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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CRIMINOLOGIA |

Apresentacao

Na sexta-feira, dia 13 de outubro de 2023, na sede da Facultad de Derecho da Universidad de
Buenos Aires, Argentina, foi realizado o encontro de um dos Grupos de Trabalho do XlI
Encontro Internacional do CONPEDI, a saber o Grupo Direito, Processo Pena e
Criminologial.

Pesquisadoras e pesqguisadores de varias regides do pais estiveram ao longo daquele dia
promovendo proficuos debates e intercambiando informacfes a respeito de suas pesquisas,
seus trabalhos e de ideias a respeito das conducdes dos mesmos. A riqueza do encontro,
ainda que por um periodo reduzido de tempo, permite que pontes e ligacOes possam ser feitas
e mesmo 0 conhecimento sobre as pesquisas seja coligado para que haja o entrelagcamento
cumulativo que tanto € necessario quanto é o objetivo de eventos dessa magnitude.

Os trabalhos foram apresentados em blocos teméticos entremeados por uma sessdo de

debates, dicas, contribuicdes e questionamentos que é necessaria para permitir que as autoras
(es) possam explanar um pouco mais a respeito de seus textos e métodos dos que uma

apresentacdo inicial mais protocolar comporta. E foi ponte para que todos pudessem ampliar,

até, algumas perspectivas que sejam atinentes aos temas discutidos.

De forma gratificante, cumpriu-se a proposta de comportar as discussdes sabendo-se que as
temaéticas e assuntos respectivos foram discutidos em outros GTs simulténeos, o que mostra a
forca e a pertinéncia da &rea e aimportancia das contribuicdes.

Fica aqui o registro inicial resumido dos trabal hos/temas apresentados no Grupo, e o convite
para que segjam lidos os trabalhos em sua integra, constantes dessa publicacdo, como forma
de contribuicéo para a maior amplitude dos debates a respeito desse campo téo rico e crucial.
E, iguamente, o orgulho de mais uma edigo internacional do Conpedi ter transcorrido com
muita qualidade, inspirada, com toda certeza, pelas arcadas e pelos préceres do incomparavel
prédio da UBA e pelo incrivel ar portenho, cidade incrivel e lar/berco de tantos e tantas
penalistas, processualistas penais e crimindlogos da mais ata estirpe:

1) Caroline Srynczyk da Silva, da Universidade Federal de Pelotas-RS, apresentou trabalho
intitulado A VIOLENCIA INSTITUCIONAL CARCERARIA COMO VIOLADORA DO



DIREITO A SAUDE DE MULHERES PRESAS NO RIO GRANDE DO SUL, onde
promove uma discussdo sobre os dados carcerdrios e indicadores relativos a questéo de
género no ambiente prisional — em um contexto que envolve direito a salde e gestdo
prisional (temas candentes no contexto brasileiro, especialmente).

2) Marcelo Y ukio Misaka apresentou trabalho escrito em coautoria com Bruna Azevedo de
Castro, ambos da Universidade Estadual do Norte do Parana-PR, intitulado UM CRITERIO
PARA COMPENSACAO DAS PENAS ABUSIVAS, onde ambos tracam um paralelo do
discurso criminolégico a partir da ideia de localizagdo do mesmo em um eixo anticolonial,
trabalhando a génese de um discurso critico desde o sul global e buscando caminhos para
essa consolidacao tedrico-politica.

3) Carla Graia Correia e Luiza Andreza Camargo de Almeia, da Universidade Estadual do
Norte do Paran& PR, apresentaram trabalho escrito em coautoria com Guilherme Rocha
Kawauti, intitulado A DESCRIMINALIZACAO DA POSSE DE DROGAS PARA
CONSUMO PESSOAL: UMA BREVE ANALISE COMPARATIVA ENTRE BRASIL E
ARGENTINA E AS PERSPECTIVAS DO RECURSO EXTRAORDINARIO No 635.659,
onde a discussdo parte de um proficuo comparativo relativo as politicas de criminalizacdo
/descriminalizacdo dos entorpecentes para uso proprio, frente aos cenarios brasileiro e
argentino (com a recente pauta do tema a partir da jurisdi¢cdo do Supremo Tribunal Federal
Brasileiro).

4) Mario Francisco Pereira Vargas de Souza, da Universidade La Salle, Canoas-RS,
contribuiu com a apresentacdo do trabalho intitulado ANALISE DA
RESPONSABILIZACAO CRIMINAL DAS FACCOES CRIMINOSAS QUE ATUAM NA
CIDADE DE PORTO ALEGRE NOS CRIMES DE HOMICIDIOS NO PRIMEIRO
SEMESTRE DE 2023 SOB A PERSPECTIVA DA CRIMINOLOGIA CRITICA, onde
busca fontes e conclusdes sobre a atuacdo das faccdes criminosas na capital do Estado do Rio
Grande do Sul a partir do arcabouco criminologico critico, e das possibilidades de leituras
proporcionadas com riqueza tedrica por esta chave conceitual.

5) Tayana Roberta Muniz Caldonazzo da Universidade Estadual do Norte do Parana-PR,
apresentou texto escrito em coautoria com Carla Bertoncini e Luiz Fernando Kazmierczak
intitulado CIRCULOS DE CULTURA EM COMUNIDADE DE APRENDIZADO NA
EXECUCAO DE MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS: UMA PROPOSTA A LUZ DE
PAULO FREIRE E BELL HOOKS, onde debate a questdo do uso da pedagogia e do



arcabouco do autor e da autora citados para a promocdo de educacéo relativa aos
adolescentes em conflito com alei, qualificando em termos de alteridade e compreensao as
préticas de escuta relativas as medidas socioeducativas.

6) Camila Rarek Ariozo apresentou trabalho escrito em coautoria com Luiz Fernando
Kazmierczak e Luiz Geraldo do Carmo Gomes (desde a Universidade Estadual do Norte do
Paran&-PR), intitulado MULHER TRANS, CRIMINOSA E ENCARCERADA: A

REALIDADE NAO CONTADA PELO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

BRASILEIRO, onde a discusséo realizada diz para com o sistema carcerario frente ao
desafio de acomodacdo e trato com as mulheres trans, bem como em relacdo a mais pessoas
gue vao integrar o espectro LGBTQIAPN+: as contradicdes, entraves e inadequacdes do
sistema como multiplicador de mais violéncias em relacéo a (também) essa condicao pessoal.

7) Bruno Rotta Almeida, da Universidade Federa de Pelotas-RS, apresentou trabalho
intitulado QUESTAO PENITENCIARIA E COMPLEXIDADE: O CAOS COMO
CATEGORIA EPISTEMOLOGICA PARA O ESTUDO DA PUNICAO, onde véo
trabal hados conceitos relativos a teorias que impelem um teor de profunda reflexdo filosofica
no trato com a questéo prisional, incorporando a no¢éo de caos para uma visdo critica do
aparelho repressor-punitivo. A discrepancia entre as previsdes e predicados legais
/fundamentais e a materialidade aflitiva da pena e suas circunstancias pode ser estudada e
pensada nesse cenario.

8) Giovana Aleixo Goncalves de Oliveira, em artigo escrito em coautoria com Gustavo
Noronha de Avila (ambos representando a Universidade CESUMAR-PR), intitulado

ANALISE DO SISTEMA PENITENCIARIO FRENTE AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA, prop6s discussdo que parte daideia da violacdo da propriaideia de
dignidade humana em meio ao cerne punitivo-carcerario para buscar alternativas que vao se
conectar a aparelhos e procedimentos que procurem uma rota em frontal discrepancia com o
atual modelo.

9) Marcelo Yukio Misaka apresentou o trabalho A CRIMINOLOGIA DECOLONIAL.:
PENSANDO EM UMA CRIMINOLOGIA DO SUL, escrito em coautoria com Bruna
Azevedo de Castro (Universidade Estadual do Norte do Parana-PR), onde a discusséo gira
em torno de uma necessaria construcdo de um aporte tedrico e politico de criminologia que
rompa com as bases eurocéntricas e tipicas de um ‘norte global’ para se fortalecer a partir de
critérios epistemnol 6gicos e valores latinos, marginais e genuinos.



10) Camila Rarek Ariozo e Vanessa de Souza Oliveira — pela Universidade Estadual do
Norte do Paran&PR, trouxeram a discussdo do artigo intitulado MATERNIDADE NO
CARCERE: O LUGAR ONDE A PENA TRANSCENDE A PESSOA DO CONDENADO
onde investigam as relactes de poder e vulnerabilidade envolvendo a questéo da encarcerada
gestante e/ou mée e a forma como as mazelas do poder punitivo e do aprisionamento se
efetivam nesse cendrio em relacdo a essas mulheres e especialmente uma réplica de violactes
gue atinge as criancas envolvidas col ateralmente.

