
defesa na forma preconizada pelo cédigo penal, por total auséncia dos requisitos impostos
pelo art. 25 desse cddex (em especial pela total imoderacdo, ou seja, pelo total agir com

excesso, ndo havendo que se constatar em meio proporcional a repelir injusta agressao).
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No entanto, além da falta de adequacao legal, caberia principalmente nesse instante
falar em invocacdo de alguns métodos/principios especificos de interpretacdo
constitucional para argumentar que a hermenéutica mais adequada para conciliar, de um
lado, a impossibilidade de alegacdo da legitima defesa da honra e, de outro, a plenitude de
defesa, é optar pela limitagdo/compatibilizacdo desta ultima.

Antes de tudo, impende citar o raciocinio do sistema apregoado por Robert Alexy
(2017), segundo o qual, quando em rota de colisdo, os direitos (ou principios, como no
presente caso) fundamentais carecem ser ponderados — ndo de forma absoluta, mas sim
num sistema aberto e flexivel, sem regra previamente fixada e, em especial, sempre
guardando relacdo com as vicissitudes no caso em concreto, acomodando ambos sem que
um exclua totalmente o outro, embora se permita certa relativizagcdo/mitigagdo. Em outras
palavras, € realizar o sopesamento entre os direitos ou principios em coliséo e definir, a luz
do caso concreto, qual tera maior prevaléncia,

De acordo com SARMENTO E SOUZA NETO (2014) o principio da unidade da
constituicdo deriva do elemento sistematico de interpretacdo constitucional, devendo ela
interpretada ndo como conjunto assistematico de preceitos, mas como um todo integrado
de normas que se completam e se limitam reciprocamente, inexistindo hierarquia formal
entre as normas que compdem o texto constitucional originario.

Por seu turno, o método da topica, na concepcdao de MENDES E BRANCO (2019),
toma a constituicdo como um conjunto aberto de regras e principios, dos quais o aplicador
deve escolher aquele que seja mais adequado para a promogao de uma solugdo justa ao
caso concreto que analisa. O foco, para 0 método, é o problema, servindo as normas
constitucionais de catalogo de mdltiplos e variados principios, onde se busca argumento
para o desate adequado de uma questéo pratica.

Outro método pertinente € conhecido como cientifico-espiritual. Tem o seu apice
no jurista alemdo Smend. Enxerga-se a constituicdo como um sistema cultural e de valores
de um povo, cabendo a interpretacdo aproximar-se desses valores subjacentes a Lei Maior.
(MENDES E BRANCO, 2019).

Obtempra-se, ainda, o principio do efeito integrador, a estear a ideia de que o
intérprete deverd sempre que possivel buscar solugdes que propiciem a integracéo social e
a unidade politica na aplicacdo da norma juridica, com respeito ao pluralismo existente na

sociedade. Nesse diapasdo manifesta-se de forma lapidar a doutrina (MENDES E
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BRANCO, 2019) esse canone interpretativo orienta o aplicador da Constituicdo no sentido
de que, ao construir solucBes para os problemas juridico-constitucionais, procure dar
preferéncia aqueles critérios ou pontos de vista que favorecam a integracdo social e a
unidade politica, porque além de criar certa ordem politica, toda constituicdo necessita
produzir e manter a coesdo sociopolitica, enquanto pré-requisito ou condicdo de
viabilidade de qualquer sistema juridico. Noutra vertente, cabe argumentar o postulado da
justeza ou da conformidade funcional: 0 mencionado principio tem por escopo orientar o
intérprete para que ndo chegue a uma exegese que deturpe o sistema organizatorio-
funcional estabelecido na constituicdo (CANOTILHO, 2002).

Por fim, talvez mais relevante, o principio do cosmopolitismo, a fundamentar que
existe um diélogo internacional na interpretacdo constitucional. Existe uma tendéncia
crescente e positiva de invocagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do
Direito Comparado na interpretacdo constitucional. Hoje, as ideias constitucionais migram.
H& uma positiva troca de experiéncias, conceitos e teorias entre cortes nacionais e
internacionais, com a possibilidade de aprendizado reciproco entre as instancias envolvidas
nesse didlogo (SARMENTO E SOUZA NETO, 2014). Como se verd adiante, os tratados
internacionais que o Brasil € signatario contemplam diversas mencgoes das quais se pode
concluir ser a legitima defesa da honra inaplicavel hodiernamente.

