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“Nada, portanto, nos limitava, nada nos definia, nada nos sujeitava; nossas ligagbes
com o mundo, nds é que as criavamos; a liberdade era nossa propria substancia.”
(Beauvoir, 2009, p. 16)



RESUMO

O objetivo deste trabalho € analisar a problematica acerca da utilizagao da tese de
legitima defesa da honra nos crimes de feminicidio, demonstrando, historicamente e
sob uma perspectiva de analise critica, a origem desta tese e a evolugado do direito
das mulheres, especialmente no ordenamento juridico brasileiro. Outrossim, o
presente trabalho visa apresentar conceitos relevantes para o tema e analisar as
discussdes trazidas pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 779, em que foi declarada a inconstitucionalidade da tese supramencionada,
e 0s possiveis desdobramentos que decorrem dessa decisdo. Para tanto, foram
realizadas pesquisas bibliograficas e pesquisas de jurisprudéncias dos tribunais.
Como resultado, constatou-se que a tese de legitima defesa da honra em crimes
cometidos contra as mulheres tem origem nas ordenagdes precipuas do Direito
brasileiro, oriundas do Direito luso-brasileiro, e seus resquicios estdo presentes na
atualidade. Destarte, conclui-se que, em que pese tenha havido uma evolugao dos
direitos das mulheres, ha uma desigualdade de género que pode ser observada
desde os primérdios da sociedade, e que continua sendo combatida atualmente,
como € possivel observar com a recente decisdo que declarou a
inconstitucionalidade da tese de legitima defesa da honra em crimes de feminicidio.
Nota-se, ainda, que essa decisao traz questionamentos acerca de uma eventual
violagao aos principios que regem o instituto do tribunal do juri.

Palavras-chave: ADPF 779. Direitos das mulheres. Feminicidio. Legitima defesa da
honra. Tribunal do juri.



ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze the issue surrounding the use of the defense
of honor thesis in cases of femicide, demonstrating, historically and from a critical
analysis perspective, the origin of this thesis and the evolution of women's rights,
especially within the Brazilian legal system. Furthermore, this study aims to present
relevant concepts on the topic and examine the discussions brought about by the
Writ of Non-Compliance with Fundamental Precept (ADPF) 779, which declared the
unconstitutionality of the aforementioned thesis, and the potential consequences of
that decision. To do so, bibliographical research and jurisprudential research from the
courts were conducted. As a result, it was found that the defense of honor thesis in
crimes committed against women has its origins in the primary laws of Brazilian law,
stemming from Luso-Brazilian law, and its remnants are still present today.
Therefore, it can be concluded that, despite the evolution of women's rights, gender
inequality has been observable since the early days of society and continues to be
fought today, as evident in the recent decision declaring the unconstitutionality of the
defense of honor thesis in femicide cases. Additionally, this decision raises questions
about a potential violation of the principles governing the jury system.

Keywords: ADPF 779. Women’s rights. Femicide. Self-defense of honor. Jury court.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho visa analisar a problematica da utilizacédo da tese de
legitima defesa da honra como argumento de defesa no julgamento de casos de
feminicidio no Tribunal do Juri, analisando historicamente a evolugdo dos direitos
das mulheres no Brasil, sob uma perspectiva de analise critica, bem como visualizar
a aplicagéo da inconstitucionalidade da tese, declarada recentemente em julgamento
da ADPF 779, nos julgados.

Desde os primordios da civilizagdo, em todo o mundo, a mulher obteve
tratamento desigual em relagcdo a seus direitos. Na ldade Média, por exemplo,
mulheres eram perseguidas quando reproduziam comportamentos distintos do que a
sociedade esperava. Somente no século XVIII surge a ideia de direitos para as
mulheres, que, de todo modo, na maioria das vezes, precisavam de autorizagao de
seus maridos para praticar atos comuns a vida civil.

