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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRACAO DA JUSTICA |

Apresentacdo

ACESSO A JUSTICA: POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E ADMINISTRACAO DA
JUSTICA

O presente volume é decorrente dos artigos apresentados no Grupo de Trabalho (GT) Acesso
a Justica, Politica Judiciaria, Gestdo e Administracdo da Justica |, durante o V Encontro
Virtual do CONPEDI (Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito),

realizado nessa modalidade, no periodo de 14 a 18 de junho de 2022.

O Congresso teve como base a temética “INOVACAO, DIREITO E
SUSTENTABILIDADE”, fortemente influenciada pela pandemia da Covid19 que afeta o
mundo desde o inicio de 2020.

Os trabal hos apresentados guardam relacdo com o tema basico do Grupo de Trabalho, o que
demonstra a adequada selecdo dos artigos, circunstancia que favoreceu sobremaneira os
debates no momento das discussdes.

Decorrentes de pesquisas realizadas em diferentes instituicdes nacionais, foram apresentados
neste Grupo de Trabalho 18 (dezoito) artigos vinculados a temética do acesso a justica,
politicajudiciaria, gestdo e administracdo da justica

Os artigos apresentados gravitaram em torno de quatro eixos teméticos:

() POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E ADMINISTRACAO DA JUSTICA NA

IMPLEMENTACAO DAS TECNOLOGIAS DIGITAIS E VIRTUALIZACAO DA

PRESTACAO JURISDICIONAL. Os artigos apresentados neste eixo destacaram, de forma
significativa, aimportancia datecnologia digital, da virtualizacdo da prestacao jurisdicional e
seus desafios. Em torno deste tema foram apresentados 0s seguintes artigos: (1) “Acesso a
justica ‘de milhdes (?): perspectivas e questdes problematicas envolvendo online dispute
resolution para consumidores’; (2) “Administracdo da justica na contemporaneidade:

reflexdes sobre o ‘juizo 100% digital’ e os ‘nucleos de justica 4.0' na perspectiva da clausula
geral de negociacdo processual”; (3) “ConsideracOes sobre a virtualizacdo da prestacao
jurisdicional como politica publicajudiciaria e instrumento de acesso ajustica no brasil”; (4)



“Os impactos do servico judicial digital no exercicio da lideranca do juiz-gestor: uma analise
qualitativa’; (5) “Programa justica 4.0 do CNJ: a virada disruptiva do Poder Judiciario”; (6)
“A gestdo de crise pelo Poder Judiciario brasileiro: medidas e normativos adotados para
garantia da continuidade das atividades durante a pandemia pela covid-19”.

(1) POLITICA JUDICIARIA, COOPERAGAO INTERINSTITUCIONAL E DIALOGO
INTERCULTURAL PARA A CONCRECAO DO EFETIVO ACESSO A JUSTICA. Os
artigos apresentados neste eixo destacaram a importancia do estabelecimento de cooperagéo
interinstitucional com o objetivo de viabilizar o acesso a justica, bem como a necessidade de
se estabelecerem didlogos interculturais objetivando a percepcdo de novas perspectivas
epistemol dgicas na compreensao dos conflitos, de forma a promover efetiva garantia de
direitos e emancipacéo de grupos vulnerabilizados. Em torno deste tema foram apresentados
0s seguintes artigos: (7) “A consolidacdo do projeto de Defensoria Pablica na Constituicdo de
1988: andlise das ementas dos julgados do Supremo Tribunal Federal em acBes de controle
de constitucionalidade”; (8) “A cooperacdo interinstitucional para viabilizacgdo do acesso a
justica em areas remotas. a colaboracdo entre o Poder Judiciario e a administracéo publica
para acesso a justica em areas remotas’; (9) “A imparcialidade do juiz sob a perspectiva
decolonial — didlogo intercultural em prol dos direitos dos jovens indigenas’; (10) “A
inconstitucionalidade da decisdo do Supremo Tribunal Federal que proibiu o uso da tese da
legitima defesa da honra nos crimes de feminicidio”; (11) “Atencdo as vitimas de crimes no
Brasil: das Nacdes Unidas aos atos infralegais’; (12) “ Atividade de inteligéncia e persecucéo
penal: o uso da inteligéncia ministerial”; (13) “Efetividade do processo na sociedade da
informacdo: o papel dainformacdo para a garantia do acesso ajustica’; (14) “Implementacéo
de politicas publicas. Poder Executivo ou Judiciario?’ (15) “O INSS, a litigancia repetitiva e
0 acesso material a justica: uma visdo a partir da teoria de John Rawls’; (16) “A funcéo
jurisdicional nas politicas publicas’.

(111) PROCESSOS DE DESJUDICIALIZACAO E MEIOS ALTERNATIVOS DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS. Um artigo se destaca com esse viés propondo a
possibilidade de resolucdo administrativa de conflito nas relacbes de consumo como
condicéo para posterior impetracdo de eventual acéo judicial. (17) “A prévia tentativa de
solucdo administrativa do conflito de consumo como condicéo de acesso ao Poder Judiciario”.

(IV) A LINGUAGEM E O ACESSO A JUSTICA. O artigo apresentado neste eixo temético
versou sobre a importancia da linguagem para o efetivo acesso a justica e, nesta perspectiva,
da necessidade de uma linguagem que seja acessivel aos cidaddos, de sorte que possam
acompanhar os processos judiciais e compreender de forma efetiva as decisdes judiciais, bem
como 0s processos de resolucéo de conflitos ndo judiciais. Em torno desta temética foi



apresentado o seguinte artigo: (18) “Simplificacdo da linguagem forense como instrumento
de acesso ajustica’.

Os ricos debates realizados no GT demonstraram a importancia dos temas apresentados por
todos os pesquisadores e pesquisadoras desse grupo. Reunidos em ambiente virtual,

pesquisadores das varias regides do Brasil aprofundaram os estudos sobre 0 acesso a justica,
politicajudicidria, gestdo e administracdo da Justica em nosso pais, apresentando o resultado
de seu fecundo e proficuo trabalho. Portanto, estamos certos de que publicacéo destes artigos
em muito contribui para a difusdo das discussdes que se realizaram no Grupo de Trabalho.
Assim, é com satisfacdo que apresentamos a toda comunidade juridica a presente obra, que
certamente sera um importante contributo para a pesquisa juridica nacional.