Todos esses principios, isolada ou conjuntamente concatenados, levam a crer que o
melhor entendimento é aquele que consagra a possibilidade de controle/limitacdo da
soberania dos veredictos e da plenitude de defesa por outras normas constitucionais (de
igual hierarquia formal, diga-se) que, materialmente, levam a concretizacdo de uma melhor
certificacdo do exercicio dos direitos sociais e individuais, da liberdade, da seguranca, do
bem-estar, o desenvolvimento, da igualdade e da justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias
(notadamente, combate a violéncia de género).

Decerto, essa opcdo melhor se adequa a cidadania e dignidade da pessoa humana,
fundamentos da Republica — bem como se alinha a uma maior perfectibilizalcdo dos
objetivos fundamentais Brasil em construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir
o desenvolvimento nacional (leia-se aqui: desenvolvimento ético ou moral); erradicar

marginalizacdo (de direitos a que as mulheres sdo constantemente submetidas); reduzir as
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desigualdades sociais; e, mormente, promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Assim, por exemplo, a isonomia e a dignidade humana poderiam interacionar-se
com a plenitude de defesa, conformando-a de modo a compatibiliza-la com os objetivos
apresentados pelo constituinte. N&@o se trata de cerceamento de defesa ou saqueamento ao
devido processo legal, mas de compatibilizacdo de duas normas constitucionais .

N&o ha degladiamento aos limites da limitacdo, eis que o nucleo essencial da
plenitude de defesa ainda resta intacto, podendo o réu valer-se dos mais variados
argumentos de defesa, assim como, em eventual novo julgamento, o jari é quem decidird o
mérito.

A prevaléncia da tese combatida sob o manto da plenitude de defesa estd na
contramdo do principio da proporcionalidade e suas vertentes (necessidade, adequacéo e
proporcionalidade em sentido estrito). Como bem pontuado no voto do Ministro Alexandre
de Morais na ADPF 779 a premissa da legitima defesa da honra corrobora com a
naturalizacdo do feminicidio e com a objetificacdo da mulher, como se fosse propriedade
do homem, em flagrante desrespeito a dignidade da pessoa humana. Trata-se, segundo a
parte autora, de uma inferiorizacdo juridica feminina que se apoia em justificativas
hierarquico-patriarcais com 6bvia origem histérica, sendo indispensavel, nos dias atuais,
afastar a utilizacdo dessa tese.

Em seguida, aduz a contrariedade a razoabilidade e a proporcionalidade em admitir-
se a invocacao dessa justificativa de que a pratica de homicidio configura meio legitimo
para defender a honra maculada pelo adultério, considerada sua manifesta desnecessidade,
por existéncia de meio objetivamente menos gravoso (divorcio ou separacdo), bem como
sua evidente desproporcionalidade em sentido estrito, pela supremacia no caso concreto do
direito fundamental a vida sobre o direito fundamental a honra. Suscita, também, a sua
duvidosa adequacdo, uma vez que a honra invocada como bem juridico a ser tutelado na
espécie ndo se confunde com orgulho ferido de homem traido, sendo certo, ainda, que o
adultério ndo coloca o marido em estado de legitima defesa, pela sua incompatibilidade
com os requisitos do art. 25 do Cédigo (BRASIL, 2021).

Aceitar que plenitude de defesa obste a proibicdo da tese em testilha, seria permitir
claro ataque ao principio da vedacao de prote¢do deficiente (do alemdo untermassverbot) .

Seria 0 mesmo que dizer que, sob o manto da plenitude de defesa e soberania dos
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veredictos, pudesse o tribunal do juari editar decisdes absolutamente incoerentes,
infundadas, teratologicas, dotadas de direcionamento subjetivo em razdo, por exemplo, do
sexo, enfim, prolatar decisdes flagrantemente contrérias aos interesses da nacdo. Ao assim
agir, estaria a se legitimar um poder absoluto e ilimitado dos jurados, situagdo inconciliavel
com o Estado Democratico de Direito que deve primar pelo combate a decisdes que
revelem irracionalidades, arbitrariedade, abusos, injusticas, preconceitos.

Nessa toada, o principio da unidade, da concordancia pratica, da justeza, do efeito
integrador, do cosmopolitismo, 0 método da tdpica, cientifico espiritual, o postulado dos
limites da limitacdo e da vedacdo de protecdo deficiente sdo marcos tedricos importantes
na sedimentacao dessas ideias.