No ambito criminal, ndo foi diferente. No Brasil, com o advento do Cddigo
Penal de 1940, a mulher, para que fosse passivel de ser considerada vitima de um
crime, precisava preencher critérios conservadores preestabelecidos. Isto €, havia
uma valoracdo da mulher para que, s6 entdo, fosse criminalizada a conduta
praticada contra ela.

Com a evolugéo da sociedade, o direito também evolui. Deste modo, o direito
busca alcancar a realidade social de modo a ser suficiente para combater as
problematicas contemporaneas. Portanto, pergunta-se: Como se deu a evolugao do
direito das mulheres até o ponto em que se declarou a inconstitucionalidade da tese
de legitima defesa da honra nos crimes de feminicidio? Como ocorre a aplicagéo
pratica desta tese? Qual é o alcance de aplicabilidade da inconstitucionalidade da
tese? A proibicdio do uso desta tese como defesa no Tribunal do Juri,
independentemente de ser uma tese técnica e juridica ou nao, fere o principio da
plenitude de defesa, previsto constitucionalmente? Até que ponto podemos
relativizar um direito fundamental no fito de proteger outro? Essa deciséo pode criar
precedentes para que os principios que regem o Tribunal do Juri sejam mitigados?

Faz-se necessaria a reflexao acerca da aplicabilidade da isonomia em nosso
ordenamento juridico, especialmente em relagdo as mulheres, bem como a analise
dos principios que regem o Tribunal do Juri, pontuando um possivel conflito entre

direitos fundamentais. Portanto, este trabalho contemplara uma breve analise



10

histérica do Direito brasileiro no fito de trazer discussdes sobre a busca pela
igualdade de direitos as mulheres e seus desdobramentos e reflexos atuais, com
énfase no direito criminal e a utilizacdo da tese inconstitucional de legitima defesa da
honra nos crimes de feminicidio, que reforgca a cultura de culpar a vitima e fere
principios constitucionais, bem como trara a baila questionamentos acerca da
inconstitucionalidade dessa tese, que pode mitigar principios constitucionais.

A problematica sera abordada nos campos historico, social e de direito,
através do meétodo dialético, principalmente por meio de pesquisa bibliografica e

documental.
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2 PANORAMA HISTORICO DOS DIREITOS DA MULHER

Precipuamente, é necessario analisar o histérico dos direitos das mulheres e
todos os fatores que culminaram na tese de legitima defesa da honra em crimes de
feminicidio, de modo que seja possivel compreender a problematica de sua
utilizagao e o modo pelo qual foi declarada a sua inconstitucionalidade.

As mulheres, historicamente, ndo possuiam os mesmos direitos que o0s
homens, o que gerava um sentimento de n&o pertencer a sociedade, em raz&do de
haver uma exclusdo da figura feminina em diversos campos, especialmente no
ambito juridico. Acerca do lugar das mulheres na sociedade, a jurista Maria Berenice

Dias comenta:

O lugar dado pelo Direito a mulher sempre foi um nao-lugar. Sua
presenca na Histdria € uma histéria de auséncia. Era subordinada ao
marido, a quem precisava obedecer. Estava excluida do poder e do
mundo juridico, econémico e cientifico. Relegada da cena publica e
politica, sua forga produtiva sempre foi desconsiderada. Ndo se
emprestava valor econdmico aos afazeres domeésticos (Dias, 2009a,
ndo paginado).

Por conta dessa clara desigualdade, a busca das mulheres por direitos e
dignidade se fez presente por toda a histéria, demonstrando uma reivindicagao
feminina por igualdade e o atraso da humanidade em reconhecer a mulher enquanto
sujeito de direitos, tornando ainda mais dificultoso o processo de superar a
sociedade patriarcal (Pinto, 2020, p. 49) e, consequentemente, superar as
adversidades que originam dela.

