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L imitacdo argumentativa que obsta tese da legitima defesa da honra

Em data de 12/03/2021, a medida cautelar deferida pelo ministro Dias Toffoli na ADPF n°® 779 foi
referendada unanimemente pel os demais ministros do Supremo Tribunal Federal, firmando-se o
entendimento de que a tese da legitima defesa da honra € inconstitucional e conferindo-se interpretacéo
conforme a Constituicdo aos artigos 23, inciso 11, e 25, caput e parégrafo Unico, do Codigo Penal e ao
artigo 65 do Cadigo de Processo Penal, de modo a exclui-la do ambito do instituto da legitima defesa. E,
por consequéncia, obstar a defesa, a acusacdo, a autoridade policial e ao juizo que utilizem, diretaou
indiretamente, a tese da legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a tese[5]

) nas fases pré-processua ou processuais penais, bem como durante o julgamento perante o Tribunal do
: ) ato e do julgamento.

Jacinto de Miranda
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Advogado e professor
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N&o ha duvida de que o discurso odioso da legitima defesa da honra

— "retdrica que refor¢a uma cultura extremamente patriarcal, de desrespeito e objetificagdo da mulher”
[6] — né&o encontra, por si sO, amparo legal ou ressonancia constitucional. Porém, a questdo de fundo
consiste em saber se a vedacdo argumentativa é suficiente para evitar julgamentos solipsistas amparados
em preconceitos arraigados em uma sociedade (ainda) machista e misogina.

A tese da"legitima defesa da honra' ndo estd amparada na val oracéo epistemol 6gica da prova pelas
partes e pelos jurados; assim como ndo se discute se 0 acusado se valeu dos mei0s hecessarios para
repelir umainjusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. A honra € um valor intrinseco
gue independe datese arguida. Trata-se de uma analise que se faz de s mesmo, mas que igualmente os
outros fazem de nds. Debatida ou ndo, estara |&!
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Processual Segundo Bobbio, os preconceitos seriam "uma opini&o ou um conjunto de

opinides, as vezes até mesmo uma doutrina completa, que é acolhida acritica e passivamente pela
tradic&o, pelo costume ou por uma autoridade de quem aceitamos as ordens sem discusso”[7]. Parao
mesmo autor, a aceitacdo se daria sem qual quer verificacdo diante da "inércia, respeito ou temor" e seria
atal ponto fundada que resistiria a " qualquer refutagdo feita com base em argumentos racionais'[§].

Tratando da importancia do questionar para compreender, Gadamer acrescenta que "a esséncia do saber
N&o consiste somente em julgar corretamente, mas em excluir o incorreto ab mesmo tempo e pela mesma
raz8o"[9]; e, paratanto, faz-se imprescindivel que se dissolvam aincorregdo de argumentos em sentido
diverso[10].

Ao tratar do mito da neutralidade judicial, Chemim afirma que: "(...) ndo se pode olvidar que antes de
ser juiz, o magistrado foi crianca, foi adolescente, e viveu — e continua a viver — como qual quer ser
humano. Teve, tem e continuara tendo experiéncias de vida boas e ruins. Viveu — e traz sempre consigo
— seus traumas, suas angustias, suas frustracfes e seus recalques. Construiu e traz consigo seus
preconceitos (...), seus 'pré-juizos’ (juizos antecipados), como toda e qualquer pessoa os tem. E, como
acontece com todas as pessoas, 0 juiz também tem que conviver com tudo isso"[11].

O prévio acerto mental do jurado arespeito da honra, camuflada pelos seus preconceitos e pré-juizos a
respeito dos fatos, estara sempre la em plenario, eis que abarca um valor intrinseco — por vezes,
indissocidvel — que permeia o julgamento de muitos crimes de feminicidio, sendo todos. A violéncia
contraamulher € um tema (infelizmente) recorrente na sociedade brasileira, sendo possivel entender que
0 jurado jatenha estruturada uma posi¢do (talvez inconsciente) a respeito dessa realidade.
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Diante disso, a discusséo sobre a tese da |egitima defesa da honra pode contribuir para evitar um
decisionismo (no sentido de Schmitt), facilitando a suspensdo de preconceitos negativos e obstando que
0s sentidos passem a ser atribuidos livremente pel os jurados a partir da complexidade comunicativa da
provatestemunhal e da autodefesa do acusado em plenario. Considerando o constrangimento epistémico
advindo de prestar o depoimento em juizo e a necessaria recogni¢ao do passado, € normal que avitima,
seus familiares, testemunhas e o préprio acusado, passem a descrever minucias do relacionamento,
acionando gatilhos mentais que influenciardo os jurados.