Critica-se que o Supremo Tribunal Federal ndo tenha sequer mencionado principios
téo caros e relevantes como alicergamento da deciséo. O levantamento de questdes sociais
¢ importante, principalmente as estatisticas, todavia a fundamentacdo sob o prisma da
dogmatica constitucional é tdo quanto.

Possivelmente por isso ndo se tenha avancado para permitir que o proprio Tribunal
ad quem possa diretamente rever/anular o mérito da decisdo, submetendo o réu um novo
julgamento popular, mesmo nos casos de absolvi¢do no quesito genérico. De mais a mais,
para tanto, concorda-se que o melhor seria uma alteracéo legislativa no Codigo de Processo
Penal, de modo a deixar clara tal inteleccdo. Todavia, a discussdo, ainda que obtiver
dictum, quem sabe estimularia modifica¢do no texto legal nessa direcao.

Dificil imaginar que ndo exista certo consenso em torno da eficacia juridica e do
desejo nacional de densificacdo da forca de postulados como da dignidade humana, vida e
combate a violéncia de género. Até mesmo porque, tal densificacdo, ndo significa, por si
s0, enfraquecimento de garantias processuais.

Para ser peremptorio: os direitos humanos, enquanto um dos cernes principal do
sistema devem consubstanciar-se como limite ético inclusive na defesa dos acusados que

valem-se de absurdas tentativas de subverter a ordem social e juridica.

DAS QUESTOES CONVENCIONAIS (NORMAS INTERNACIONAIS),
PRINCIPIO PRO HOMINE E EFEITO CLIQUET

As normas de direito brasileiro, para além de carecer serem ajustadas com a

Constituicdo, necessitam também deter compatibilidade com os tratados internacionais 0s

Joaquim Ribeiro de SOUZA JUNIOR; Marco Tulio Rodrigues LOPES. DIREITOS HUMANOS
CONTEMPORANEOS E LEGITIMA DEFESA DA HONRA: (IN)CONVENCIONALIDADE,
LIMITES DA LIMITACAO, PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS E OUTRAS REFLEXOES
CONSTITUCIONAIS. INT- Facit Business and Technology Journal. QUALIS B1. 2022. FLUXO
CONTINUO. Ed. 35. V. 1. Pags. 206-237. ISSN: 2526-4281 http://revistas.faculdadefacit.edu.br. E-
mail: jnt@faculdadefacit.edu.br.


about:blank

quais o Brasil seja signatario. Linhas gerais, a isso se da o nome de controle de
convencionalidade.

O controle de convencionalidde € bem explicado por Valério de Oliveira Mazzuoli
(2009), é bem sabido que a Emenda Constitucional no 45/04, que acrescentou o § 3° ao
art. 5° da Constituicdo, trouxe a possibilidade de os tratados internacionais de direitos
humanos serem aprovados com um quorum qualificado, a fim de passarem (desde que
ratificados e em vigor no plano internacional) de um status materialmente constitucional
para a condigdo (formal) de tratados “equivalentes as emendas constitucionais”. Tal
acréscimo constitucional trouxe ao direito brasileiro um novo tipo de controle a producéo
normativa domestica, até hoje desconhecido entre nds: o controle de convencionalidade
das leis. A medida que os tratados de direitos humanos ou sdo materialmente
constitucionais (art. 5°, § 2°) ou material e formalmente constitucionais (art. 5°, § 3°), €
licito entender que, para além do classico “controle de constitucionalidade”, deve ainda
existir (doravante) um “controle de convencionalidade” das leis, que é a compatibilizacéo
da producdo normativa doméstica com os tratados de direitos humanos ratificados pelo
governo e em vigor no pais. Em outras palavras, se os tratados de direitos humanos tém
“status de norma constitucional”, nos termos do art. 5°, § 2°, da Constituicdo, ou se séo
“equivalentes as emendas constitucionais”, posto que aprovados pela maioria qualificada
prevista no art. 5°, § 3° da mesma Carta, significa que podem eles ser paradigma de
controle das normas infraconstitucionais no Brasil.

Trata-se de fazer a verificacdo da adequacdo entre o direito doméstico e, por
exemplo, o Pacto de S8o José da Costa Rica ou os demais tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelos Estados e também com a prépria jurisprudéncia das
Cortes Internacionais.