Uma das razdes para que essa luta tenha sido permanente e intensa, € que
ha uma relacdo de poder exercido sobre a mulher desde os primordios das
civilizagbes, que culmina em uma cultura machista em que o homem exerce dominio
sobre a mulher, controlando o seu corpo e também os seus direitos, conforme

assevera a autora Alessandra Pinto:

Vale ressaltar que na Grécia antiga a mulher era considerada
propriedade do homem, o que infelizmente se perpetua até hoje em
nossa sociedade representando um padrao cultural, passado de pai
para filho, evidenciando a ideia de submissio, autorizando-o a se
impor sobre ela. Trata-se de uma relagdo de poder estabelecida ha
séculos, que muito embora em processo de transformacgéo, caminha,
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ainda, a passos lentos, demandando uma profunda mudanca nos
padrdes culturais vigentes (Pinto, 2020, p. 103).

Observa-se que na Antiguidade, dentre os anos 4000 a.C. e 476 d.C., as
mulheres nao tinham acesso a educacdo, haja vista que somente exerciam na
sociedade o papel de esposa e mae, vivendo somente com o objetivo de constituir
familia, sendo, em muitos casos, at¢é mesmo vendidas para que se casassem
(Tavassi, 2021).

Por conseguinte, durante a Idade Média, dos anos 476 até 1453, de acordo
com a autora Ana Paula Chudzinski Tavassi (2021), além dos papéis domésticos, as
mulheres também passaram a exercer outras atividades, como, por exemplo, o
artesanato, para confec¢ao de tecidos e fabricacdo de cosméticos e outros artigos.
Ademais, as mulheres da nobreza, nesta época, eram senhoras feudais. Todavia,
essas atividades somente eram exercidas pelas mulheres se houvesse autorizagao
de seus maridos, reforgcando, desta maneira, o poder de dominio que os homens
exerciam sobre as mulheres.

Ocorre que, no periodo medieval europeu, houve a chamada Inquisigcao,
periodo em que as mulheres que agissem em desacordo com os preceitos religiosos
eram queimadas vivas, pois considerava-se que tudo o que divergia da Igreja era
heresia e deveria ser punido. Portanto, este periodo foi marcado por muitas
persegui¢cdes contra as mulheres.

Para a autora Alessandra Caligiuri Calabresi Pinto (2020, p. 104) até a
Revolugao Francesa, as mulheres sequer eram consideradas sujeitos de direitos, ou
seja, inexistia a ideia de igualdade entre homens e mulheres. Por outro lado, para a
jurista Carolina Valenga Ferraz (2013, p. 442), a nogdo de direitos humanos
concebida pela Revolugdo Francesa, embora ndo tenha incluido a mulher em sua
diretriz ideoldgica, acentuou o seu papel na sociedade.

Embora a Revolugédo Francesa nao tenha, de fato, trazido direitos especificos
para as mulheres, foi a partir deste marco histérico que surgiram movimentos
importantes que marcam a luta por direitos iguais entre homens e mulheres
(Tavassi, 2021).

Neste sentido, conforme expde Ana Paula Tavassi (2021), surge Mary
Wollstonecraft, em 1792, responsavel por publicar a Reivindicacdo dos Direitos da

Mulher, uma resposta a Constituicdo Francesa de 1791, que nao considerou as
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mulheres como cidadas. Ademais, ha de se considerar também a figura de Olympe
de Gouges, que publicou em 1791 a Declaracao dos Direitos da Mulher e da Cidada,
como contraproposta a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Ambas
sdo figuras histéricas muito importantes para a luta feminina por direitos.

E valido frisar que, em ambito internacional, o primeiro tratado dos direitos
das mulheres surgiu somente em 1979, com a Convencgao sobre a Eliminagcdo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, promulgada pela ONU e que
prevé, em seu primeiro artigo, o que viria a ser considerado discriminagado contra a

mulher:

Artigo 1°. Para os fins da presente Convengdo, a expressao
"discriminacao contra a mulher" significara toda a distingao, exclusao
ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado
prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher, independentemente de seu estado civi,b com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil
ou em qualquer outro campo.