Coordenadores:

Profa. Dra. Claudia Maria Barbosa— PUC-PR

Prof. Dr. Juvéncio Borges Silva— UNAERP

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG



A INCOSTITUCIONALIDADE DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL QUE PROIBIU O USO DA TESE DA LEGITIMA DEFESA DA HONRA
NOS CRIMESDE FEMICIDIO

THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE DECISION OF THE SUPREME
FEDERAL COURT THAT PROHIBITED THE USE OF THE THESISOF THE
LEGITIMATE DEFENSE OF HONOR IN FEMICIDE CRIMES

Welithon Alves De Mesquita

Resumo

Este artigo analisa a constitucionalidade e consequéncias praticas e juridicas da decisdo do
Supremo Tribunal Federa na ADPF n° 779, julgando inconstitucional a tese da legitima
defesa da honra, no &mbito do Tribunal do Jari. Utiliza-se do método juridico hermenéutico
dedutivo e de andlise, da pesqguisa bibliografica, documental e interpretacdo sistematica.
Reconhecem-se duas impossibilidades juridicas de utilizacdo desta tese: (i) como excludente
de imputabilidade, antijuridicidade e culpabilidade (ii) como causa especial de diminuicdo de
pena

Palavras-chave: Tribunal do jari, Plenitude de defesa, Soberania dos vereditos, Clausulas
pétreas, Direitos e garantias fundamentais, Proibicéo de retrocesso

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the constitutionality and practical and legal consequences of the
decision of the Federal Supreme Court in ADPF n° 779, deeming unconstitutional the thesis
of the legitimate defense of honor, within the scope of the Jury Court. It uses the deductive
hermeneutic legal method and analysis, bibliographic and documentary research and
systematic interpretation. Two legal impossibilities of using this thesis are recognized: (i) as
an exclusion of imputability, anti-legality and culpability (ii) as a special cause of reduction
of sentence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Jury court, Fullness of defense, Sovereignty of
verdicts, Stone clauses, Fundamental rights and warranties, Retraction prohibition
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) julgou inconstitucional a tese de legitima defesa da
honra nos crimes de feminicidio. A Corte, na Sessdo Virtual ocorrida de 05.03.2021 a
12.03.2021, por unanimidade, nos autos da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), tombada sob o n° 779, referendou a concesséo parcial da medida cautelar prolatada
pelo relator, Ministro Dias Toffoli, para:
M 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 protecéo a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput,
da CF);
(if)  conferir interpretacdo conforme a Constitui¢do aos arts. 23, inciso I, e 25,
caput e paragrafo Unico, do Cédigo Penal e ao art. 65 do Codigo 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 acusacéo, 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 pré-processual ou processual penais, bem como durante
julgamento perante o tribunal do jari, sob pena de nulidade do ato e do julgamento.

Criou-se, portanto, um precedente que proibe, peremptoriamente, a defesa, a acusacéo,
a autoridade policial e ao juizo, a utilizacdo, direta ou indireta, da tese da legitima defesa da
honra (ou qualquer argumento que induza a tese) nas fases pré-processual ou processual penais,
bem como durante julgamento perante o Tribunal do Juri, sob pena de nulidade do ato e do
julgamento.

Esta decisdo introduz um “novo” padrao de conduta (paradigma) que deve ser observado
por todos os sujeitos do processo, com diversas repercussdes no mundo juridico, notadamente
no processamento e julgamento dos crimes contra a vida das mulheres, em razéo desta peculiar
situacdo (por ser mulher), o chamado feminicidio.

A pesquisa que deu origem a este artigo teve como objetivo investigar a
constitucionalidade da deciséo, avaliando as consequéncias teoricas e préaticas de sua utilizacdo
durante os julgamentos perante o Tribunal do Jari. S&o discutidas duas questdes especificas: (i)
a constitucionalidade da decisdo; (ii) as consequéncias juridicas e praticas da decisdo,
analisando-se especialmente os fatores relacionados as possiveis violagdes dos principios da
plenitude da defesa e soberania dos veredictos.

Este estudo tem relevancia tanto social, quanto juridica, por existirem inimeros crimes
de feminicidio sendo praticados diariamente no pais, e este fendmeno social exige, dos
operadores juridicos, um aprofundamento sobre as consequéncias praticas e juridicas,

decorrentes da utilizacdo, ou ndo, da tese da legitima defesa da honra no Tribunal do Juri.
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Para a realizacdo da pesquisa, foi utilizada a analise documental e pesquisa
bibliografica, além disso, trabalhou-se com o raciocinio dedutivo. Esta analise foi configurada,
ainda, como uma pesquisa qualitativa, levando em consideracdo que ndo houve levantamento
e andlise de dados. Neste tocante, pretende-se contribuir no debate quanto a (in)
constitucionalidade da tese da legitima defesa da honra no crime de feminicidio, bem como na
resolucdo dos problemas préticos e juridicos, decorrentes da utilizagdo da tese durante a

realizacédo do juri.

O DIREITO FUNDAMENTAL DO CIDADAO BRASILEIRO DE SER JULGADO,
POR SEUS PARES, NOS CRIMES CONTRA A VIDA E A CONSEQUENTE
INCOSNTITUCIONALIDADE DA DECISAO DO STF QUE PROIBIU A
UTILIZACAO DA TESE DA LEGITIMA DEFESA DA HONRA

“Nenhum homem livre pode ser detido, ou mantido em prisdo, ou privado de sua
liberdade [...] a ndo ser por julgamento de seus pares de acordo com a lei da terra”. Assim esta
escrito na Magna Carta de 1215, também conhecida como “Artigos dos Bardes”. Sem adentrar
na polémica do momento histérico do surgimento formal do Tribunal do Jari, pelo menos da
forma como o concebemos na atualidade, tem-se que esta instituicdo aparece na histdria da
humanidade com o seguinte conceito: o julgamento de um cidadao deve ser realizado por
seus pares, com repulsa a ideia de julgamento por um juiz profissional.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5, inciso XXXVI e alineas, ndo
apenas reconhece a instituicdo do jari como garantia fundamental, como também assegura
quatro principios fundamentais, a saber:

XXXVIII - é reconhecida a institui¢do do jari, com a organizacdo que Ihe der a lei,
assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacgdes;

c) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. (BRASIL,
1988).

Assim, por forca de norma constitucional, restou petrificado que os crimes dolosos
contra a vida, praticados no Brasil, devem ser julgados pelo Tribunal do Juri, cujo Conselho de
Sentenca é soberano em seus julgamentos. Extrai-se ainda da referida norma que se deve
oportunizar ao réu uma defesa plena e livre de qualquer limitagdo pelo Estado. A partir dessas
consideragOes preliminares, indaga-se: a decisdo da Suprema Corte — que ‘“criou” a

impossibilidade juridica de utilizagio da tese da legitima defesa no Tribunal do Juri, nos crimes

98



de feminicidio —ndo esta em desacordo com os principios constitucionais da plenitude de defesa
e da soberania dos vereditos?