Indo ao ponto, percebe-se que ha documentos internacionais que tornam a
utilizacdo da tese aqui trabalhada contréria as convengdes internacionais que o Brasil
obrigou-se a cumprir.

A arguicdo da legitima defesa da honra ofende, a guisa exemplificativa: a) o
Decreto N° 4.377/2002 - promulga a Convengdo da ONU sobre a Eliminagéo de Todas as
Formas de Discriminagéo contra a Mulher, de 1979 b) Decreto N° 1.973/ 1996 - promulga
a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher,

concluida em Belém do Para, em 9 de junho de 1994. A mera leitura dos textos da conta de
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que o espirito normativo de protegdo, isto €, a esséncia de tais tratados, rechacam por
completo a mencionada sustentacéo.

Dos aspectos que permitam concluir isso, relativamente a Convencdo da ONU,
salienta-se:

Artigo 1°

Para os fins da presente Convencao, a expressdo "“discriminacdo contra a mulher"
significara toda a distin¢do, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto
ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro campo.

Artigo 2°

Os Estados Partes condenam a discriminacdo contra a mulher em todas as suas
formas, concordam em seguir, por todos 0s meios apropriados e sem dilagdes, uma politica
destinada a eliminar a discriminagéo contra a mulher, e com tal objetivo se comprometem
a

a) Consagrar, se ainda ndo o tiverem feito, em suas constituicbes nacionais ou em
outra legislacdo apropriada o principio da igualdade do homem e da mulher e assegurar por
lei outros meios apropriados a realizacdo pratica desse principio;

b) Adotar medidas adequadas, legislativas e de outro carater, com as sanc¢des
cabiveis e que proibam toda discriminacao contra a mulher;

c) Estabelecer a protecdo juridica dos direitos da mulher numa base de igualdade
com os do homem e garantir, por meio dos tribunais nacionais competentes e de outras
instituicdes publicas, a protecdo efetiva da mulher contra todo ato de discriminagao;

d) Abster-se de incorrer em todo ato ou pratica de discriminacdo contra a mulher e
zelar para que as autoridades e instituicbes publicas atuem em conformidade com esta
obrigacao;

e) Tomar as medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo contra a mulher
praticada por qualquer pessoa, organizacao ou empresa;

f) Adotar todas as medidas adequadas, inclusive de carater legislativo, para
modificar ou derrogar leis, regulamentos, usos e praticas que constituam discriminacao

contra a mulher;
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g) Derrogar todas as disposi¢cdes penais nacionais que constituam discriminacao
contra a mulher.

Artigo 3°

Os Estados Partes tomardo, em todas as esferas e, em particular, nas esferas
politica, social, econdmica e cultural, todas as medidas apropriadas, inclusive de carater
legislativo, para assegurar o pleno desenvolvimento e progresso da mulher, com o objetivo
de garantir-lhe o exercicio e gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais em
igualdade de condi¢Ges com o homem (ONU, 1979).

Com muito mais destaque, também no ambito ONU (por intermédio do Comité
para eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher — CEDAW/ONU )
rememore-se que ha posicionamento especifico nessa ambiéncia. Na Recomendacdo N° 19
do Comité CEDAW/ONU (violéncia contra as mulheres) constata-se que as medidas
consideradas necessarias para superar a violéncia familiar devem incluir as seguintes: (i)
Sancdes penais onde necessario e a remediacdo civil em caso de violéncia doméstica; (ii)
Legislacao para eliminar a “defesa da honra” no que respeita a violéncia ou morte de um
familiar feminino; (iii) Servicos para assegurar a seguranca das vitimas da violéncia
familiar, incluindo “refiigios” seguros, o aconselhamento e programas de reabilitacdo; (iv)
Programas de reabilitacdo para os agressores de violéncia doméstica; (v) Servicos de apoio
para familiares onde tenha ocorrido um caso de incesto ou de abuso sexual (ONU, 1992).