11) Gabriel Antinolfi Divan apresentou texto escrito em coautoria com Joana Machado
Borlina, ambos representando a Universidade de Passo Fundo-RS, intitulado OS DIREITOS
ABSTRATOS COMO SALVAGUARDA PARA PERPETUACAO DE RELACOES DE
DOMINACAO: A PLENITUDE DE DEFESA E A LEGITIMA DEFESA DA HONRA.
Nelevai discutida a questdo da plenitude de defesa no Tribunal do JUri e atensdo do conceito
frente as questbes de direitos efetivos que precisam ser sopesados em relacdo a sua
concretude, na esteira da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental no. 779,
julgada pelo STF, que limitou a plenitude frente a questdo do discurso da ‘legitima defesa da
honra dada a clara ingeréncia do patriarcalismo comparando uma tética de defesa com a
instrumentalizacdo da vida das mulheres.

12) Fernando Laércio Alves da Silva, da Universidade Federal de Vicosa-ES, apresentou
artigo intitulado A NECESSARIA DISCUSSAO DO MODELO DE JUSTICA
CONSENSUAL NO PROCESSO PENAL: DELINEAMENTOS EQUIVOCADOS QUE
COMPROMETEM SUA ADEQUADA APLICACAO NO AMBITO JUIZADO ESPECIAL
CRIMINAL, onde debate uma andlise (e vieses possiveis futuros) dos modelos de justica
negociada e informalizada procurando escapar as singelas criticas habituais que ou julgam o
modelo descomprometido com um cardter punitivo de busca de ‘verdade real’ ou, por outro
lado, cobram uma maior formalidade como forma de garantias mais estabelecidas,
teoricamente.

13) Francisco Geraldo Matos Santos (Universidade Federal do Para-PA) e Elane Botelho
Monteiro (Universidade do Vale do Taguari — RS) apresentaram artigo escrito em coautoria
com Carla Maria Peixoto Pereira intitulado O COMPORTAMENTO DECISORIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A RESPEITO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA EM UM PASSADO NAO TAO DISTANTE: UMA ANALISE A PARTIR
DO NEOINSTITUCIOANALISMO HISTORICO, onde focalizam o estudo n&o em aicerces
juridicos a respeito da decisdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro sobre a presuncéo de



inocéncia (fundamentalmente na decisdo do HC 126.292, e das ADC’s 43, 44 e 54 por aquela
corte). Mas, sim, em fatores que perquirem a institucionalizacdo das decisdes, trabalhando
com contetdo de ciéncia politica para discutir a alteracdo jurisprudencial.

14) Francisco Geraldo Matos Santos (Universidade Federal do Paré-PA) apresentou trabalho
escrito em coautoria com Rita Nazaré de Almeida Goncgalves (Escola Superior da Amazénia-
PA) e Carlito Vieira Lobo Universidade Federal do Par&PA) intitulado O PROBLEMA DA

INSTRUMENTALIZACAO DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO: SERIA O CODIGO

DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO UM INSTRUMENTO A SERVICO DE QUEM?,

onde vai trabal hada a discusséo da matriz do processo penal brasileiro, comentando a questéo
de que uma teoria ndo particularizada para o direito criminal ocasiona um processo voltado

para uma pura e simples concretizacdo (literalmente) do direito penal. Uma base distinta
precisa ser efetivada para que ndo se assuma um direito e um processo penais exclusivamente
comprometidos com o punitivismo como resultado almejado/esperado.

15) Ana Flavia De Melo Leite (pela Universidade La Salle/Canoas-RS) apresentou trabalho
escrito em coautoria com Gabriel Silva Borges e Guilherme Dill, intitulado UM MES DE
MANIFESTACOES: UM ESTUDO SOBRE O ACESSO A JUSTICA E AS PRISOES EM
FLAGRANTE EM UMA DELEGACIA DE PRONTO ATENDIMENTO DO RIO

GRANDE DO SUL. No texto, propde-se um feixe de informaces e reflexdes sobre o acesso
ajustica, na perspectiva de investigar arotina de pronto atendimento na Delegacia da Central
de Atentimentos em Canoas, municipio do Rio Grande do Sul (regido metropolitana) a partir
de dados sobre as prisdbes em flagrante. Variaveis relativas ao periodo de restricoes
decorrentes da COVID 19 e seus predicados foram estudados para perquirir sobre o
atendimento, o fluxo dos tramites e o interrogatério na fase investigativa, por exemplo.

16) Ana Flavia De Méelo Leite (pela Universidade La Salle/Canoas-RS) também apresentou
outro trabalho escrito em coautoria com Gabriel Silva Borges e Guilherme Dill, intitulado O
MANDADO DE PRISAO E A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR: ANALISE
EMPIRICA NO ESPACO URBANO E A TEORIA DE CHICAGO. Nesse texto, se
pretendeu investigar — com base em uma leitura criminol 6gica das teorias sociais da ‘ Escola
de Chicago’ — a questdo dos cumprimentos de mandados de busca domiciliar e/ou as
hipoteses autorizadas (ou ndo) de ingresso sem a ordem judicial, para um estudo sobre a
influéncia da propria condicéo urbana na atividade e nos permissivos de atividade policial
desse cariz. Temas como a pertinéncia, o controle da legalidade da atuacdo e a forma da
mesma se cotejam com a prépria espacialidade urbana e suas sociabilidades.

Desglamos uma Gtima leitura e um até breve, pensando ja nos proximos encontros e edicdes!



Prof. Dr. Zulmar Antonio Fachin

Prof. Dr. Gabriel Antinolfi Divan

Passo Fundo, Brasil / Buenos Aires, Argentina.

Outubro de 2023.



OSDIREITOSABSTRATOSCOMO SALVAGUARDA PARA PERPETUA(}AO DE
RELACOESDE DOMINACAO: A PLENITUDE DE DEFESA E A LEGITIMA
DEFESA DA HONRA

ABSTRACT RIGHTSASA SAFEGUARD FOR THE PERPETUATION OF
DOMINATION RELATIONS: THE FULLNESSDEFENSE AND LEGITIMATE
DEFENSE OF HONOR

Gabrid Antinolfi Divan 1
Joana M achado Borlina 2

Resumo

O estudo aborda a potencialidade lesiva do direito abstrato da plenitude de defesa, intrinseca
ao juri, mediante 0 emprego da retérica da tese da legitima defesa da honra. Para tanto,

observa as relagfes de dominag&o inerentes a sociedade das quais decorre a perpetuagdo de
discriminagfes simbdlicas. Assim, com o0 uso de recensdo bibliografica e andlise literéria e
jurisprudencial, inquirindo a necessidade da ponderagdo entre principios com uma atencéo
voltada as relacfes de poder que subjugam a mulher. A primeira segdo averigua os principios
da plenitude e da ampla defesa. A segunda parte elucida questdes referentes ao pluralismo
inerente & Constituicdo e a colisdo entre valores constitucionais antagbnicos. A terceira e
Ultima parte, por sua vez, verifica os desdobramentos que proporcionam o arraigamento de
relagdes de dominagdo, que usurpam a aplicacéo do direito ilustrado da plenitude de defesa.
Por fim, conclui pela necessidade de sopesar direitos abstratos em conformidade com todo
sistema constitucional e de se ater as microrrelacbes de poder, a fim de combater

discriminagdes enraizadas na sociedade.

Palavras-chave: Conflito de principios, L egitima defesa da honra, Plenitude de defesa,
Relagdes de poder, Tribunal do juri

Abstract/Resumen/Résumé

The study addresses the harmful potentiality of the abstract right of fullness defense, intrinsic
to the jury, through the use of the rhetoric of the thesis of legitimate defense of honor. To do
so, it observes the domination relations inherent in society from which the perpetuation of
symbolic discrimination stems. Thus, with the use of a bibliographic review and literary and
jurisprudential analysis, inquiring the need for weighting between principles with a focus on
power relations that subjugate women. The first section investigates the principles of fullness
and ample defense. The second part elucidates issues related to the pluralism inherent in the

1 Doutor em Ciéncias Criminais (PUCRS). Coordenador do Projeto de Pesquisa " Estado de Direito, Sistemas de
Justica e Critica Juridica' (PPGD/UPF-RS)

2 Mestranda em Direito (UPF-RS). Integrante do Projeto de Pesquisa "Estado de Direito, Sistemas de Justica e
Critica Juridica" (PPGD/UPF-RS).
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Constitution and the collision between antagonistic constitutional values. The third and last
part, in turn, verifies the developments that provide the rooting of relations of domination,
which usurp the application of the enlightened right of full defense. Finally, it concludes that
there is a need to weigh abstract rights in accordance with the entire constitutional system
and to stick to micro power relations, in order to combat discrimination rooted in society.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Conflicts of principles, Fullness defense, Jury court,
L egitimate defense of honor, Power relations
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Introducao

O ideal da legalidade, na sua origem, manifesta preocupacao com a tutela de direito e
garantias individuais que livrem o homem do arbitrio Estatal. Contudo, essa preocupagao, que
traduz positivagdes legislativas, em virtude de preceitos de cunho preconceituoso que estao
enraizados dentro da sociedade, por vezes acabam consubstanciando-se, de forma deturpada,
escudo para efetivacao de discursos de dominagao. Uma exemplificagdo disso € a interpretagcdo
corrompida dos direitos abstratos a fim de amparar relagdes de dominagao.