Antes de responder as perguntas, cumpre compreender o sentido da locucdo plenitude
de defesa, principalmente realizando a oportuna distingdo com o principio da ampla defesa.
Para tanto, vale-se do estado da arte (do que ja investigado), principalmente pela doutrina patria.
Nucci (2013) discorre sobre a importancia da necessaria distin¢do entre a ampla defesa e a

plenitude de defesa, consignando o seguinte:

Inexiste auténtico devido processo legal (art. 5.°, LIV, CF) se ndo forem assegurados,
aos acusados em geral, o contraditério e a ampla defesa. No processo penal,
particularmente, envolvendo um dos mais valiosos bens juridicos sob protegéo
constitucional, que € liberdade individual, ha de se exigir o fiel cumprimento de tais
garantias. No contexto do Tribunal do Jiri, entretanto, a Constituicdo Federal
demanda maior cautela: assegura-se ao acusado a plenitude de defesa (art.5.°,
XXXVIII, a). Temos sustentado ha, praticamente, uma década (consultar Jari —
Principios constitucionais, p. 139-141), existir diferenca substancial entre ampla
defesa, garantia aos acusados de um modo geral, e plenitude de defesa, elemento
essencial no cenario do juri. Em primeiro ponto, vale destacar que ndo se deve
interpretar as normas, mormente um conjunto harménico como a Constituicao
Federal, partindo-se do pressuposto de que contém palavras ou frases inlteis e
repetidas. Outro elemento a ressaltar é a previsao, realizada no mesmo artigo 5.° da
CF, de duas garantias fundamentais (ampla defesa e plenitude de defesa). Para alguns,
tais expressdes possuem 0 mesmo significado. Portanto, neste Ultimo prisma, aos
acusados em geral garante-se a defesa ampla e aos réus dos processos em tramite no
Tribunal do Juri, identicamente, garante-se a defesa ampla, embora, nesse caso, teria
optado o legislador pela utilizacdo de outro termo (plenitude). VVozes poderdo surgir
para sustentar o seguinte ponto de vista: o legislador constituinte simplesmente repetiu
0s principios gerais da instituicdo do Jari, previstos na Constituicao de 1946. Em razéo
disso, por puro descuido ou somente para ratificar uma ideia, acabou constando a
duplicidade. N&o nos soa correta a equiparacéo, até pelo fato de que o estabelecimento
da diferenca entre ambas as garantias somente é benéfico ao acusado, com particular
énfase, em processos criminais no Tribunal Popular. Amplo é algo vasto, largo,
copioso, enquanto pleno equivale a completo, perfeito, absoluto. Somente por esse
lado ja se pode visualizar a intencional diferenciacdo dos termos. E, ainda que nao
tenha sido proposital, a0 menos foi providencial. O que se busca aos acusados em
geral é a mais aberta possibilidade de defesa, valendo-se dos instrumentos e recursos
previstos em lei e evitando-se qualquer forma de cerceamento. Aos réus, no Tribunal
do Jari, quer-se a defesa perfeita, dentro, obviamente, das limitagdes naturais dos seres
humanos. O réu, no processo-crime comum, tem, como suporte, a defesa técnica, sem
duvida. Porém, se ela ndo atuar convenientemente, nem sempre precisard o juiz
declarar o réu indefeso, nomeando-lhe outro advogado. Exemplificando: em
alegac0es finais, o defensor levanta teses incompativeis com a prova existente nos
autos. Por uma questdo de economia processual, buscando a celeridade do processo,
vislumbrando o magistrado poder absolver o réu, sem se valer das teses ofertadas pela
defesa, assim deve agir. Ndo haveria sentido algum em se nomear outro defensor para
corrigir um erro que o juiz pode fazer de oficio, bastando sentenciar. No Tribunal do
Juri, a sustentacdo aos jurados de teses divorciadas das provas existentes dos autos
redundara na fatal condenacdo ao réu. Como poderiam os juizes leigos suprir a
deficiéncia da defesa, absolvendo o acusado? Jamais haveria tal condi¢do, a menos
que o drgdo acusatdrio interferisse e pedisse, ele préprio, a absolvicdo, o que ndo é
seu dever, mormente se ndo for a sua convic¢do. No processo criminal comum — e
quem milita na area bem sabe — o defensor ndo precisa atuar de maneira perfeita,
sabendo falar, articular, construir os mais sélidos argumentos, enfim, pode cumprir
seu papel de maneira apenas satisfatdria. A ampla defesa subsiste a tal impacto. No
processo em tramite no plenario do Jiri, a atuagdo apenas regular coloca em risco,
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seriamente, a liberdade do réu. E fundamental que o juiz presidente controle, com
perspicacia, a eficiéncia da defesa do acusado. Se o defensor ndo se expressa bem,
ndo se faz entender — nem mesmo pelo magistrado, por vezes —, deixa de fazer
intervencdes apropriadas, corrigindo eventual excesso da acusacdo, ndo participa da
reinquiricdo das testemunhas, quando seria preciso, em suma, atua pro forma, ndo
houve, certamente, defesa plena, vale dizer, irretocavel, absoluta, cabal. (NUCCI,
2013, p. 30-31).

A decisdo prolatada pela Suprema Corte criou clara e grave limitacdo a defesa que, de
agora em diante, ndo pode, de forma alguma, referir-se a tese da legitima defesa da honra nos
julgamentos de feminicidio. Paradoxalmente, no momento em que os processualistas civis, por
meio de lei (Codigo de Processo Civil de 2015), retiraram a forceps, a impossibilidade juridica
do pedido como condicéo da agdo — a suprema corte, sem precisar de lei e em desacordo com
a Constituicdo Federal, ressuscitou o instituto, decidindo pela impossibilidade juridica da
utilizacdo da tese da legitima defesa da honra.

A decisdo da Suprema Corte anulou a clausula pétrea que garante aos acusados de
pratica de crimes dolosos contra a vida de serem julgados por seus pares, pelo Conselho de
Sentenca, porque ele préprio, de forma prévia, acordou nao ser possivel a apreciacao da tese da
tese da legitima defesa da honra pelos juizes leigos. A decisdo vai de encontro ao microssistema
do jari, pois segundo a redacéo do art. 477 do CPP, “O Tribunal do Jari é composto por 1 (um)
juiz togado e por 25 (vinte e cinco) jurados que serdo sorteados dentre os alistados, 7 (sete) dos
quais constituirdo o Conselho de Sentenca em cada sessdo de julgamento”, atribuindo, ao
Conselho de Sentenca, o poder de afirmar ou negar a existéncia do fato criminoso atribuido a
uma pessoa.