Igualmente, traz-se a lume a Recomendagdo N° 35 do Comité CEDAW/ONU, no
sentido de que os Estados membros apliquem medidas legislativas para revogar todas as
disposicdes legais, incluindo de direito consuetudinario, religioso e indigena, que
discriminam as mulheres e assim consagrem, encorajem, facilitem, justifiquem ou tolerem
qualquer forma de violéncia baseada no género, em particular, regras e procedimentos
probatérios discriminatorios, incluindo procedimentos que permitam a privacdo de
liberdade das mulheres para as proteger da violéncia, praticas centradas na "virgindade" e
defesas legais ou fatores atenuantes baseados na cultura, religido ou privilégio masculino,
como a denominada “defesa de honra”, desculpas tradicionais, perddo da familia das
vitimas/sobreviventes ou casamento posterior da vitima/sobrevivente de agressao sexual
com o agressor, procedimentos que resultem em penas mais severas, incluindo lapidacéo,

flagelagdo e morte, muitas vezes reservados as mulheres, bem como praticas judiciais que
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ignorem a historia da violéncia com base no género em detrimento das mulheres acusadas
(ONU).

Na pesquisa nao foi possivel identificar se ja houve julgamento por alguma corte de
direitos humanos acerca especificamente do ponto debatido. Entretanto, importante
salientar que, na esteira do que sustenta MACHADO (2020), curiosamente, a Corte
Interamericana de Direito Humanos (CIDH) entende convencional a auséncia de
fundamentacéo explicita por parte dos jurados:

Se destaca, en particular, que en el referido caso la Corte sefialé que la falta de
exteriorizacion de la fundamentacion del veredicto no vulnera en si misma la garantia de la
motivacién ya que, en efecto, todo veredicto siempre tiene motivacion, aunque como
corresponde a la esencia del jurado, no se expresa. La Corte consider6 que lo que
correspondia analizar era si el procedimiento penal en su conjunto ofrecia mecanismos de
salvaguardia contra la arbitrariedad y que permitieran comprender las razones del veredicto
—no acotado al acusado sino también a la victima o a la parte acusadora (CIDH).

Isso deve ser objeto de reflexdo, porquanto, como o voto € secreto, também por
forga constitucional no Brasil, tem-se que redobrar as atengdes para identificar se uma
absolvicédo foi baseada, ainda que indireta ou ocultamente, em algum resquicio da tese em
lica. Por certo, € dificil entrar no intimo secreto mental do jurado para acessar a motivagédo
da absolvicdo quando sediada na resposta ao quesito genérico.

O mesmo autor aponta que a propria Corte Interamericana ja se posicionou que 0
poder judiciario deve realizar controle de convencionalidade de suas normas internas: “la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la
Convencion Americana” (Caso Almonacid Arellano vs. Chile). De tal modo que, mais uma
vez, o conteudo dos dispositivos do Cddigo Penal e do Cddigo de Processo Penal patrios
devem ser combativos, a permissividade do uso da tese, devendo ser, portanto, amoldados,
principalmente na via da exegese, como fez o Supremo Tribunal Federal na ADPF 779, ao
contetdo protetivo feminino da lei fundamental e dos tratados/recomendacfes acima
elencados.

Diga-se que, a despeito do descumprimento especificamente da Convencdo de
Belém do Parg, é possivel até mesmo gerar san¢des para o Brasil na orbita internacional,
até mesmo pelo constrangimento ao Estado violador perante seus pares, exercendo sobre

ele pressdo politico-econémica, a fim de que cumpra integralmente a sentenca. Nesse
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contexto, a Assembleia pode emitir resolucdo (ndo vinculante) recomendando aos demais
Estados-Partes da Organizacdo dos Estados Americanos que imponham sancles
econdmicas ao Estado violador até que haja o cumprimento da sentenca (CEIA, 2012).
Logo, para evitar tais condenagdes, faz-se necessario que se impega 0 manejo desse tipo de
argumentacao, mormente no juri.

Em recente julgamento, sugere MACHADO (2020), a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos (caso Roche Azafia Y Otros vs. Nicaragua) enfrentou julgamento sobre
a possibilidade de recurso pela acusacao e pela vitima, quando diante de uma situacdo que
violava direitos humanos, tendo afirmado que:

Ausencia de recurso contra el veredicto absolutorio

81. La Comision sostuvo que la legislacion nicaragliense establecia la imposibilidad
de apelar el veredicto del Tribunal de Jurados, por lo que el procedimiento no ofrecio las
garantias suficientes para escrutar tal decision y asegurar que la misma no fuera arbitraria
ni violatoria de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial (CIDH).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, afirma MACHADO (2020), né&o
chegou a debrucar-se sobre a tematica da auséncia de recurso, pois entendeu que a ndo
participacdo da vitima no processo, por si s, ja caracterizaria violagdo a Convencao (tese
que antecedia a do recurso), condenando a Nicaragua pela violacdo dos artigos 4.1, 5.1, 8.1
e 25, todos da Convencdo. Nada obstante a auséncia de manifestacdo da Corte, Eugenio
Raul Zaffaroni proferiu importante voto conjunto. De tal voto resta nitido que o Estado tem
o0 dever de perseguir violacGes a direitos humanos, sejam ou ndo praticadas por agentes do
Estado:

La responsabilidad internacional del Estado no surge de la mera
produccion de resultados, por graves que fuesen, y tampoco
necesariamente de la comision de los delitos, sino de la impunidad de
éstos, cuando es arbitrariamente selectiva y afectan bienes juridicos
internos pero que también son Derechos Humanos que el Estado esta
obligado internacionalmente a garantizar. Los delitos bien pueden haber
sido cometidos por personas no vinculadas al Estado, pero la lesion al
derecho humano a la vida, desde la perspectiva internacional, consiste
precisamente en la impunidad de estos delitos cuando el Estado haya
tenido la posibilidad material de investigarlos y penarlos (CIDH).

Zaffaroni citou a grave violagdo aos direitos das mulheres julgados pela Corte no

caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México, concluindo que
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[...] a mi juicio esta es la impunidad que se sefiala en esta misma
sentencia como violatoria del Derecho Humano a la vida y a la integridad
fisica, que representa al mismo tiempo el incumplimiento estatal de la
obligacidon impuesta por el derecho internacional de garantizar la vida de
toda persona, al que se vincula el Estado en funcién de su condicién de
parte de la CADH CIDH).

Confirma-se que, ladeado com pensamento de MACHADO (2020), obstar o
recurso da acusacao, ainda que a decisdo dos jurados seja a absolutoria no quesito genérico
fere, de fato, direitos humanos, ndo podendo ser convalidada pela jurisprudéncia, sob pena
de ensejar “un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticion de los hechos
de violencia en general y envia un mensaje segun el cual la violencia contra las mujeres
puede ser tolerada y aceptada” (CIDH, 2020).

Isso mostra que, embora exista formalmente o sigilo das votacdes, por todo o
exposto até aqui, necessario a criacdo de mecanismos para minimamente auditar e impedir
que jurados extrapolem na construcdo de veredictos absolutamente irracioanais e
teratologicos. No ponto, de le ferenda, a interessante seria a maximizacéo de estruturas de
controle para barrar sustentacdes que privilegiem indiretamente a tese ou mesmo a veicule
de modo subconsciente, nas entrelinhas.

Valioso trazer a baila, os escélios do contetdo juridico do principio pro homine ou
pro persona (que se encontra inscrito em diversos diplomas internacionais, notadamente no
art. 29b da Convencado Americana de Direitos Humanos [CADH], no art. 4.° do Protocolo
de San Salvador), a determinar que, entre outras acepg¢des, sempre que houver conflito
entre normas internacionais e normas de direito interno envolvendo demandas de direitos
humanos, deve prevalecer a norma mais benéfica e protetiva a vitima ou a mais favoravel a
dignidade da pessoa humana (PIOVESAN, 2019).

Disso extrai-se que: i) ndo se pode impedir o recurso do veredicto absolutério
(ainda que resultante de absolvicdo baseada no quesito generico), diante de provas
contundentes de materialidade e autoria de violagdo do direito a vida ii) a plenitude de
defesa deve ser circunstancialmente mitigada e compatibilizada para possibilitar o total
rechaco de sustentacGes que veiculem o odiavel argumento de defesa da honra como aqui
estudado iii) comportamento diverso corresponde a protecdo deficiente do bem juridico
tutelado, além de grave violacdo a ordem juridica brasileira que ratificou a CADH
(PIOVESAN, 2019).
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A essa mesma conclusdo chegaram Antonio Sergio Cordeiro Piedade, Caio Marcio
Loureiro, César Danilo Ribeiro de Novais e Marcelle Rodrigues da Costa e Faria (2020),

bem como Enzo Pravatta Bassetti (2021); em igual sentido, Douglas Fischer:

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, como reconhecido pela
reiterada jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e
da Corte Europeia de Direitos Humanos, traz obrigagdes processuais
penais positivas dos Estados, para garantia de efeito Gtil aos direitos
assegurados nas convencdes internacionais, informando a interpretacao
do texto constitucional, diante do constitucionalismo de cooperacédo e da
internacionalizacdo do Direito Constitucional (cf. CRFB, art. 4° II, e
ADCT, art. 7°). [...]