N&o €é possivel, ndo obstante tudo, vedar que o acusado, no seu direito de autodefesa, perante seus
julgadores, explicite a suarelagdo com a vitima, expondo sentimentos que muitas vezes jaforam
explorados pela acusagéo na forma de qualificadoras subjetivas. Afinal, sGo sempre precisos os limites
gue divorciam o ciume da futilidade ou da torpeza? Entre o0 amor e o 6dio (duas faces da mesma moeda,
COmMo asseveram os psicanalistas) permeiam infinitos sentimentos que contextualizam uma relagéo
conflituosa e que restam tatuados nos autos e exalam no plenério na forma de sangue e lagrimas. Quem
jaesteve nele, o plenério, sabe do que se esta falando.

Ao proibir que a defesa técnica faca uso de qualquer argumento gque induza a tese vedada e,
conseguentemente, sendo aparentemente desnecessario ao 0rgao do Ministério Publico contraditar o
argumento — eis que, indiretamente, estaria trazendo a tona a préopria nulidade construida pela
jurisprudéncia—, os jurados poderiam apenas solidificar um eventual prejulgamento misdgino a
respeito do caso, jaformado quando da noticia do crime pel os meios de comunicacéo, reforcado pela
juntada das reportagens aos autos e corroborada pela instrucéo em plenério.

O siléncio e a pantomima podem muitas vezes dizer mais do que horas de discurso em plenério e
facilitar julgamentos pelas aparéncias mediante a adocdo de rétul os apressados. O preconceito ndo
desconstruido com a mudez, tampouco com a mordaca, pois ele continuara la, esperando o0 momento
(in)consciente de ser resgatado. A Unica maneira de amenizar o prejulgamento oculto que esta em todos
étorné-lo visivel no caso concreto e combaté-lo com argumentos que mostrem a sua irrazoabilidade
moral e incompatibilidade constitucional.

O embate em plenario arespeito de teses relevantes para a solucéo do caso penal contribui paraa
"captura psiquicado juiz'[12] (jurado) e serve de importante instrumento parareduzir a
discricionariedade ("livre escolha'[13]) na andlise dos fatos, contribuindo para que os jurados abstraiam
0S seus prejulgamentos, preconceitos e, inconscientemente ou ndo — para ndo dizer imotivadamente ,
imponham a sua moral —individual. Para que um preconceito possa ser revelado ao proprio julgador €
necessario provoca-lo no debate em plenario, pois caso contrario continuara la e so aparecerano ato
sigiloso do voto.
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Os valores de uma dada comunidade ndo s&o perenes, sofrendo alteracéo pela dindmica dos fatos e do
decurso do tempo. O jurado de hoje ndo € mais aguele do Brasil Col6nia e, a partir da Constituicéo de
1988, as pautas apresentadas pel os movimentos feministas sdo cada vez mais reais e incorporadas no
ordenamento nacional[ 14]. Se ainda ndo alcancamos a maturidade de julgar a todos com 0 bom senso

de Beccaria (algo impossivel) e com a equidade exigida por Bentham e Hobbes (sabidamente descartada
pelosingleses)[15], é certo que hoje somos uma sociedade mais informada e engajada em reconhecer 0s
atributos constitucionais. O jurado — especia mente quando o seu selecionamento for levado a sério

— émaduro o suficiente pararefletir e sopesar a qualidade justica dos argumentos langados em plenario
€, pensar o contrario aponta, hoje, para um desconhecimento da realidade do jri.

Paratanto e, de maneira objetiva, basta constatar os altos indices de condenacéo por feminicidio.
Conforme dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) referentes ao "Més do Jari", dos
315 acusados de feminicidio julgados em novembro de 2019, aproximadamente 90% foram condenados,
superando o0s 87% de 2018[16]. Sem pretensdo de generalizagdo, em Curitiba-PR, por exemplo,
verificando todos os casos de feminicidio julgados pelo Tribunal do Juri desde o ano de 2017, constatou-
Se apenas um Unico de absolvicdo e, em nenhuma das atas analisadas restou consignada atese da
"legitima defesa da honra". 1sso autoriza a concluir, a0 menos dentro do universo analisado que: (i) a
tese ndo foi suscitada; (ii) ou, sefoi suscitada de maneira camuflada, ndo foi suficiente agerar a
absolvicdo. Por ébvio que Curitiba ndo pode representar todos os julgamentos vinculados ao tema, mas o
resultado leva arefletir e questionar: qual é o real nUmero de casos de feminicidios julgados e onde a

tese da"legitima defesa da honra" foi suscitada e o acusado absolvido?

O compromisso assumido pelo Estado de criar mecanismos para coibir a violénciano ambito familiar
(CR, artigo 226, § 8°) sera melhor efetivado com aimplementacéo de politicas publicas que tentem
alcancar a neutralizac&o de preconceitos patriarcais (e de género) na sua génese. Impor, naviada
construcao jurisprudencial, uma limitacéo argumentativa no JUri ndo resolve o problema— naverdade,
cria outros — pois simplesmente esconde o lixo debaixo do tapete e ndo enfrenta o problema na suareal
dimensdo: a heranca histérica de uma crenca machista que enxerga a mulher como mera propriedade.