Em resumo, sdo os juizes leigos — e ndo os togados — como aconteceu na ADPF 779 —
que julgam os crimes dolosos contra a vida, pois assim esta desenhado na Constituicdo Federal,
sem possibilidade de interpretacao diversa. Deste modo, resta claro que a intencédo do legislador
constituinte ordinario foi atribuir competéncia ao povo, ao Conselho de Sentenca, sob
juramento, que decida sobre a existéncia ou ndo de crime doloso contra a vida. Deciséo esta
que sequer precisa de fundamentacdo, uma vez que é realizada apenas de acordo com a sua
consciéncia (livre convicgdo). Alids, este é o juramento, de examinar a causa com
imparcialidade e de decidir segundo sua consciéncia e justica.

Com efeito, nos termos do art. 422 do CPP, o juiz togado, apos formado o Conselho de
Sentenca, fara a seguinte exortagdo: “Em nome da lei, concito-vos a examinar esta causa com
imparcialidade e a proferir a vossa decisdo de acordo com a vossa consciéncia e os ditames da

justica”.
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O microssistema do juri e seus principios basicos estdo expressamente comtemplados
no artigo 5° da Constituicdo Federal, justamente no titulo dos direitos e garantias fundamentais,
e no Capitulo I, que veicula os direitos e deveres individuais e coletivos. Assim, estdo inseridos
no rol dos direitos e garantias fundamentais. J& o instituto secular do juri e seus principios
processuais constitucionais, notadamente a plenitude de defesa e a soberania dos veredictos,
constituem-se valores fundamentais sobre os quais se sustentam a Constituicao, razéo pela qual
ndo podem ser modificados pelos constituintes derivados e, tampouco, pelos juizes, pela via
inadequada da interpretacdo. Em palavras mais simples, ndo podem ser objeto de mutacdes
constitucionais porque séo clausulas pétreas.

Com efeito, basta uma interpretacdo literal do contido no art. 60, § 4°, da Constituicdo
Federal, para se chegar a conclusdo de que os principios da plenitude da defesa e da soberania
dos veredictos sdo clausulas pétreas, com justica para lembrar a sua natureza de base de todo o
ordenamento juridico, a saber: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e
periodico; a separacdo dos Poderes; e os direitos e garantias individuais. Eis a redagdo do
referido dispositivo legal:

Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta:

§ 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periédico;

111 - a separagdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988, grifo do autor).

Contudo, ndo custa deixar claro que ndo se pode destruir o nucleo essencial do
Tribunal do Juari, notadamente a ideia de julgamento pelos pares (diretamente pelos
representantes diretos: os cidadaos), e ndo pelos tribunais ou pelos legisladores. Quem detém a
competéncia constitucional e a soberania para julgar se houve ou nédo legitima defesa da honra
é 0 povo (os sete jurados que compde o Conselho de Sentenca), pois foi esta a inten¢do do
legislador constituinte originério.

Mas o que fez o STF, na contramdo da intencdo do constituinte originario?
Desconsiderou o arcabouco normativo idealizado pelo constituinte originario para o Tribunal
do Juri, e sobre as vestes de um indisfar¢avel argumento de “mutagdo constitucional”, pela via
interpretativa, empreendeu interpretacdo desconforme a Constituicdo para afirmar a tese da
inconstitucionalidade da legitima defesa da honra.

A ementa do julgamento da ADPF 779 retrata fielmente a mutagdo constitucional

operacionalizada pela Suprema Corte, sob o argumento de que inexiste “legitima defesa da
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honra nos crimes de feminicidio”. Pela importancia para a presente pesquisa, transcreve-se a

referida ementa:

EMENTA Referendo de medida cautelar. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Interpretacdo conforme a Constituicdo. Artigos 23, inciso I, e 25, caput
e paragrafo Unico, do Cédigo Penal e art. 65 do Codigo de Processo Penal. ‘Legitima
defesa da honra’. N&o incidéncia de causa excludente de ilicitude. Recurso
argumentativo dissonante da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, da CF), da
protecdo a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput, da CF). Medida cautelar
parcialmente deferida referendada. 1. ‘Legitima defesa da honra’ ndo &, tecnicamente,
legitima defesa. A traicdo se encontra inserida no contexto das relagdes amorosas. Seu
desvalor reside no ambito ético e moral, ndo havendo direito subjetivo de contra ela
agir com violéncia. Quem pratica feminicidio ou usa de violéncia com a justificativa
de reprimir um adultério ndo esta a se defender, mas a atacar uma mulher de forma
desproporcional, covarde e criminosa. O adultério ndo configura uma agressao injusta
apta a excluir a antijuridicidade de um fato tipico, pelo que qualquer ato violento
perpetrado nesse contexto deve estar sujeito a repressdo do direito penal. 2. A
‘legitima defesa da honra’ é recurso argumentativo/retérico odioso, desumano e cruel
utilizado pelas defesas de acusados de feminicidio ou agress@es contra a mulher para
imputar as vitimas a causa de suas préprias mortes ou lesdes. Constitui-se em ranco,
na retérica de alguns operadores do direito, de institucionalizagdo da desigualdade
entre homens e mulheres e de tolerancia e naturalizacdo da violéncia doméstica, as
quais ndo tém guarida na Constituicdo de 1988. 3. Tese violadora da dignidade da
pessoa humana, dos direitos a vida e a igualdade entre homens e mulheres (art. 1°,
inciso 11, e art. 5° caput e inciso I, da CF/88), pilares da ordem constitucional
brasileira. A ofensa a esses direitos concretiza-se, sobretudo, no estimulo a
perpetuacdo da violéncia contra a mulher e do feminicidio. O acolhimento da tese tem
a potencialidade de estimular praticas violentas contra as mulheres ao exonerar seus
perpetradores da devida sancdo. 4. A ‘legitima defesa da honra’ ndo pode ser invocada
como argumento inerente a plenitude de defesa prépria do tribunal do jari, a qual ndo
pode constituir instrumento de salvaguarda de préticas ilicitas. Assim, devem
prevalecer a dignidade da pessoa humana, a vedacdo a todas as formas de
discriminacdo, o direito a igualdade e o direito a vida, tendo em vista os riscos
elevados e sistémicos decorrentes da naturalizagdo, da tolerancia e do incentivo a
cultura da violéncia doméstica e do feminicidio. 5. Na hip6tese de a defesa langar
mado, direta ou indiretamente, da tese da ‘legitima defesa da honra’ (ou de qualquer
argumento que a ela induza), seja na fase pré-processual, na fase processual ou no
julgamento perante o tribunal do jari, caracterizada estara a nulidade da prova, do ato
processual ou, caso ndo obstada pelo presidente do jari, dos debates por ocasido da
sessdo do juri, facultando-se ao titular da acusagdo recorrer de apelagdo na forma do
art. 593, Ill, a, do Codigo de Processo Penal. 6. Medida cautelar parcialmente
concedida 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°, I, da CF), da protecéo a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput,
da CF); (ii) conferir interpretagdo conforme a Constituicdo aos arts. 23, inciso 1, 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 ambito do instituto da legitima defesa;
e (iii) obstar a defesa, a acusacao, 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 pré-processual ou processual penais, bem como durante o
julgamento perante o tribunal do juri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento. 7.
Medida cautelar referendada.