Os artigos 1.1, 8.1 e 25 da Convengdo Americana de Direitos Humanos e a
reiterada jurisprudéncia da Corte Interamericana impdem obrigacGes processuais penais
positivas, ou mandados implicitos de criminalizacdo decorrentes do direito internacional,
determinando a adequacdo das atividades de persecucédo e processamento penal a padrdes
minimos que garantam as vitimas e a seus familiares o acertamento dos fatos, o julgamento
em tempo adequado e o0 sancionamento minimamente proporcional de responsaveis por
violacBes de direitos humanos, sejam elas praticadas por agentes publicos, sejam por
particulares, vedando a concesséo de graca, indulto ou anistia. [...]

A vedacdo de recurso de mérito (art. 593, Ill, d, do CPP) contra veredicto
absolutdrio fundado no art. 483, 111, do CPP importa em violacdo a mandados implicitos de
criminalizacdo e obrigacGes processuais penais positivas dos direitos humanos, ao outorgar
aos jurados direito potestativo irrecorrivel para conceder, arbitrariamente, impunidade a
violagcOes dolosas do direito a vida por razGes metajuridicas (como empatia pelo homicida
ou aversdo as suas vitimas e preconceitos, conscientes ou ndo, de classe, raca, género,
orientacdo sexual, podendo se prestar até a legitimar motivacdes eugénicas e crimes de
odio contra vitimas vulneraveis), ndo sendo compativel com o Estado Democréatico de
Direito.

Em rigor, deve ser excluida do @mbito normativo do inciso 11l e do § 2° do art. 483
do CPP, mediante interpretagdo conforme sem reducéo de texto, qualquer possibilidade de
que a absolvicdo seja fundada em mera cleméncia por parte do corpo de jurados, por
violagdo ao devido processo legal, a separacdo de poderes, ao principio da isonomia e, com
relacdo a crimes hediondos e equiparados, a0 mandado expresso de criminaliza¢do do art.

50, XLIIl, da CRFB, sendo dispensada a formulagdo do terceiro quesito quando a tese de
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defesa fundar-se exclusivamente na negativa de autoria e o juri houver reconhecido a
materialidade e a autoria nos dois primeiros quesitos (FISCHER, 2021).

Resta evidente que, pensar de modo contrario é ir na contramdo do efeito cliquet
em matéria de direito humanos, ja que padeceria-se de inegével retrocesso ndo s6 do
reconhecimento como, especialmente, na protecdo eficaz e concreta dos direitos humanos
das mulheres. A origem da nomenclatura, em ambito juridico, €é francesa, onde a
jurisprudéncia do Conselho Constitucional reconhece que o principio da vedacdo de
retrocesso (chamado de effet cliquet) se aplica inclusive em relagdo aos direitos de
liberdade, no sentido de que ndo é possivel a revogacdo total de uma lei que protege as
liberdades fundamentais sem a substituir por outra que ofereca garantais com eficécia
equivalente (LEITE, 2009).

Na perspectiva de combate a violéncia de género, o efeito cliquet se perfectibiliza a
impor que os direitos humanos ndo podem retroagir, apenas avancar nas protecées dos
individuos em todas as nacdes. Na doutrina brasileira esse efeito € mais referenciado como
principio da vedagdo do retrocesso: os direitos humanos s6 podem alavancar-se e
desenvolver-se cada vez mais.

Na inteleccdo de José Joaquim Gomes Canotilho, significa que é inconstitucional
qualquer medida tendente a revogar os direitos ja regulamentados sem a criacdo de outros
meios alternativos capazes de compensar a anulacdo desses beneficios (CANOTILHO,
2002).

Nesse patamar, permitir que mulheres sejam mortas sob a justificativa de
salvaguardar qualquer honra masculina consubstancia uma clara ofensa a essa vedacdo de
retrocesso. Legitima defesa da honra é uma licenca para matar mulheres (BIANCHINI,
2018).

CONSIDERACOES FINAIS

Dito isso, e tendo sido demonstrado que parcela da comunidade juridica
manifestou-se contrariamente a intervencdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 779,
evidencia-se que problematicas juridicas ainda persistem, até mesmo pelas suscitacdes
praticas decorrentes do novo modelo a ser implementado pela deciséo em lica.