Nesse vértice, eclode a aplicacdo deturpada do principio da plenitude de defesa,
inerente ao exercicio de defesa no plenario do tribunal do juri, a qual, em sua atuagdo, passou
a abarcar a tematica da legitima defesa da honra.

Com escopo de contornar a aplicacao desta retorica explicitamente discriminatoria, o
Superior Tribunal Federal realiza inequivoca ponderacdo entre principios constitucionais que
conflituavam quando do emprego da referida tese, reconhecendo a potencialidade lesiva da
ilustragdo da plenitude de defesa.

Desse modo, o objetivo deste estudo ¢ analisar a abstracdo da plenitude de defesa no
tribunal do juri, se atentando a aplicabilidade deste principio arraigada pelas relacdes de poder
dentro da sociedade, as quais, at¢ mesmo involuntariamente, apregoam inferioridades das quais
acabam legitimando a retorica da legitima defesa da honra.

A justificativa provém da necessidade de analisar os perigos da interpretagdo e
aplicacdo de um direito ilustrado que num primeiro contato parece ilimitado.

Para tanto, vale-se da pesquisa bibliografica, mediante o uso da doutrina classica e
atual, bem como embasado na jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal. Ainda, com a
aspira¢do de auxiliar na elucida¢do da pesquisa ora proposta, expdem-se que o estudo foi
delimitado e desenvolvido em trés capitulos.

A primeira sec¢do ira se ater a abordar as similitudes e as discrepancias entre a ampla
defesa e a plenitude de defesa.

A segunda, por sua vez, ird analisar a pluralidade de direitos que formam o texto
constitucional e, consequentemente, formam a unidade da Constitui¢dao. Além disso, ird abordar
colisdes que porventura decorrem deste vasto catalogo de direitos heterogéneos.

Por fim, na terceira se¢do, sera averiguada a potencialidade lesiva do direito abstrato
da plenitude de defesa, que, em razdo da auséncia de limita¢do legal, daria arcabougo para
propagacao e justificacdo para relagdes de repressao que estdo inseridas dentro do tecido social,

as quais estariam em descompasso com a unidade da Constituigao.
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1. A Plenitude de Defesa e a Ampla Defesa

Em andlise detalhada aos modelos penais, Luigi Ferrajolli (2002, p.73) traca uma
tabela analitica e sistematica daqueles principios que deveriam estar consubstanciados em um
sistema estritamente garantista, comentando que ordenamentos autoritarios se individualizam
pela falta ou lesdo de todos, ou de alguns, destes valores principiologicos.

Esses principios “estdo ligados entre si”’, sintetizando aquilo que reconhece por
axiomas garantistas, que, malgrado ndo descrevam aquilo que realmente ocorre, prescrevem
aquilo que deveria ocorrer no sistema juridico. A fungao especifica destas garantias, no direito
penal, ndo ¢ garantir ou legitimar modelo processual, mas “condicionar ou vincular, e portanto,
deslegitima o exercicio absoluto da potestividade punitivista” (FERRAJOLI, 2002, p. 74).

Disto, retira-se que o objetivo precipuo desse sistema, nada mais €, do que impor certas
restricdes ao poder de punir do Estado, evitando, consequentemente, a aplicagdo arbitraria do
poder de puni¢do do Estado. Isso fica mais evidente quando se nota que esses principios foram
elaborados nos séculos XVII e XVIII por pensadores jusnaturalistas que a época combatiam o
absolutismo do Estado e os conceberam como principios politicos de limitagdo do poderio penal
absoluto (FERRAJOLI, 2002, p.74), cujo exercicio do jus puniendi, até entdo, atuava mediante
a estrita vontade daqueles que controlavam a maquina.

Dentro desse conjunto de axiomas que visam limitar o poder de punicao do Estado, se
caracteriza um principio mote, que d4 arcabouco a todos os demais axiomas principioldgicos:
a legalidade estrita, que faz com que todas as demais garantias, aliadas a ela, sejam condig¢des
necessarias para legalidade penal e um processo garantista. A legalidade estrita € aquele dogma
garantidor de que todas as demais fontes do ordenamento juridico estejam em conformidade
com uma processualistica ndo arbitraria, ¢ “uma condi¢do de validade ou de legitimidade das
leis vigentes” (FERRAJOLI, 2002, p. 75-76).

O principio do devido processo legal decorre justamente da necessidade de alicercear
a existéncia de uma processualistica justa e livre de quaisquer arbitrariedades. Nessa linha, o
due process of law, sistematica e historicamente, decorre do principio da legalidade, tratando-
se de garantia aos abusos cometidos pelo soberano; por isso, também, “€¢ um principio regente,
que envolve todos os demais principios penais € processuais penais”, que deverdo ser
observados para que um individuo seja condenado com justica (NUCCI, 2018, p.235).

Originando-se do devido processo legal, apresentam-se dois dos axiomas garantistas

de Ferrajoli: o direito ao contraditorio e a ampla defesa, que nada mais sdo do que corolarios

251



deste primeiro axioma (MORAES, 2022, p.146), concorrendo a conclusdo da premissa antes
exarada de que todos os principios, dentro do modelo garantista, encontram-se interligados.

O sistema constitucional brasileiro com a promulgagdo da Constituicao Federal de
1988 adotou o sistema garantista em seu regramento, de modo que entre o seu vasto rol de
direitos e garantias fundamentais encontra-se positivado o devido processo legal (art. 5, inciso
LIV) e seus corolarios: o contraditorio e a ampla defesa (art. 5, inciso LV). Aqui, vale destacar,
que se assegura esta prerrogativa aos litigantes de todos os processos judiciais e administrativos,
nao tendo importancia o ramo do direito, € nem a matéria que se estd sendo discutida.

Em contrapartida, no art. 5, inciso XXXVIII, também da Carta de 1988, encontra-se
inserto o direito a plenitude de defesa, a qual sera assegurada nos procedimentos que tramitarem
junto a institui¢do do Juri, isto €, aos crimes cometidos contra a vida.

Apresentados esses institutos juridicos que, similarmente, decorrem da necessidade de
assegurar o devido processo legal, resta imperioso enfatizar que, ndo obstante, numa primeira
analise, parecam analogos, ao se aperfeicoarem salvaguardam situagdes faticas distintas. Assim,
acaba que inexiste repeti¢do positivada junto a Constituicdo, visto que dada sua importancia,
ndo abre espaco para utilizagdo de tautologias e repeticdes (NUCCI, 2016, p.26)

Outro elemento a ressaltar € a diferenga ortografica e de sentido de ambos os institutos.
Para tanto, Nucci (2016, p.26) assere que “Amplo € algo vasto, largo, copioso, enquanto Pleno
equivale a completo, perfeito, absoluto”. Mediante a dicotomia de sentido entre estes termos,
surge a diferenca mais importante a ser debatida quanto a estas maneiras de defesa: a ampla
defesa, compreende-se no “asseguramento que ¢ dado ao réu de condi¢des que lhe possibilitem
trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-
se ou calar-se, se entender necessario” (MORAES, 2021, p.146).

A ampla defesa, nesse sentido, malgrado seja uma prerrogativa do acusado, limita-se
dentro do préprio regime juridico, noutros termos, permite que a defesa técnica a exerga
atentando-se para os ditames legais que estejam igualmente presentes dentro do ordenamento
juridico.

A plenitude de defesa, por seu turno, ndo encontra dbice junto ao aparato juridico, pois
se trata do exercicio da ampla defesa com significativo acréscimo: a defesa podera empregar de
todas as narrativas que venham consubstanciar-se pertinentes para o julgamento dos fatos, de
modo que, at¢ mesmo, podera valer-se de recurso argumentativo contra legem, pautando-se em
discursos impregnados pela ordem emocional, social, moral, cultural, religiosa, dentre outros

que forem alicerceados pertinentes a defesa daquele determinado réu (LIMA, 2020, p. 1140).
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Ponto importante a ser ressaltado diz respeito ao porqué no Tribunal do Juri permite-
se mais do que a ampla defesa: a plenitude de defesa.