Tudo o que restou considerado no julgamento da ADPF 779 deveria, por for¢a de norma
constitucional, art. 5°, inciso XXXVIII e sua alineas, ser realizado no ambito do Tribunal do

Juri, pelo Conselho de Sentenca, pelo povo.
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Chegou-se a afirmar, durante o julgamento — e comumente se alega no meio juridico —
que a instituicdo do juri é anacrénica, que estd em desacordo com 0s usos e costumes de nossa
época, mas nem este argumento deve ser levado em consideracdo — nao se deve deixar levar
por este canto da sereia — porque, como visto, estamos diante de uma clausula pétrea, que
somente poderia ser modificado pela via de uma ruptura radical, de uma revolucéo, pois nem
mesmo uma nova Constitui¢do poderia fazé-lo, em virtude da proibicdo do principio da vedagdo
do retrocesso, conforme expressamente regulado na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969, do qual o Brasil é signatario:

Art. 29. Nenhuma disposicdo desta Convencgéo pode ser interpretada no sentido de:
b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser

reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com
outra convencgdo em que seja parte um dos referidos Estados; [...].

Pode-se afirmar, com seguranca, que sdo poucos 0s advogados criminalistas que
utilizam a tese da legitima defesa da honra nas sessdes do Tribunal do Juri, devido a
desproporcionalidade da conduta de matar alguém — especialmente uma mulher, em defesa da
honra. Isto ocorre, principalmente, porque estdo sentados no Conselho de Sentenca filhos e
filhas de outras mulheres, maes, netos e netas, sobrinhos e sobrinhas, enfim, alguém que se
coloca em estado de empatia, quase sempre, com a vitima.

Alegar legitima defesa da honra abertamente nos crimes de feminicidio — e qualquer
outro — perante o Tribunal do Juri, é quase sempre um ato de inexperiéncia do advogado, ou
mesmo um ato de absoluto despreparo técnico do causidico, porque, em raras situacdes, a tese
¢ exitosa, uma vez que € tarefa ardua ganhar a empatia do povo para com o ato desproporcional
praticado pelo réu.

O Conselho de Sentenca guarda, em sua esséncia, este exercicio de empatia, a
capacidade psicoldgica dos julgadores de sentirem 0 que sentiam as pessoas envolvidas no
conflito — notadamente os réus e as vitimas — caso estivessem na mesma situacao vivenciada
por elas. E € justamente em razdo disso, que os jurados julgam de acordo com suas intimas
convicgdes, sem necessidade de fundamentacéo.

Assim, em nome da soberania dos veredictos e da plenitude da defesa, pode-se afirmar
gue ndo compete aos juizes profissionais dizer de forma antecipada, usurpando a competéncia
dos juizes leigos, quais sdo as teses proscritas nas sessdes do Juri. Na verdade, o precedente é
uma porta aberta para outras restri¢ces e supressdes a plenitude de defesa, ele descortina um
portal enorme para outro mundo juridico, que pode desembocar em um abismo de autoritarismo

e inseguranca juridica.
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Com relacdo a questdo da impossibilidade de alterar o nucleo essencial dos direitos
fundamentais — como € o caso do juri — oportuno o entendimento do ministro Barroso (2011,
p.150-151), quando advoga que:

Como intuitivo, a mutacdo constitucional tem limites, e se ultrapassa-los estara
violando o poder constituinte e, Ultima analise, a soberania popular é certo que as
normas constitucionais, como normas juridicas em geral, libertam-se da vontade
subjetiva que as criou. Passam a ter, assim, uma existéncia objetiva, que permite sua
comunicagcdo com 0s novos tempos e as novas realidades. Mas essa capacidade de
adaptacdo ndo pode desvirtuar o espirito da Constituicdo. Por assim ser, a mutagdo
constitucional ha de estancar diante de dois limites: a) as possibilidades semanticas
do relato da norma, vale dizer, os sentidos possiveis do texto que estd sendo
interpretado ou afetado; e b) a preservagdo dos principios fundamentais que dao
identidade aquela especifica Constituicdo. Se o sentido novo que se quer dar nao
couber no texto, serd necessario a convocacio do poder constituinte reformador. E se
ndo couber nos principios fundamentais, sera preciso tirar do estado de laténcia o
poder constituinte origindrio. As mutagdes que contrariem a Constituicdo podem
certamente ocorrer, gerando mutagdes inconstitucionais. Em um cenario de
normalidade institucional, deverdo ser rejeitadas pelos Poderes competentes e pela
Sociedade. Se assim ndo ocorrer, cria-se uma situagdo andmala, que o fato se sobrepde
ao Direito. A persisténcia de tal disfuncéo identificara a falta de normatividade da
Constituicdo, uma usurpacdo de poder ou um quadro revolucionario. A

inconstitucionalidade, tendencialmente, deveré resolver-se, seja por superacdo, seja
por sua conversdo em Direito vigente.

Este topico da pesquisa é fundamental ndo s6 para demostrar a flagrante
inconstitucionalidade da decisdo objeto de estudo, mas também para servir de base para avaliar
0s impactos praticos e juridicos no cotidiano do jari.

AS CONSEQUENCIAS PRATICAS E JURIDICAS DA DECISAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL QUE JULGOU INCONSTITUCIONAL A TESE DA
LEGITIMA DEFESA DA HONRA NOS CRIMES DE FEMINICIDIO

Passa-se, entdo, a analise dos impactos da decisao na vida real, notadamente nas sessdes
do Tribunal do Juri, onde serd, sem davida, o palco das grandes discussdes. O que fazer quando
0 mostro grego aparecer? Dissolver o Conselho de Sentenca; alertar os jurados para néo levar
em consideracao a tese? E se 0 réu estiver preso e a pauta ndo comportar novo julgamento em
prazo razoavel? Deve-se soltar o réu por eventual excesso de prazo, ou manté-lo preso,
considerando que a defesa fora a causadora do atraso? Estas e outras perguntas precisam ser
respondidas, avaliadas, porque a decisdo da Suprema Corte simplesmente silenciou e, com
certeza, serdo objeto de discussdes sem fim no cotidiano forense.