Se por um lado os nimeros demonstram uma crescente e alarmante onda de violéncia contra a mulher,
gue coloca o Brasil como um dos lideres de casos registrados, de outro, condenando o Juri em 90% dos
casos de violéncia contra as mulheres, pode-se entender se estar dando uma resposta madura de
avaliacdo dos fatos e do Direito e, assim, refletindo a sociedade que ja ndo esté disposta a referendar esse
tipo de agress&o. Por outro lado, os menos de 10% de absolvigdo ddo mostras que o Jari ndo esta
disposto a aceitar qualquer tese acusatoria, logo, a entrega da prestacdo jurisdicional parece refletir, mais
umavez, a devida maturidade.

O Jari € um relevante mecanismo de inclusao do cidaddo na tomada de decisdes pelo Poder Judiciario,
embora ndo se tem divida que pode e deve ser aperfeicoado. N&o obstante tudo, roga-se que a luta pela
igualdade de direitos — uma bandeira de todos que tém um compromisso com um processo penal
democratico — ndo esteja sendo usada para a busca desenfreada de uma maior criminalizacéo e a
desconstrucdo de garantias constitucionais como o préprio Tribunal do Jri e seus intrinsecos principios.
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O tema € assaz importante e exige muita discussao e aprimoramento sério e comprometido com a
cidadania, inclusive para ndo se permitir que sgjatratado narés do chéo e influenciado por uma vaidade
deletéria, muito comum nos dias de hoje.

[5] Conforme consignou a Min. Carmen Luciana ADPF n. 779, deve ser igualmente considerado nulo o
ato ou o julgamento quando forem utilizadas “ outras expressoes a denotarem o emprego daviolénciade
género como justificativa do crime de feminicidio”, mesmo que de forma indireta ou subliminar.

[6] Extrai-se do voto do Min. Alexandre de Moras no mesmo julgamento.

[7] BOBBIO, Norberto. A Natureza do Preconceito. In: Elogio da Serenidade e Outros Escritos Morais
. Trad. de Marco Aurélio Nogueira, Sdo Paulo: UNESP, 2002, pp. 103-118, p. 103

[8] Idem.

[9] GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método |. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica
. 102 ed. Trad. de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 2008, p. 476.

[10] Idem.

[11] GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Atividade probatéria complementar do juiz como
ampliacéo da efetividade do contraditorio e da ampla defesa no novo processo penal brasileiro. Tese—
UFPR, Curitiba, 17 de agosto de 2015, p. 467.

[12] CORDERO, Franco. Guida alla Procedura Penale. Torino: UTET, 1986, p. 194: “Ogni processo e
azione parlataatre o piu locutori: le parti chiedono qualcosz; il giudice accoglie o no i petita. In
un’importante summa sul ‘ Prozess als Rechtslage’, James Goldschmidt sviluppal’ analisi da questa
figura: domande, affermazioni, istanze sulle prove, sono ‘ Erwirkungshandlungen’; chiamiamole * atti
intesi a una cattura psichicadel giudice.”

[13] STRECK, Lenio Luiz. O Que é Isto? Decido Conforme a Minha Consciéncia. 22 ed. Colegéo O
que éisto? Vol. 01, Porto Alegre: Livrariado Advogado Editora, 2010, p. 106.

[14] SANTOS, CECILIA MACDOWELL. Da delegacia da mulher a Lei Maria da Penha: lutas
feministas e politicas publicas sobre violéncia contra mulheres no Brasil. Coimbra: Oficinado CES,
2008, p. 7. De acordo com a autora, 80% das pautas apresentadas por movimentos feministas foram
incorporadas pelos Constituintes de 1988. Nesse sentido, merece destaque a promulgacdo dalLei Maria
da Penha; atipificagdo da qualificadora do feminicidio no crime de homicidio; ainstalacdo das
Delegacias da Mulher; a adocdo dos Planos Nacionais de Politica para as Mulheres e do Pacto Nacional
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de Enfrentamento da Violéncia contra as Mulheres. Outrossim, o Brasil € signatario da Convencéo sobre
a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres (Decreto n. 4.377/2002) e da
Convencao | nteramericana para Prevenir, Punir e Erradicar aVioléncia contraa Mulher (Decreto n.
1973/1996).

[15] Indica-se sobre o tema a I ntrodugdo da obra de Fauzi Choukr (CHOUKR, Fauzi Hassan.
Jari, reformas, continuismos e per spectivas préticas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 08).

[16] Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/mes-do-juri-315-acusados-de-feminicidio-foram-julgados/
, COmM acesso em 17 de abril de 2021.
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