Num primeiro momento, retoma-se a conceituagdo anteriormente apresentada quanto
a ampla defesa tendo suas nuances centradas na necessidade de assegurar o devido processo
legal a fim de evitar que o acusado seja julgado, e quica condenado, sem ter tido a prerrogativa
de se defender dos fatos que sdo imputados contra sua pessoa. Esse ponto, cabalmente, assegura
que o réu possa manter intacta sua inocéncia, inibindo a possibilidade do retorno daquele
passado nao tdo longinquo, quando era visto exclusivamente como objeto no processo.

Para tanto, na ampla defesa, pelo fato de o julgamento ser proferido por um juiz togado,
e em tese imparcial, nada mais ¢ a utilizagdo de argumentagao juridica que sera utilizada frente
ao magistrado, que “¢ bem-preparado e conhecedor das leis e da jurisprudéncia, podendo suprir
eventual falha na defesa, aplicando a melhor solu¢ao ao caso, mesmo que nao tenha sido o
pedido formulado pelo advogado” (NUCCI, 2015, p.391). Para assim, conseguir contrapor-se
as imputagdes realizadas pela acusagdo, cuja prerrogativa base € tentar romper a presuncao de
inocéncia de que goza o acusado.

Em contraponto, a plenitude de defesa tem como julgadores pessoas do povo, os juizes
leigos, as quais ndo possuem, € ndo sao obrigadas a deter, o conhecimento das teorias, leis e
demais fontes do direito. Esses jurados, ao contrario do juiz togado, ndo podem suprir eventuais
falhas defensivas quando da sua atuacao (NUCCI, 2015, p.231). Além disso, calha ressaltar que
ndo tem a obrigacdo constitucional de fundamentarem as suas decisdes, justamente porque lhes
¢ assegurado o sigilo das votagdes (art. 5, inciso XXXVIII, aliena “b”, CF/88). Nesse aspecto,
os jurados simplesmente votam, condenando ou absolvendo o acusado com base na sua intima
convice¢ado, formando esta mediante suas vivéncias, o0 meio que estdo inseridos, as ideologias e
anseios que se encontram presentes no seu consciente, motivo pelo qual se deve assegurar a
defesa o exercicio da defesa plena (NUCCI, 2016, p.32-36).

Além disso, devido ao seu carater excepcional, aplicavel tdo somente aos julgamentos
de competéncia do Tribunal do Juri detém dupla funcao, conforme abordado por Aramis Nassif.
A primeira concerne a possibilidade de o acusado poder ser julgado por seus pares, que poderao
compreender a sua conduta reprovavel ou ndo com base nos anseios sociais naquela instalados
naquela comunidade. Além disso, o julgamento pelos pares figuraria a participagdo democratica
também dentro do Poder Judiciario, porquanto quem estaria aplicando, em tese, a justica seria
0 povo, razao pela qual sempre onde houver a presenca de tendéncias arbitrarias, havera a

aboli¢do do Tribunal do Juri (NASSIF, 2008, p. 9-31).

253



Nesse contexto, conclui-se a plenitude de defesa como o aperfeigoamento da ampla
defesa, com tendéncia inexoravelmente abrangente da ultima. Até mesmo porque, “provoca o
desequilibrio entre as partes (acusagdo e defesa), devendo pender o juiz, nas questdes de direito,
em favor do defensor, logo, do acusado” (NUCCI, 2016, p. 37).

Entretanto, embora seja atribuido esse carater mais abrangente a plenitude da defesa,
na qual, como visto, podera a defesa valer-se de argumentacao extrajuridica a fim de exercer
esse direito junto ao tribunal do jari, surgem questdes que causam forte debate na seara juridica
quanto a possivel limitagao deste principio constitucional especial. Afinal, a plenitude de defesa
abarca qualquer tipo de argumentagao, ou podera sofrer constrigdes, rechagando a utilizagao de
teses que poderdo caracterizarem ilegais, imorais, antiéticas ou até inconstitucionais? Isso foi
objeto de resposta da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 779, que, efetuou

uma rebuscada analise no tocante aos conflitos entre principios constitucionais.

2. As Colisoes de Principios Constitucionais

A Constituicdo de um Estado de Direito caracteriza-se justamente por ser instrumento
permeado de técnicas e elementos juridicos que tem como escopo precipuo o reconhecimento
e a prote¢do de direitos e garantias. Dentro desse sistema constitucional, existem caracteristicas
determinadas e proprias. Primeiramente, sio marcadas como implacavel fonte do direito, sendo
a fonte maxima do ordenamento juridico, com a fun¢do de nortear todo o regramento. Nao so
isso, trata-se de um documento também politico, que apresenta vasta pluralidade de valores que
sdo entendidos cruciais aquela sociedade. Por isso, o legislador entendeu pormenores que devia
trazé-los para dentro do texto constitucional (PINO, 2018).

A pluralidade de valores compreende assidua extensao de direitos catalogados dentro
da Constitui¢ao. Entdo, por esse lado, afirma-se que a caracteristica mais marcante da Carta se
individualiza através da rica e heterogénea dimensao ética e, também, substancial de direitos,
principios, objetivos e valores que sdo incorporados dentro do texto constitucional, a modo que
sdo elementos que perfectibilizam a incorporacgao destes valores oriundos da reflexao politica e
social, traduzindo o pluralismo (PINO, 2018, p.50-55).

Essa premissa reflete alguns pontos essenciais: em primeiro, ndo ¢ adequado efetuar
interpretagdo do texto constitucional analisando cada um dos valores positivados isoladamente,
pois se esta diante de inequivoco documento harmdnico, no qual cada direito ali inserto, deve
ser interpretado em conformidade com o todo. Em segundo, ao efetuar a aplicacdo desta Carta,
com as regras e principios positivados, cabera ao intérprete verificar que todo direito inferior a

constituicdo se adeque com as diretrizes apregoadas pelo texto (PINO, 2018).
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A despeito da vasta pluralidade de valores materializa-se uma unidade, constituindo
um sistema cujos elementos positivados sdo coordenados para o mesmo vértice, apoiando-se
um ao outro e pressupondo-se reciprocamente, no qual o elo de todos esses valores ¢ a
Constitui¢ao, origem comum de todas as formas, conferindo, em virtude disso, unidade e carater
sistematico ao ordenamento juridico (BARROSO, 2009, p.202).

E justamente devido a existéncia da pluralidade de concepgdes, crengas, aspiragdes e
interesses distintos que se torna imperiosa a unidade de interpretagao, visto que a Constituigao,
afinal, “ndo € um conjunto de normas justapostas, mas sim um sistema normativo fundado em
determinadas ideias que configuram um nucleo irredutivel” (BARROSO, 2009, p.202).

Em razdo da unidade, por mais que existam valores antagonicos positivados, “impde
ao intérprete o dever de harmonizar as tensdes e contradi¢cdes entre normas”, o que devera ser
feito guiado pela grande bussola da interpretagdo: a Lei Maior (BARROSO, 2009, p.202).

Com efeito, malgrado exista pluralidade de valores que se traduzem em direitos, cada
um possui ambito de aplicagdo e, em contrapartida, estdo igualmente sujeitos a intervengoes,
que devem, obrigatoriamente, considerar a aspiracao primordial esculpida na Constituicao.

No tocante a unidade constitucional, entretanto, existem divisdes que separam as
normas em dois grupos: regras e principios. Ronald Dworkin, na sua teoria, estabeleceu a
principal diferenca: as regras seriam aplicadas na forma “tudo-ou-nada”, pois, caso
divergissem, bastava a extirpa¢do de uma do ordenamento para resolver a questio (DWORKIN,
2002, p.39-43).

Lado contrario, para solucionar conflitos entre principios, que “tienen una tendencia
inevitable a superponerse y entrar en conflicto entre si” (PINO, 2018, p.64), em virtude de sua
dimensao de importancia, quando entram em choque, refuta-se, de imediato, a aplica¢do da
regra do “tudo-ou-nada”. Quando dois principios de mesma hierarquia intercruzarem, cabera
ao intérprete resolver aquele conflito levando em conta a for¢a de cada um deles dentro do caso
concreto, da mesma forma que ambos deverao permanecer intactos (DWORKIN, 2002, p.57).

Em suma, quando ocorrer a subsungao do direito ao caso concreto, o principio vencido
ndo ira simplesmente desparecer do ordenamento, mas, apenas, ndo serd aplicado naquele caso.

Nesse cenario, o problema desencadeado por uma Carta formada por catalogo extenso
e heterogéneo de direitos € que, em alguns casos, a interpretagao de determinado dispositivo ird
permitir certa conduta, ao passo que, se analisado sob 6tica de outro dispositivo, terd esta mesma
conduta sido proibida, desautorizando sua pratica (PINO, 2018, p. 64).