N&o obstante a importancia histérica da decisdo do STF na ADP n° 779, no sentido da

declaracdo de inconstitucionalidade da tese da legitima defesa da honra nos crimes de
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feminicidio, existe um gap do procedimento, a ser adotado pelos operadores juridicos quando
se depararem com a utilizacdo da tese, pelos advogados, sobretudo, quando relacionada a
quesitacao.

Antes de adentrar o assunto, deixa-se registrado que o feminicidio introduziu, no mundo
juridico, uma nova qualificadora ao homicidio, cuja caracterizacdo exigem, necessariamente,
que o crime seja praticado contra a mulher por razdo da condic¢do do sexo feminino, cometido
com envolvimento de violéncia doméstica ou discriminacdo contra a condi¢do de mulher. Eis
aredacdo do art. 121, inciso VI e § 2°-A, do Cddigo Penal:

Art. 1211[...]

V1 - contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino: (Incluido pela Lei n°
13.104, de 2015)

§ 29-A Considera-se que ha razbes de condigdo de sexo feminino quando o crime
envolve: (Incluido pela Lei n° 13.104, de 2015)

| - violéncia doméstica e familiar; (Incluido pela Lei n° 13.104, de 2015)

Il - menosprezo ou discrimina¢do a condi¢do de mulher. (Incluido pela Lei n° 13.104,
de 2015). (BRASIL, 2015).

Realizada esta digressdo necesséria, diga-se, para come¢o de conversa, que, com
advento da lei n® 11.689, de 2008, que mudou o CPP, ndo existe mais a possibilidade de
quesitacao da legitima defesa da honra de forma autdnoma, como se realizava outrora, sendo
todas as teses de defesas contempladas no chamado “quesito genérico”, na forma como previsto
no art. 483, 11, do CPP: o jurado absolve o acusado? Com isso, resta evidente que, nesta
perspectiva, ndo é possivel, ao magistrado, questionar sobre eventuais excludentes de
antijuridicidade, culpabilidade ou qualquer outra tese defensiva.

Ora, se todas as teses defensivas se decidem com a resposta a esse quesito genérico,
objetivamente, jamais um magistrado presidente do jari podera criar quesito contendo as
palavras envenenadas, por exemplo “0s jurados absolvem o réu, em razao da legitima defesa
da honra? Assim, mesmo que a defesa técnica ou réu sustente a tese da legitima defesa da
honra na sessdo do jari, ela jamais sera quesitada. Na verdade, em razdo desse quesito genérico,
havendo duas ou mais teses de defesa, de modo algum se sabera qual a acolhida pelos jurados.

Contudo, a deciséo do STF, ao ndo permitir a utilizacdo direta ou indireta do argumento
da legitima defesa durante o julgamento perante o Tribunal do Juri, criou um problema grande
na pratica, porque agora se exige, dos promotores e juizes togados, uma atencao redobrada
quanto a sindicancia da exposicdo da referida tese de defesa, principalmente quando ela vier
travestida de teses dissimuladas, por exemplo, sob as vestes da inexigibilidade de conduta

diversa.
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E é justamente aqui que reside o problema, como realizar o controle, sindicancia da tese
da legitima defesa da honra ou de qualquer argumento que a ela induza, sem comprometimento
(anulacao, redesignacdo, dissolucdo do conselho) da sessdo do juri e, especialmente, sem
prejuizos ao regular exercicio de defesa?

Corre-se 0 risco, de o promotor e/ou 0 juiz, por intermédio de interpretacdo equivocada,
entenderem que esta ou aquela defesa, notadamente aquelas ditas “indiretas” ou que “induzam”
a tese de legitima defesa da honra. Tal situacdo, inevitavelmente, trard grandes prejuizos a
defesa e ao sistema de justica. O STF ndo especificou qual a conduta a ser adotada pelo
magistrado quando se deparar com a tese da legitima defesa da honra sendo sustentada no juri,
0 que pode causar uma série de entendimentos, que vai desde uma simples adverténcia a defesa,
até a dissolucdo do Conselho de Sentenca, o que implicard em necessidade de resolucdo de
outras questdes, por exemplo a apreciacdo da necessidade de reanalise de eventual prisdo do
réu, a influéncia da adverténcia no estado emocional dos jurados, com repercussdo na hora da
decisdo, etc.

A decisdo de dissolucdo do Conselho de Sentenca importara em reorganizacéo da pauta
de julgamento, a analise de eventual pedido de relaxamento de prisdo, em razdo da natural
demora na realizacdo de nova sessao, que, quase sempre, é remarcada para data muito distante,
em razdo do acumulo de servicos judiciarios, além do manejo de recursos. Tudo isso pode
implicar em soltura do réu, manutencao de prisdo ilegal, por excesso de prazo, e 0 que € mais
grave, a prescricao da pretensdo punitiva estatal.

Tradicionalmente, na hipotese de julgamento manifestamente contrario a prova dos
autos — da qual a legitima defesa da honra pode se enquadrar — a solu¢do sempre foi 0 manejo
de recurso ao tribunal, cujo provimento ocasionava a anulacdo do ato, com submissao do réu a
novo julgamento perante o Conselho de Sentenca, seu juizo constitucionalmente estabelecido.
Nesta situacdo, ndo havia qualquer restricdo a plenitude da defesa, cumprindo, aos jurados, a
nobre funcdo de julgarem, segundos suas consciéncias e os ditames da justi¢ca, conforme
promessa realizada perante o juiz togado. Toda esta tradicdo secular envolvendo a instituicdo
do juari fora extinta pelo STF nos casos evolvendo crimes de feminicidio.

Contudo, como ja devidamente explicitado no topico anterior, o STF também ja
assentou na ADPF n° 779 que ndo existe direito absoluto e que néo restou vulnerado a soberania
dos vereditos, sob o argumento de que existem outros principios constitucionais igualmente
fundamentais. A opc¢do do magistrado de simplesmente ndo permitir, a defesa, a utilizagdo da
tese de legitima defesa da honra e de advertir, aos jurados, que ndo julguem de acordo com ela,

com explicacdo da decisdo proferida na ADPF n° 779, pode influir negativamente na decisao
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dos jurados, que podem condenar o réu baseado no argumento (inconsciente ou ndo) de
autoridade.