No Brasil, de igual maneira, desde as ordenagdes precipuas, a mulher néo
era vista como detentora de direitos. As mulheres, sendo minoria, lidaram com
grande oposigdo masculina conservadora na busca de seus direitos, e na busca de
minimamente ocupar um lugar na sociedade.

Uma grande parte da oposicdo ao sufragio feminino centrava-se na
concepgcdo masculina da familia e dos deveres femininos. Muitos homens
acreditavam que as mulheres nao deveriam lidar com assuntos publicos ou mesmo
mostrar interesse por eles, porque elas ja eram as “rainhas do lar”, podendo ali
exercer seu dominio. Mas nem isso era verdade; mesmo no lar, era 0 homem quem
tomava todas as decisdes (Ferraz, 2013, p. 85).

As mulheres ndo cabia ocupar espacos publicos, ocupar posicdes de
importancia na sociedade, mas td4o somente a elas cabia cuidar de seus lares, de

suas familias. Sobre o tema, a autora Maria Berenice Dias afirma:

Mesmo sem se conseguir identificar o tempo e muito menos as
causas, o fato é que a sociedade ocidental concedeu ao homem o
espaco publico e reservou a mulher o ambiente privado, nos limites
da familia e do lar. Essa duplicidade ensejou a formacgao de dois
mundos: um de dominag&o, externo, produtor; o outro de submisséao,
interno, reprodutor. Tal distincdo estereotipada esta associada aos
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papéis ideais de homens e mulheres, ele provendo a familia e ela
cuidando do lar, cada um desempenhando a sua func¢do (Dias,
2009c, nao paginado).

De fato, o patriarcado sempre exerceu tamanho dominio sobre a sociedade
que culminou na divisdo estrutural em que homens ocupam espagos publicos e
mulheres espagos privados. Essa divisdo produz seus efeitos em todos os ambitos

em que a mulher se encontrar.

(...) seja quanto a criminalizagdo, seja quanto a vitimizacdo das
mulheres, exige uma fundamentagdo criminolodgica igualmente
feminista para qual é imprescindivel considerar como o patriarcado
manfiesta-se de modo a institucionalizar o dominio masculino que se
estende a toda a sociedade, garantindo que os homens assumam 0s
espacos publicos de poder, e que as mulheres sejam relegadas ao
privado (Mendes, 2021, p. 92).

Essa problematica se estende aos processos criminais, em que a mulher
sempre ocupou posicoes diferentes das posigdes ocupadas pelos homens, seja ao
praticar uma conduta, seja como vitima, conforme sera demonstrado adiante.

O primeiro cédigo a vigorar no territorio brasileiro foi lusitano, denominado
“Ordenacgbes Afonsinas”, promulgado em Portugal no ano de 1446 por D. Afonso V,
que vigorou até 1514.

As  Ordenacdoes Afonsinas criminalizaram  condutas  praticadas
especificamente por mulheres, o que demonstra uma forte influéncia da moralidade
cristéd sobre o Direito, com base em valores machistas e miséginos (Silva, 2011, p.
35).

Essas ordenacdes eram divididas em cinco livros, sendo que especificamente
o quinto volume tratava sobre as praticas criminosas e suas respectivas penas.