Outrossim, Robert Alexy (2006) explica principios como mandados de otimizagdo,

visto que sua satisfagdo depende das possibilidades faticas e juridicas, de modo que, havendo
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choque entre dois principios, um desses ira ter que ceder. Nao obstante, isso ndo pode ser
compreendido como cldusula absoluta, pois o principio vencido ndo terd que sucumbir
eternamente frente aos demais, o que ocorre ¢ que, em determinadas situagdes, um principio
terd mais importancia. Por consequéncia, quando dois principios entrarem em conflito, sera
necessario “encontrar un modo de solucion del conflicto que garantisse algun grado de respeto,
de atencion, para el derecho o principio que finalmente tendra que ser sacrificado. La respuesta
a estas exigéncias es confiada a las conocidas palabras magicas ponderacion,
proporcionalidade, razonabilidad” (PINO, 2018, p. 65).

Isso traduz o que Alexy (2006, p.93-95) reconhece por lei da colisdo, teoria que prevé
que os casos que haja dissidéncia entre dois ou mais principios, necessariamente seja efetuada
a ponderagdo, a fim de decidir qual dos combatentes tera mais peso naquela situacao concreta.
Assim, ocorre aquilo que o autor atribui o nome de sopesamento, que tem o escopo de definir
qual daqueles interesses que abstratamente ocupam o mesmo grau hierarquico terdo mais peso
a luz da situagdo concreta.

Além disso, atentando-se aquilo que preleciona o garantismo no tocante a interligagdo
dos valores, bem como atendo-se ao fato de que os principios formam uma unidade, posto que
nao estdo soltos dentro da Carta, de modo que cabe a quem for interpretar seus mandamentos
atuar em aprego a harmonia e ao equilibrio normativo (BARROSO, 2010, p.206), finda-se a
premissa inicial instalada nesse capitulo: a Constitui¢do deve ser interpretada de maneira que
evite os antagonismos, antinomias, entre as suas normas pluralistas e heterogéneas, para efeito
de compatibilizar eventuais espacdes tensdo proveniente justamente de vasto catalogo.

Além disso, havendo principio resistente a ponto de sempre ser absoluto em relagdao
aos igualmente hierarquicos estabelecer-se-ia regra, em virtude de um principio que desconhece
limites (ALEXY, 2006, p.111). Nesse sentido, ordem juridica alguma pode proteger direitos
fundamentais ilimitadamente, porquanto ensejaria blindagem protetiva de determinado dogma,
dando arcabougo a determinada pratica (SARLET, 2012, p. 396).

Por essa razao, inexistem principios soberanos acentuando-se a impossibilidade de um
principio estabelecer regra geral em virtude da sua preponderancia frente aos demais, ou seja,
dar-se-4 com prioridade absoluta, bem como permitir que determinado principio, sempre, seja
perdedor no caso de sopesamento. Porquanto se estaria amputando um pedago da Constituicao,
ou deturpando o sistema em seu carater de unidade harmoénica (PINO, 2018).

Com isso, conclui-se que a argumentagao ligada a plenitude de defesa, cuja atribuig¢ao
de infindavel decorre da possibilidade do emprego de todo tipo de argumentagdo quando de seu

exercicio, incluindo aquelas de carater extrajuridico, indubitavelmente pode sofrer constrigoes,
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a fim de atuar em harmonia para com os demais principios igualmente constitucionais. Deve-
se rememorar que isso ocorre em virtude da inevitdvel necessidade de coexisténcia atrelada a
todos os valores constitucionais positivados, inclusive os contrapostos dentro do seu teor.
Caso um principio ultrapasse o teor da Constitui¢ao, ha a necessidade de inibir esta
utilizagdo voltada ao arbitrio respaldado pelo proprio direito, uma vez que aqueles direitos
formalmente ilimitados, desprovidos, prima facie, de qualquer reserva, devem ser restringidos
caso se revele necessario para manutencao de garantias de igual valor (SARLET, 2012).
Referida solugdo se corporifica no julgamento da ADPF 779, uma vez que, ao firmar
o entendimento de que a tese da legitima defesa da honra seria inconstitucional, por contrariar
os principios da dignidade da pessoa humana, da protecdo a vida e da igualdade, o STF alicercou

inequivoca técnica ponderativa entre os principios acima transcritos ¢ a plenitude de defesa.

3. Direitos abstratos e relacoes de dominacao: a Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 779

O Supremo Tribunal Federal ao examinar a argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental aforada pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), ADPF 779, reconheceu a
inconstitucionalidade da legitima defesa da honra, compreendendo que “ndo pode ser invocada
como argumento inerente a plenitude de defesa préopria do tribunal do juri”, justamente por
constituir instrumento que salvaguardar ilicitos (STF, 2023).

A Corte Plena reconheceu a impossibilidade de a defesa se valer direta e indiretamente
da retorica da legitima defesa da honra, reconhecendo que referida tematica viola principios de
igual hierarquia: a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a igualdade de género; pilares
da ordem constitucional, concluindo pela implausibilidade de evocagao da tese, por se tratar de
abertura para retoricas que ndo condizem com a unidade constitucional (STF, 2023). Com isso,
realizou incontestdvel sopesamento de principios constitucionais, de maneira a limitar o
exercicio da plenitude de defesa no plenario do juri.

Com efeito, direitos constitucionais “ndo podem ser utilizados como um verdadeiro
escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas” (MORAES, 2020, p.61), de modo que, o STF
ao reconhecer a inconstitucionalidade desta tese, atentou-se a potencialidade lesiva ocasionada
pela aplicacdo deturpada de um direito abstrato que, prima facie, parecia limitado. Direito este
que, estava sendo utilizado para instituir desigualdades, se caracterizando verdadeiro arcabougo
para proteger discriminagdes (STF, 2023).

A origem da criacdo dessa interpretagdo deturpada da plenitude de defesa, a qual, como

visto, permite a utilizagcdo de teses extrajuridicas para formagao da intima convicg¢ao dos juizes
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leigos, eclode de uma cultura que predominantemente concebe certas situagdes com base em
valores patriarcais enraizados dentro do tecido social.

Quanto a estes valores arraigados dentro da sociedade, Trubek (2007), propondo-se a
reconstituir a teoria de Marx Weber, ilustra a tentativa de Weber de compreender o porqué de o
direito possuir tamanha importancia no sistema capitalista. Ressaltando que a esquematizagao
proposta por Weber percebe o direito como categoria ampla e genérica que caracteriza um poder
traduzido em garantias a sociedade, contendo em seu arcabougo um conjunto de proposi¢des
normativas que sao aceitas, em geral, pela coletividade (TRUBEK, 2007, p.157).

Weber defendia a existéncia de relagdo mutua entre estruturas politicas e juridicas e,
em sua sociologia politica, construiu o conceito de trés formas de dominagdo, das quais, para o
autor, o direito estaria associado a todas. Dentre elas a legal, que serd tratada pelos individuos
inseridos dentro de uma ordem social como legitimas “porque sdo emitidas conforme hébitos
imutaveis” (TRUBEK, 2007, p.162). E para essa dominacao legal funcionar, surge um modelo
chamado de legalismo, que sugere a necessidade de conceber uma sociedade dominada por um
sistema de regras autonomas (TRUBEK, 2007).

Para isso funcionar, deveria haver uma diferenciacao entre todas as formas de poder e
o direito, o qual deveria ser autbnomo em relagdo a outros sistemas que exercam influéncia
sobre o sujeito. Porquanto, “o direito deve ser separado do poder e da religido se quiser atingir
objetivo e formular e conservar regras gerais ambiguas”, pois, caso contrario, as regras iram
existir apenas no sentido abstrato e ndo terdo o impacto social esperado (TRUBEK, 2007).

Isso € o que ocorre com a tese da legitima defesa da honra, a qual reproduz clarividente
auséncia de separagcdo de determinado poder, o patriarcal, com relacdo a um direito abstrato
previsto dentro do texto constitucional, a plenitude de defesa. Que, ao permitir a utilizagdo de
teses extrinsecas a ordem juridica em sua atuagdo, legitimou retdrica que, por mais repugnante,
era abertamente aceita pelos membros da sociedade.

Assim, a aplicagdo da legitima defesa da honra, em virtude da auséncia de dicotomia
no tocante ao direito, ao patriarcado e a desigualdade de género, desencadeou a existéncia de
uma norma consolidada exclusivamente numa premissa em dissonancia com o ordenamento,
mas que, no entanto, estd em consonancia com valores amplamente aceitos pela sociedade.