Imagine-se a situacdo em que o promotor de justica, numa sessao do Tribunal do Juri,
apartei o advogado, sob a alegacgéo de utilizacao da tese de legitima defesa da honra, e requeira,
ao juiz, que o advirta sobre sua inconstitucionalidade, segundo o que restou decido pelo STF
na ADPF n° 779, e o magistrado acolha o pedido de plano, cassando a palavra do causidico e
esclarecendo, aos jurados, que ndo adotem a tese da defesa, pois isso pode anular o julgamento.
Observa-se que uma autoridade (promotor de justica) solicita a outra autoridade (juiz presidente
do jari) que impeca o descumprimento de uma decisdo proferida pela mais alta Corte de Justica
do pais (no caso, 0 STF). Obviamente que esta situacdo € absolutamente desfavoravel a defesa,
porque o apelo as autoridades, especialmente a superior, s6 pode causar uma forte inclinagédo a
condenacéo.

Como ensina Walton (2012, p. 252), “[...] o fato é que ficamos tdo intimidados diante
de uma autoridade em areas técnicas ou especializadas que a expressao “segundo especialistas”
pode inibir o didlogo racional e qualquer questionamento ulterior”. Na situacdo retratada
hipoteticamente, é obvio que toda a celeuma levantada diante de julgadores leigos convergira
no sentido da resposta negativa ao quesito genérico da absolvi¢do. O quesito ficard assim
desenhada na cabeca dos jurados: OS JURADOS ABSOLVEM O ACUSADOS EM
DESACORDO COM OS “ESPECIALISTAS” (PROMOTOR DE JUSTICA, JUIZ
PRESIDENTE DESTA SESSAO E OS MINISTROS DO STF)?

Ademais, mesmo gue o0 advogado alegue outras teses absolutdrias, nunca se sabera qual
a escolhida pelos jurados para, eventualmente, condenar o acusado, o que pode implicar em
pedido de anulagdo do julgamento, por entender, o advogado, que seria 0 caso de dissolu¢do do
Conselho de Sentenca. Nesta situacdo, parece mais acertada a decisdo do magistrado que
dissolva o Conselho de Sentenca imediatamente e proceda com a marcagéo de nova pauta para
realizacdo do julgamento, sem a participacéo dos jurados escolhidos naquela ocasido.

Poder-se-ia cogitar aqui que o advogado poderia, ao final dos debates, quando
perguntado sobre eventual prejuizo, alegar sua ocorréncia e formular pedido de dissolucéo do
Conselho de Sentenca. Mas isso, com certeza, mesmo acolhido o pedido, importaria em criagcdo
de mais um tempo morto do processo, com alta probabilidade de aviamento de recurso pelo
Ministério Publico. A dissolucdo do Conselho de Sentenca e a remarcacdo de nova sessdo
poderd ocasionar demora excessiva na realizacdo do ato, com prejuizos a liberdade do réu
(acaso preso ou cumprindo medidas cautelares alternativas a prisdo), bem como alcangar a

prescrigéo.
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Pode, eventualmente, ocorrer de o advogado, em sua manifestacdo primeira ou na
tréplica, com o deliberado interesse em dissolver o Conselho de Sentenca, alegue abertamente
a tese da legitima defesa da honra. Isto pode se dar porque a demora natural do novo julgamento
pode alcar a prescri¢do, ou mesmo beneficiar o réu que responda o processo preso, podendo, na
sequéncia, solicitar sua liberdade, sob a alegacdo de excesso de prazo (razoavel duracdo do
processo).

De outro modo, apds o quesito genérico, deve-se, por forca de lei (art. 483, 1V), ser
formulado o quesito relativo a causa de diminuicdo de pena alegada pela defesa, notadamente
do chamado homicidio privilegiado, que questiona acerca do motivo de relevante valor social
ou moral, ou sob o dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocacdo da
vitima.

Aqui também ¢é preciso uma atencdo especial no ato de sindicancia da tese da legitima
defesa da honra, uma vez que pode ser que seja arguida de forma indireta, ou sob as vestes “de
qualquer argumento que a ela induza”. Devido a importancia para o presente trabalho, para
melhor analisa-lo, transcreve-se o artigo de lei respectivo:

Art. 121 [...].
8 1° - Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou

moral, ou sob o dominio de violenta emogdo, logo em seguida a injusta provocacao
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um ter¢o. (BRASIL, 1940).

A tese do homicidio privilegiado, nos crimes de feminicidio, volta-se a afirmar,
raramente é acolhida pelo Conselho de Sentenca e, na verdade, na maioria das vezes, qualifica
o delito, seja pela futilidade, seja pela torpeza dos motivos alegados. Bitencourt (2013, p. 2013)
anota que:

Os motivos que, eventualmente, levam a pratica do crime de homicidio podem ser,
segundo Hungria, morais, imorais, sociais e antissociais. Quando 0s motivos tém
natureza social ou moral, “privilegiam” a a¢do de matar alguém; quando, no entanto,

a motivacdo tem natureza imoral ou antissocial, estd-se diante de homicidio
qualificado.

Trata-se um auténtico procedimento em contraditério travado entre o Ministério Publico
e a Defesa, o primeiro sustentando a motivacao pelo aspecto do relevante valor social ou moral,
e aquele argumentando se tratar de motivo fatil ou torpe.

Com a decisdo da ADPF n° 779, agora, apenas a Ministerio Publico podera falar sobre
a tese da legitima defesa da honra inversa (como motivagdo antissocial ou imoral),

demostrando que se trata de torpeza ou futilidade, sem que seja permitida, a defesa, qualquer
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mencao a motivagdo, porque pesa contra ela a espada de Damocles, com a possibilidade real da
pecha de ter evocado a tese envenenada.

Imagine-se um julgamento de feminicidio de agora em diante, apenas 0 Ministério
Publico tem a oportunidade plena de acusar, inclusive mencionando a impossibilidade de
alegacdo de legitima defesa da honra, pela defesa, por expressa proibicdo pelos especialistas
(argumento de autoridade). Neste particular, para minorar o prejuizo a defesa, acredita-se que
o melhor caminho é que o presidente do juri proiba, ao MP, a referéncia a tese sufragada na
ADPF n° 779 em desfavor do réu, a exemplo do que ocorre com a proibicao de referéncias a
decisdo de pronuncia e as decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacao.

Dispde o art. 478, inciso I, do Codigo de Processo Penal que:

Art. 478. Durante os debates as partes ndo poderdo, sob pena de nulidade, fazer
referéncias:
I —adecisdo de prondncia, as decisbes posteriores que julgaram admissivel a acusacéo

ou a determinacdo do uso de algemas como argumento de autoridade que beneficiem
ou prejudiquem o acusado; (Incluido pela Lei n® 11.689, de 2008). (BRASIL, 2008).

Assim, como garantia da “paridade de armas”, deve-se proibir também a utilizacdo, pela
acusacao, do argumento de autoridade, baseado na referéncia a decisdo da ADPF n° 779 porque,
do contrario, potencializa-se o prejuizo a plenitude de defesa, uma vez que, ao advogado, esta
vedado, até mesmo, sua refutacéo.