Na prética, ndo ficou estabelecida como devera o magistrado fazer se, por exemplo,

0 advogado sustentar a tese de forma indireta, subliminar. Entres as opgOes estariam: i)
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apenas lancar na ata, deixando para que as partes aleguem a nulidade em tempo oportuno,
se desejarem ou se houver prejuizo concreto (até mesmo em respeito aos postulados do
principio acusatorio, que indicam a clara divisdo das fungdes de julgar, acusar e defender e,
principalmente, ao magistrado manter-se numa posi¢do equidistante e ndo substitutiva da
atividade das partes, acautelando sua imparcialidade) ii) advertir o causidico e deixar o
julgamento seguir, sob a condicdo de ndo reiteracdo iii) de imediato dissolver o conselho
de sentenga por receio que os jurados ja estariam, a essa altura, influenciados pela
exposicao iv) explicar aos jurados para que eles decidam acerca do ponto. Fica a divida
também de qual comportamento executar se ficar constatado que a alegacéo foi maliciosa e
proposital, apenas com o conddo de gerar intencionalmente a nulidade do feito.

Por 6bvio que a sociedade, que outrora era muito mais complacente com o
machismo, atualmente ja repudia diversos comportamentos da cultura patriarcal. Quer-se
confiar que advogados e defensores em geral tém plena consciéncia que 0 uso da tese da
legitima defesa da honra nos crimes de feminicidio € contraproducente.

De todo modo, imagina-se que seria legitimo permitir ao Ministério Publico
recorrer ainda que nas situacdes de absolvi¢do por quesito genérico, sempre que restar
evidenciada a ardil alegacdo. No quadrante, imprescindivel ao Orgdo ministerial
empreender o maximo de diligéncia processual com o escopo de amealhar cabedal
probatorio que sustente o manejo recursal, velando para que se expurgue pensamentos
permissivos no sentido de que o homem pode ceifar a vida da mulher, pois inaceitavel e
deve ser impetuosamente combatido.

Acredita-se que ainda havera quem sustente essa argumentacdo na plenaria do juri,
notadamente de forma indireta/subliminar.

O posicionamento adotado, por ora, pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 779
ndo assegura, reconheca-se, efeitos praticos certos e perfeitos, até porque ele ainda
consequencia alguns problemas na sua implementacdo. Isso sem falar no problema do
controle da intima conviccdo dos jurados, que poderdo em seu voto secreto dar provimento
a sustentacdo da defesa no exercicio da sua soberania dos veredictos.

Ap0s, a exposicdes e analise das realidades praticas, que por vezes noticia decisées
contraditérias em juri, posiciona-se no sentido de que sdo necessarios, por vias legislativas
ou interpretativas (interpretagdo conforme a constituicdo), institutos que permitam certo

controle de racionalidade das decisdes oriunda desse tribunal popular. Isso implica também
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revisar ndo s6 a possibilidade de limitar argumentos usados na plenaria, como tornar
admissivel que acorddo de Tribunal de Justica possa anular a sentenca baseada na tese
debatida, eis que plenamente incompativel com preceitos constitucionais, embora advinda
da garantia da soberania dos vereditos e plenitude de defesa, pois essas Ultimas ndo podem
sagrar-se ilimitadas.

Urge avancar, igualmente, para, diante da dubiedade do Codigo de Processo Penal,
tornar cabivel recurso da acusacdo mesmo em absolvi¢do baseada em quesito genérico,
sempre que verificar-se ofensa a direitos fundamentais e construcdo de decisdes
teratologicas ou inegavelmente contrarias a prova dos autos, em consonancia com 0s
ditames do que se alcunhou de processo penal constitucional — isso porque a Constitui¢éo
Federal deve, afora outras importantes missdes, permear-se de uma proficua funcédo de
horizonte, apontando os rumos para 0s quais, ainda que talvez distantes, determinada
sociedade deve seguir. O ideal seria, diga-se de passagem, a alteracdo literal da propria
Constituicdo nesse tocante (diminuindo a necessidade de mecanismos como, por exemplo,
a interpretacdo conforme — que quase sempre flutua na subjetividade dos juizes que
ocasionalmente integram a Corte), ainda que isso representasse um caminho mais arduo,
pois espancaria qualquer imprecisao a respeito, criando detalhamento especifico e tornando

peremptoria a op¢do do pais.
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