A aplicagdo destes valores atrelados aos rangos socais e culturais inerentes no contexto
social decorre daquilo que Bordieu (1989) ird chamar de “poder simbodlico”, cuja estrutura
incorpora as relagdes culturais implicitas e subjetivas contribuindo, desse modo, para o controle

ideologico de grupos sociais. Isso porque, “o poder simbdlico €, com efeito, esse poder invisivel
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o qual s6 pode ser conhecido com a cumplicidade daqueles que ndo querem saber que lhe estao
sujeitos ou mesmo que o exercem” (BORDIEU, 1989, p.7-8).

Trata-se de uma forma de poder que exerce uma influéncia significativa na preservagao
das relagdes de dominacdo preestabelecidas, de modo que esse poder simbolico, ao ter por
escopo a perpetuagdo de uma dominagdo de uma classe sobre outra, assegura essa dominagao
através daquilo que Bourdieu chama de “violéncia simbodlica” (BOURDIEU, 1989).

Nesse rumo, Foucault (2021, p. 85), estabelece que o poder ndo esta categoricamente
localizado na figura do Estado e que, por isso, nada mudara nas relagdes sociais enquanto os
mecanismos de poder, que funcionam abaixo ou a lado do Estado, ndo forem modificados.

Em primeiro lugar porque, como posto por Weber, o direito decorre do Estado, estando
ambos estritamente interligados. O direito se caracteriza como produto do Estado, porém, mais
do que isto, ¢ o produto do Estado capitalista, fomentado por relagdes antagonicas necessarias,
inclusive, a manutencdo de seu dominio, intrinsecamente ligadas ao sistema politico, social e
juridico, que contribuiu a manutengdo de dominagdo (MASCARO, 2013).

O controle do feminino difunde-se principalmente da necessidade do Estado, atuando
como agente do capital, organizar o trabalho. Nesse sentido, “ao negar as mulheres o controle
sobre seus corpos”, constituiu politica estatal que for¢ava mulheres a ficarem subordinadas a
func¢do de reprodutoras de material ao sistema: a reproducao de mao de obra. Desencadeando
elevada onda de misoginia, a qual s6 trinfou na sociedade devido a cooperagao das autoridades
do Estado (FEDERECI, 2021, p.182-190).

Além disso, a politica estatal capitalista, apds privar os homens de suas terras mediante
a politica de cercamentos, fez com que as mulheres se tornassem “substitutas das terras que eles
haviam perdido com os cercamentos, seu meio de reproducao mais basico e um bem comum de
que qualquer um podia se apropriar e usar segundo a sua vontade” (FEDERICI, 2021, p.191).

Esse movimento, desencadeado através da caga as bruxas, para Silvia Federici (2021),
teve papel central na constru¢ao da degradagdo da identidade social de mulheres, que foram
jogadas ao papel de seres secundarios e submissos. Em seu ponto de vista, a caga as bruxas “foi
um momento decisivo na vida das mulheres”, equivalendo-se a derrota histérica do Direito
Materno trabalhada por Engels®, uma vez que destruiu “todo um universo de praticas femininas,
de relacdes coletivas e de sistemas de conhecimento que havia sido a base do poder das

mulheres na Europa pré-capitalista” (FEDERICI, 2021, p.205).

! Friederich Engels na obra: “4 origem da familia, da sociedade privada e do Estado”, utiliza dos estudos de J. J.
Bachofen para apontar a queda do Direito Materno como a principal derrota histoérica do sexo feminino que, a
partir disso, passou a condi¢do de submissdo em relagdo a ascensdo do Direito Paterno.
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Portanto, o Estado referendou a submissao das mulheres como forma de controlar sua
sexualidade e consequentemente seu papel de reproducdo, a qual estaria a servigco do Estado a
fim de produzir mao de obra para o capitalismo. No entanto, mais do que isso, subalternizou as
mulheres em relagdo aos homens, atribuindo-lhes a objetifica¢ao de propriedade masculina que,
por ser seu dono, poderia inclusive dispor da sua vida. Assim, manteve controle sobre a ameaca
que as mulheres representavam ao sistema capitalistaZ.

O Estado referenda essa politica de dominagao, até mesmo porque, conforme posto
por Mascaro, utopica a percepcao de que o Estado ¢ meramente um terceiro equidistante das
partes, que teria a atribui¢ao de pacificagdo social, consoante proposto por Thomas Hobbes. Em
verdade, o Estado forma-se pelas camadas de antagonismos que o forma, das quais advém as
mais diversas relagoes de poder que formam a sociedade e, consequentemente, o intercruza com
todas as relacdes de poder ali inseridas e, em face delas, justamente, constitui-se e, também, ¢
constituido e modificado (MASCARO, 2013, p. 99).

Irrefutavel desta formagao proveniente dos antagonismos expostos as relagdes sociais
que, o Estado, ndo articula poderio centralizado, pois age encadeando série infinita de relagdes
englobadas no seu tecido social, formando “um modelo implicito de poder: uma disseminagado
de micro-poderes” (FOUCAULT, 2021, p.91).

Michel Foucault (2022), ao encontro do posto por Mascaro, estabelece que as relacdes
de poder formam o Estado e, consequentemente, constituem o poder, visto que se estabelece e
funciona em rede, de modo que, no contexto social, iram existir rela¢cdes multiplas de poder que
“atravessam, caracterizam e constituem o corpo social” (FOUCAULT, 2022, p.101).

O sistema juridico, em decorréncia disso, se estabelece como canal de dominacao que
se classifica pela sujeicao por ele desencadeada, dando arcabougo a soberania de determinada
classe em detrimento das demais, com consequente perpetuacdo da obediéncia daqueles que
sdo submetidos a estas dominagdes arraigadas no tecido social (FOUCAULT, 2021, p. 102).

Portanto, retomando Bourdieu, o Estado possuiria o direito como meio de legitimar a
violéncia simbdlica, pois “consagra a ordem estabelecida ao consagrar uma visdo desta ordem
que ¢ uma visdo do Estado garantida pelo proprio Estado (BOURDIEU, 1989, p.237), uma vez
que € quem garante a violéncia simbolica que ele mesmo reproduz ao invés de rebater.

O direito, nesse contexto, utilizado pelo Estado como forma de manter a hegemonia

de certos grupos sociais, isto ¢, mantendo relagdes de dominagdo, configuraria uma imposi¢ao

2 Silvia Federici na obra “Calibd e a Bruxa: mulheres, corpo e acumulagéo primitiva” iria desenrolar narrativa no
tocante a ameaga que o poder das mulheres em suas comunidades representava a politica do capital.
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das classes dominantes para manter seu status de superioridade. Mais precisamente, nas
palavras de Bourdieu, “o direito ¢, sem duvida, a forma por exceléncia do poder simbolico de
nomeagao que cria as coisas nomeadas e, em particular, os grupos”, mais do que isso, “ele
confere a estas realidades surgidas das suas operacdes de classificacdo toda permanéncia, a das
coisas, que uma institui¢do historica é capaz de conferir a instituicoes (BOURDIEU, 1989,
p.237).

Aqui, estabelece-se um liame entre as tematicas até entdo expostas: o Estado ¢ formado
pelas relagdes de poder que estdo arraigadas dentro do seu contexto social que, por ldgico, tem
o conddo de forma-lo. Este Estado, por sua vez, ¢ um produto fortuitamente ligado ao sistema
capitalista, para ndao dizer um mero fantoche. Logo, determinadas relagdes de subordinagdo sao
compreendidas imprescritiveis a manutengao do sistema, como ocorreu com o sexo feminino,
reiterando-se a premissa de que o Estado capitalista necessita de relagdes antagonicas para sua
manutencdo. Por isso, esse aparato desenvolve o referido poder simbdlico, que ira garantir a
perpetuacdo de violéncias sem se preocupar com atenua-las. Daqui, decorrem os chamados
direitos abstratos sendo deturpados através do exercicio do poder simbdlico.

Com base nisto, surge uma possivel resposta a tardia constata¢do da prejudicialidade
da legitima defesa da honra dentro da plenitude de defesa: o direito, analisado mediante produto
do Estado capitalista, que subalternizou a mulher com a finalidade de perpetrar a hegemonia de
grupo que aspirava o poder e, por isso, controlou a sexualidade feminina (compreendida como
ameaga ao controle do poder), acaba sendo utilizado como guarida para manter subjugagdes,
caracterizando o poder simbolico. Isso torna permissivel o emprego da tese, que se fazia aceita
pelos jurados, pessoas do povo, que inconscientemente praticavam a violéncia simbdlica. Logo,
dentro da utilizagdo da tese da legitima defesa da honra haveria clara simbiose entre o Estado e
a sociedade: manutengdo de politica de dominacdo capitalista e guarida para imutabilidade de
relacdes sociais de poder impregnadas por preceitos culturais.