Novamente, oportunas as anotacdes de Walton (2012), quando faz a distin¢ao entre os
argumentos ad hominem e o argumento ad verecundiam, para afirmar a importancia do
argumento de apelo a autoridade no processo de aquiescéncia numa argumentacao:

O ataque ad hominem é o uso negativo de argumento pessoais para minar ou destruir
a credibilidade de alguém numa discussdo critica. H& um tipo oposto de tética, o
argumento ad verecumdiam, que usa a opinido de uma autoridade respeitada ou de um
especialista no assunto como um argumento pessoal positivo para sustentar os
préprios argumentos. A critica ad hominem tacha a pessoa de fonte inconfidvel,

enquanto a ad verecundiam recorre a alguém que seja especialmente confiavel e
reconhecido como fonte de esclarecimento. (WALTON, 2012, p. 441).

Tratar-se-ia, portanto, de proibir a utilizagédo do argumento de autoridade para evitar
calar a voz de quem ja esté calado, por forca de uma decisao judicial da Suprema Corte, que,
na visdao do leigo, é tido e havido como especialista dos especialistas. Registra-se que o
magistrado togado, na “sentenca” de pronuncia, deve evitar o excesso de linguagem na
motivacgdo, justamente para que ndo exerca interferéncia direta no livre convencimento dos
juizes de fato. Para além disso, também o art. 478, I, do CPP, veda, ao Ministério Publico,

referir-se a essa decisdo como argumento de autoridade. Entdo, por deducdo logica, este 6rgao
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ndo pode se referir & decisdo da Suprema Corte para influenciar os jurados na tomada de
decisdo, sob pena de vulneracéo do principio da soberania dos veredictos.

Na segunda parte do art. 121, § 1° do Codigo Penal, temos a outra modalidade de
homicidio privilegiado, que exige que o crime seja cometido sob o dominio de violenta emocéo,
logo em seguida da injusta provocagdo da vitima. N&o se trata de causa excludente de ilicitude,
antijuridicidade ou de culpabilidade, mas, tdo somente, de causa de diminuicao, a critério do
magistrado.

Bitencourt (2013, p. 78), ao discorrer sobre a minorante, assevera que:

No entanto, em nosso direito positivo a emogéo e a paixdo ndo apresentam maiores
problemas, embora possam reduzir, inegavelmente, a vis electiva entre o certo e 0
errado. Esses estados emocionais ndo eliminam a censurabilidade da conduta (art. 28,
I, do CP), embora possam diminui-la, quando violentos, com a correspondente
reducdo da pena, como preveem os arts. 121, 8 1°, e 129, § 4°, 22 parte, desde que
satisfeitos simultaneamente, determinados requisitos legais. Esses requisitos sdo: a

provocagdo injusta da vitima, o dominio de emocéo violenta e a imediatidade entre a
provocacao e a reagao.

Acontece que, apos a decisdo prolatada na ADPF n° 779, ndo pode mais a defesa suscitar
que o0 réu cometeu o crime sob o dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta
provocacao da vitima, porque simplesmente a suprema corte — e nao o Conselho de Sentenca —
entendeu, previamente, ndo ser possivel juridicamente esta alegacao.

O STF desconsiderou que, mesmo preenchidos os requisitos exigidos para o
reconhecimento da minorante, estar-se-a apenas diante de causa especial de diminui¢do de pena.
Neste sentido, Bitencourt (2013, p. 79) considera:

[...] que, tanto sob o dominio quanto sob a influéncia de violenta emogao, nenhum dos
dois estados justifica a acdo ou exclui a sua censurabilidade, pois o sujeito ativo
sempre terd a op¢do de ndo praticar o crime. Em outros termos, em nenhuma das
hip6teses o sujeito perdera a consciéncia (ndo exclui a imputabilidade), e ndo se

configura a inexigibilidade de outra conduta (ndo afasta a culpabilidade), logo
permanece integra a responsabilidade penal do criminoso emocional.

Em resumo, ndo é mais possivel a defesa alegar a legitima defesa da honra em hipétese
alguma. Mas o que € pior, é possivel que, por obra de interpretacdo, promotores, assistentes de
acusacao e juizes entendam que essa ou aquela tese configurem ou induzam a tese envenenada.

Neste contexto, ndo ha que se falar em soberania dos veredictos, porque quem ja decidiu
foram os especialistas da Corte Superior, também resta pouco a ser dito pelos advogados de
defesa, porque sobre eles pendera agora a espada de Damocles da tese envenenada — legitima
defesa da honra — que, agora, sera objeto de sindicancia pelos outros especialistas (juizes e

promotores, assistentes de acusagdo). Assim, nos crimes de feminicidio, tal qual Damocles, o
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advogado, terd sobre sua cabeca uma espada pendurada por um fio de rabo de cavalo,
desestimulando-o do exercicio de uma defesa plena.

CONSIDERACOES FINAIS

Evidencia-se que a decisdo proferida na ADPF n° 779 é inconstitucional porque
usurpou, do julgador leigo, a competéncia de julgar o crime de feminicidio de forma soberana,
bem como violou flagrante a plenitude da defesa que, de forma alguma, podera se reportar a
tese da legitima defesa da honra, seja como excludente de ilicitude, de culpabilidade ou, ainda,
como causa de diminuigdo de pena (homicidio privilegiado).

A pesquisa contata que, uma vez utilizada a tese da legitima defesa da honra perante o
Tribunal do Jari, existem dois tipos de decisGes a serem proferidas pelo magistrado: (i) a
adverténcia a defesa, com esclarecimento aos jurados da impossibilidade juridica de sua
utilizacdo para absolver o réu; (ii) a dissolucdo do Conselho de Sentenca, com a remarca de
novo julgamento, sem a participacdo dos jurados escolhidos no julgamento contaminado pela
tese envenenada.

Conclui-se pela impertinéncia da adverténcia porque, em razdo do quesito genérico,
havendo mais de uma tese absolutéria, jamais se sabera qual(is) delas fora(m) utilizada(s) pelos
jurados, o que pode ser objeto de prejuizos tanto para a defesa, como para a acusacao, com forte
possibilidade de manejo de recursos, inseguranca juridica e toda sorte de incidentes.

Por fim, avalia-se que a dissolucdo do Conselho de Sentenca, a despeito dos problemas
relacionados a eventual soltura do réu por excesso de prazo, prescri¢do da pretensdo punitiva
estatal, ainda se mostra a solu¢do menos dramatica no quadro de inconstitucionalidade criada
pela malsinada decisdo, desde que, no novo julgamento, ndo se permita a participacao de jurado

sorteado no julgamento anulado.
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