Noutros termos, existia uma predestinacdo do Estado em pactuar com tal politica,
criada por ele mesmo, a fim de manter a feminilidade sob o seu dominio para poder exercer
controle.

Judith Butler (2018, p.60), aproximando-se da teoria de Bourdieu, assinala as relagdes
binarias de género, estabelecidas mediante a cultura e a natureza, como marcos que estabelecem
relagdo de hierarquia, cuja “cultura ‘impde’ significado livremente a natureza, transformando-
a consequentemente, num Outro a ser apropriado para seu uso ilimitado, salvaguardando a

idealidade do significante e a estrutura de significagdo conforme o modelo de dominacao™.
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As relagdes de género sdo exemplificagdes de microrrelagdes de poder e, portanto, de
forma indiscutivel, sdo também relagcdes de poder que geram, consequentemente, a simbiose
entre dominado e submisso.

Nesse sentido, a producao de um regime especifico da sexualidade que busca regular
a experiéncia sexual ao instaurar categorias de sexo (BUTLER, 2018, p.42) regulamenta, via
de regra, uma sexualidade que se vale de valores inerentes a cultura de determinada sociedade,
reproduz, consequentemente, determinada logica consubstanciada naquele meio social.

O nao reconhecimento dessas relagcdes de poder continuam construindo a sexualidade
das mulheres, fazendo com que continuem ndo compreendendo sua real condigdo, vendo-se,
tdo somente com base na teoria predominantemente masculina. Tanto que, dentro da cultura, o
feminino e seus prazeres sao vistos como secundarios, inclusive estaria especificamente “fora”
da cultura (BUTTLER, 2018, p. 49-50).

Portanto, ndo haveria importancia ater-se a combater determinada tematica que tinha
o conddo de legitimar a violéncia contra a mulher, enraizada a possibilidade daquela pratica no
contexto social predominantemente masculinizado.

Voltando a Pierre Bourdieu (2002, p. 9), desse modo, a domina¢do masculina seria um
“exemplo por exceléncia desta submissao paradoxal” que o autor chama de violéncia simbolica,
a qual, inclusive, € invisivel a suas proprias vitimas. A 16gica de dominacao exercida através do
poder simbolico de dominag¢do masculina € “conhecida e reconhecida tanto pelo dominante
quanto pelo dominado”, de modo a transformar um arbitrio cultural em natural.

O problema ¢ que, o lugar mais visivel do exercicio desse poder ¢ na unidade
doméstica, “mas em instancias como a Escola ou o Estado, lugares de elaboragdo e de
imposi¢ao de principios de dominagdo que se exercem dentro do mesmo universo”, passa
despercebida a necessidade de desconstituir tais relacdes de poder, em que pese seja imenso
campo aberto que se perfaz imperiosa a refutagcdo destes rancos culturais (BOURDIEU, 2002,
p.10).

Tanto ¢ verdade que o discurso da legitima defesa da honra passou despercebido pela
cultura juridica. Tampouco foi objeto de preocupagdo da sociedade, que naturalizou a prética,
tanto que aceitava a retdrica utilizada junto ao tribunal do juri para absolver o acusado de
feminicidio. A naturaliza¢ao dessa subordinagao da mulher, decorrente do poder simbdlico, que
naturaliza as relagdes de submissao, acarretou a aplicagdo deturpada do principio da plenitude

da defesa, e da salvaguarda da honra, ambas previstas na Constitui¢ao.
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Tamanha a dimensdo da violéncia simbolica perpetrada pela dominancia masculina,
que até mesmo em obras literarias de renomados autores brasileiros ¢ facilmente possivel
encontrar a utilizacao da defesa da honra com a perpetracdo de um crime doloso contra a vida.

Nesse sentido, duas obras merecem destaque. A primeira ¢ “Gabriela, Cravo e
Canela”, escrita em 1958 por Jorge Amado. O romance desenvolve-se no ano de 1920, sendo
iniciado com a narrativa de dois homicidios: o marido traido decide matar a esposa € o amante
para lavar sua honra. No romance, a conduta justifica-se, pois, ““a honra do marido enganado so
com a morte dos culpados pode ser lavada (AMADO, 2021, p.6). Para além, Jorge Amado
completa o trecho com a seguinte frase: “ndo estava contida em nenhum cédigo”, estando
apenas “na consciéncia dos homens” (AMADO, 2021, p.6). Denotando, assim, que a defesa da
honra com o homicidio era intrinseca a cultura da sociedade, um verdadeiro poder simbolico.

A segunda obra que aponta situacdo andloga ¢ “Continente I — O Tempo e o Vento”, do
autor gatcho Erico Verissimo, publicada em 1949. Em parte da narrativa, Ana Terra, Unica filha
mulher de proprietario de terras, se envolve amorosamente com um indio, Pedro Missioneiro,
empregado de seu pai, e acaba engravidando sem estar casada. Posteriormente, a personagem
exclama unica preocupagdo: “A honra! A honra! A honra! (...) A honra, mae. Ele (o pai) vai me
matar” (VERISSIMO, 2000, p. 106).

Da passagem breve destes dois classicos da literatura brasileira, nota-se que a protecao
da honra do homem (pai e marido), perpetra-se dentro do cenario social através de um poder
simbdlico que, retomando autores anteriormente esmiugados, constituem relagcdes de poder que
perpetuam a relacdo de dominagdo dos homens em detrimento das mulheres, que permanecem
expostas a um contexto em que sua inferioridade, de modo que a extirpacao de sua vida em
nome de um bem juridico tutelado subjetivo do homem (a honra), qualificar-se-ia justificada.

Entretanto, ndo ¢ s6 dentro da cultura social e da literatura que isso ocorre, dentro da
legislagdo do Brasil Colonia, havia dispositivos legais que positivavam a supressao da vida da
mulher com forma de restaurar a honra do homem. Noutras palavras, além de ser aceito pela
sociedade, havia legalizagdo, as Ordenagdes Filipinas, permitindo tal conduta®.

Nesse contexto, nota-se que a salvaguarda da honra pelo feminicidio, além de

qualificar o poder simbdlico inerente a sociedade, que perpetua relacdes de dominagdo contra

3 Consoante o “Titulo XXXVIII do Livro V" das Ordenacdes Filipinas, era plenamente possivel o assassinato da
mulher como instrumento de salvaguardar a honra do marido traido: “Do que matou sua mulher pola achar em
adultério: “Achando o homem casado sua mulher em adulterio, licitamente podera matar assi a ella, como o
adultero, salvo se o marido for pedo, e o adultero Fidalgo, ou nosso Desembargador, ou pessoa de maior qualidade.
Porém, quando malasse alguma das sobreditas pessoas, achando-a com sua mulher em adultério, ndo morrera por
isso mas sera degradado para Africa com pregdo na audiéncia pelo tempo, que os Julgadores bem parecer, segundo
a pessoa que matar, ndo passando de trez annos”.
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a mulher sem que seja cabalmente percebido, também encontrava arcabouco legislativo.
Situagdo que, possivelmente deflagrou a utilizagao da tese em plendrio mesmo apds a supressao
legislativa das Ordenagdes Filipinas.

Desse modo, a utilizacdo dessa tese consubstancia-se verdadeiro artificio utilizado
pelos advogados, que valendo-se desta violéncia simbolica enraizada dentro da sociedade,
sabendo, perfeitamente, da inexisténcia desta previsdo legal no atual ordenamento juridico
patrio, apos a supressao das Ordenagdes. Nao obstante, anteviam que os jurados, justamente
por desconhecer os ditames da legislagdo, “ndo iriam decidir com base no texto expresso a lei,
mas de acordo com seus valores culturais” (ELUF, 2017, p. 238-243).

Entrelagados a época, havia valores culturais fortemente ligados ao patriarcado e ao
machismo, vigorando concep¢do de que a mulher era meramente um objeto do marido. Tanto
que, a honra do homem, utilizada num contexto deturpado, estendia-se ao comportamento do
sexo feminino, que por ser sua propriedade, maculava o homem. Assim, uma vez traido pela
mulher, o marido precisaria lavar sua honra, extirpando a vida da adultera. Assim, mostraria “a
sociedade que sua reputagdo nao havia sido atingida impunemente e recobraria o respeito que
julgava haver perdido” (ELUF, 2017, p.239).

Corroborando com a nog¢ao de artificio utilizado pelos advogados, Evandro Lins e
Silva, que a época atuou no Caso Doca Street defendendo o homicida da socialite Angela Diniz
e, inclusive, valendo-se da tese repugnante do “matei por amor”, externaliza em obra dedicada
a sua trajetoria, que “o juri, representando o pensamento médio da coletividade, tinha tendéncia
a atender a esse sentimento generalizado, e na quase da totalidades dos casos as decisdes eram
no sentido de absolver os chamados delinquentes passionais”(LINS E SILVA, p.192).

Assim, adotou uma formula que desencadeia do homicidio privilegiado, recortando
um de seus requisitos: o relevante valor moral, aplicando-lhe a interpretacdo a abarcar a
afetacdo da dignidade e da honra (LINS E SILVA, p.196). No entanto, como a aceita¢do do
homicidio privilegiado nao importava na liberdade imediata do réu, “os advogados procuraram
encontrar outras férmulas capazes de fazer com que o juri, respondendo os quesitos”, aplica-se
aquele réu um julgamento que iria além da vantagem.

Dai surge a alegacao da legitima defesa da honra, que a sociedade admitia porquanto
existem residuos da permissibilidade, de modo que havia inclinag¢do dos jurados para atenuar a
responsabilidade do criminoso quando ocorresse o homicidio da mulher adultera. Nessa toada,
“a legitima defesa da honra ¢ um exemplo de como os advogados procuram meios de invocar
outras solu¢des, que podiam nio ser técnicas do ponto de vista juridico”, o que era secundario

aos jurados, que, ao contrario do juiz togado, ndo esta preso ao texto da legal (LINS E SILVA).
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Nesse mote, resta inequivoca a potencialidade lesiva de um direito ilustrado, no caso,
a plenitude da defesa, no tocante a possibilidade de permitir a perpetuacdo de relagdo de poder
embasada, também, por valores culturais impregnados de violéncia simbdlica.

Valendo-se de critica de Federici a teoria marxista, destaca-se que a historia “ensina
que, mesmo quando os homens alcangam certo grau de liberdade formal, as mulheres sempre
foram tratadas como seres socialmente inferiores, exploradas de modo similar as formas de
escravidao (FEDERICI, 2018, p. 27).

Por este viés, mesmo existindo um sistema juridico que apregoe a protecao de direitos
a todos os individuos de uma sociedade, sempre haverda margem tdo somente para aplicagdo
destes direitos aos homens, ficando as mulheres a mercé da dogmatica. A igualdade ¢ apenas
formal, ndo abrange materialidade no tocante ao sexo feminino, de modo que mesmo com todo
avanco atinente a atual conjuntura, utilizava-se, e utiliza-se, de direitos como arcabouco para
legitimar determinados valores culturais que inferiorizam grupos a margem do direito.

A materializagdo das relacdes de dominagdo mascaradas mediante exercicio de direito
abstrato, s6 ocorre porque ha aceitacao do Estado e, também, da sociedade em relagao aquilo
que ¢ entregue a intepretagdo expansiva. Retomando-se aquilo que Marx Weber propunha: o
direito deveria ser livre de outras formas de poder, de modo a permitir aplicabilidade imparcial,

mas, no entanto, nao € o que acontece.

Conclusao

Conforme anteriormente explanado, ¢ crucial que a aplicacdo dos direitos seja baseada
em uma visao holistica e equilibrada, em aprego aos demais valores consubstanciados junto a
Constituicao, de acordo com a unidade que a origina.

Direitos abstratos, quando desvinculados de uma interpretacdo adequada, correm o
risco de se tornarem objetos de salvaguarda para praticas ilicitas, podendo ser explorados de
maneira oportunista para justificar acoes prejudiciais. A auséncia de uma analise solida dos
propositos e limites dos direitos abstratos podem permitir que individuos ou grupos desfrutem
dessas interpretagdes distorcidas como fachada de comportamento adequado a lei. Foi o que se
sucedeu com o principio da plenitude da defesa no caso da legitima defesa honra.

A supradita tese, até ulterior deliberacdo pelo STF mediante analise da ADPF 779, era
amplamente compreendida como desdobramento 16gico da plenitude de defesa, isto €, detinha

sua permissibilidade atrelada ao exercicio da defesa do acusado junto ao plenario.
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Isso configura explicito direito abstrato cuja auséncia de inteligiveis limitagdes ao seu
exercicio ensejou a sua aplicagdo deturpada, tornando campo de propagacao de uma relagdo de
dominagao fortemente corporificada dentro da sociedade.

Dentro da plenitude da defesa, afigurada como direito abstrato, em tese, ilimitado, se
passou a disseminar retdricas inerentes a preceitos culturais de determinados grupos, aceitas
como desdobramento 16gico do aludido principio. A plenitude passou a englobar simbolismos
que beneficiam os dominantes em detrimento dos subordinados, de modo a passar despercebida
pelas estruturas do Estado, mais precisamente do Poder Judiciario, por grande lapso de tempo
devido a dois fatores: arraiga-se na sociedade despercebidamente relagdes de dominagdo, que
sdo analisadas como onipresentes pelos individuos, tanto que, até mesmo os submissos, nao
percebem que estdo sendo manipulados por aquela repressao social. Seguidamente, o proprio
Estado, constituindo-se das microrrelacdes de poder, legitima a dominagdo, isso sem contar que
ele proprio, devido a sua estreita relagdo com o capitalismo, interessa-se pela manutengdo de
certos comportamentos.

Falar do direito dentro de sistema que inexoravelmente ¢ imparcial, até mesmo porque,
o proprio direito, concebe-se produto do Estado, mas ndo de um Estado qualquer, do Estado
capitalista, torna temerdrio e impraticavel apregoar que suas diretrizes alcancam equitativa e
igualmente todos os individuos inseridos na coletividade.

Nesse cendrio, manifestadamente, em que pese haja positivacao de dogmas que visam
proteger o sujeito da arbitrariedade estatal, estes mesmos dogmas desvirtuam-se para apregoar
nogoes retrogradas, insculpidas dentro da sociedade. Cria-se, irrefutavelmente, garantias para
todos, porém, embasando-se pelo proprio sistema, criam-se formas de deturpar e fazer com que
passem despercebidas relacdes de dominagao.

O direito, desse modo, negligéncia grupos subalternizados, que ficam a mercé de sua
aplicagdo. E como se apenas fossem criadas prerrogativas a determinados grupos, fidedignos
da protecao oriunda do aparato estatal.

Tao enraizado isso que, embora tenha havido supressao da legitima defesa da honra
do sistema juridico com a cessdo da lei colonial, a referida teméatica continuava sendo aceita
pela sociedade, na figura dos jurados leigos, que absolviam o feminicida justificando sua
conduta na protecdo e restauragdo da honra masculina que haveria sido maculada pelo
comportamento libertino daquela mulher percebida através de uma posi¢ao de propriedade.

A erradicagdo desta tematica pelo Estado, mediante julgamento proferido pelo STF,
ndo obstante tenha acontecido tardiamente, mostra uma sucinta preocupagdo do Estado de

Direito em delimitar a utilizacao do arbitrio pautado no préprio direito. Entretanto, ndo elimina
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a possibilidade da potencializagdo da retdrica no meio social, a qual continuard fomentando
dominagdes simbdlicas.

Afinal, continuardo sendo proferidas decisdoes que devido a auséncia de motivagao
pelos jurados em plenario, fortuitamente serdo tomadas com base em preceitos restritos a
consciéncia social: ao poder simbdlico predominantemente discriminatério. Nao dependendo
da evocagdo da tese de forma explicita ou implicita pelos atores do tribunal do juri.

O processo para exterminar retorica futil e torpe, que enseja na aplicacao do homicidio
qualificado, se este praticado em virtude da tdo exclamada “prote¢ao a honra”, reclama muito
mais do que mera supressao de utilizagdo por um Tribunal, que acertadamente entendeu pela
impossibilidade do emprego da tematica.

Além disso, calha registrar que o STF, neste julgamento, demonstrou sensibilidade no
tocante a preocupacgdo com a protecao do direito das mulheres. Porém, apenas a inibi¢ao do
emprego de tese ndo ird aniquilar a objetificagdo feminina, vistas como propriedades de homens
que podem dispor sobre suas vidas.

Essa eloquéncia depende de medidas que abranjam todo Estado, enfim, todas relacdes
de potencializam a dominagdo feminina, a fim de, ao menos, controlar violéncias simbodlicas
que observam a sociedade como predominantemente masculinizada. Para haver, nem que seja
atenuacao de retdricas preconceituosas consubstanciadas junto aos grupos sociais, deve haver
a propagacao de atengdo voltada as microrrelagdes de poder que formam o Estado, porquanto
ndo basta, inexoravelmente, a mera positivacao de direitos em um texto de lei. Isso porque, as
proprias abstragdes legislativas, quando analisadas de maneira erronea, ddo arcabougo a pratica

de repressoes provenientes dos antagonismos que decorrem destas relagdes.
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