Acerca dessas tipificacdes, assevera a autora Edlene Oliveira Silva:

As imagens pejorativas do feminino presentes nas narrativas
biblicas, em especial no livro do Génesis, perpassavam a definigao
dos crimes cometidos por mulheres, seu julgamento e condenagéao.
Os juristas atribuiam ao monarca caracteristicas sagradas e
messianicas, legitimando a origem divina do poder real. A jurisdicao
régia abrangia, como praticas criminosas puniveis pela lei civil,
dentre outros assuntos, delitos morais e religiosos que tinham a
mulher como “a verdadeira culpada” pelos desvios (Silva, 2011, p.
35-36).
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Os crimes previstos por essas ordenagdes possuiam forte influéncia religiosa,
haja vista que, de acordo com a autora Edlene Silva (2011, p. 36), a época a linha
entre pecado e crime era muito ténue, considerando que pecado significava
transgredir a Lei divina, enquanto que crime significava violar a legislagdo. Essa
relacao entre lei e religiao muito explica acerca do machismo explicito na tipificagao

das condutas criminosas, conforme ressalta a autora:

Se considerarmos a nogao patristica do pecado original, o primeiro
de todos os delitos, veremos como as mulheres sido diretamente
associadas ao desvio e ao caos, culpabilizadas pela queda de Adéao
e, portanto, responsaveis pela condicdo sexuada, mortal e infeliz de
toda a humanidade (Silva, 2011, p. 37).

Ou seja, observa-se que a origem do Direito brasileiro ja trazia consigo fortes
tragcos misdginos e machistas, em razédo das influéncias religiosas das ordenacgdes
que vigoraram no pais desde o seu descobrimento, e que traz resquicios até os dias
atuais.

Ademais, € oportuno frisar, conforme pontua a autora Edlene Silva (2011, p.
38), que no Ocidente medieval o Estado e a Igreja eram comandados pelos homens,
e, além dos valores cristdos, as diferencas de género também eram base para o
Direito, de modo a conservar os privilégios masculinos, pois “a desigualdade entre
os individuos, especificamente entre os sexos, era compreendida como um fator
natural e determinada pelo ordenamento divino e pelo nascimento.”.

Isto é, utilizava-se do direito divino e dos valores religiosos para justificar e
manter a desigualdade de género da época, reforcando, sobretudo, a ideia de
aceitacdo aos proprios privilégios e deveres que estavam predestinados a cada
individuo. Nao se discutia a ideia de igualdade, pois esta ideia sequer existia na
sociedade.

Acerca da ideia de dominacdo exercida pelos homens sobre as mulheres,
Edlene Silva tece o seguinte comentario:

O movimento de moralizagao do clero e da sociedade crista, ocorrido
no século Xll, denominado de Reforma Gregoriana é fundamental
para se compreender o protagonismo do controle do corpo e da
sexualidade femininos, pois se estruturou, do ponto de vista de
questdes sexuais, a normatizacao do celibato, para os clérigos, e do
casamento religioso, para os leigos. Essas duas instituicdes tinham
no comportamento honrado da mulher a base do seu sucesso. Se as
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mulheres ndo cometessem adultério e obedecessem a seus maridos,
sendo modelos de honestidade, o casamento religioso converter-se-
ia em um poderoso instrumento para disciplinar o corpo e uma
eficiente estratégia de controle social. Do mesmo modo, se as
mulheres ndo seduzissem os sacerdotes, eles manter-se-iam
homens castos e santos (Silva, 2011, p. 40).

E oportuno observar, destarte, que aquela época havia um grande esforco do
Direito e da sociedade como um todo em reprimir as mulheres e condena-las por
seus comportamentos, 0 que nao se observava em relagdo ao comportamento dos
homens. Portanto, exigia-se das mulheres valores como moralidade e honestidade,
enquanto os homens eram livres para livremente praticar transgressdes as leis
divinas.

Ademais, na época em que vigoraram as Ordenacgdes Afonsinas é possivel
observar a aplicacdo da misdgina tese de legitima defesa da honra, conforme

explicita Silva:

Na analise dos casos de adultério podemos também vislumbrar mais
um aspecto do carater miségino da justica medieval portuguesa. O
homicidio de adulteras era considerado como legitima defesa da
honra, portanto juridicamente correto. Os casos de assassinatos de
esposas infiéis eram tolerados pela comunidade e perdoados pelo rei
com poucas formalidades (Silva, 2011, p. 42).

As Ordenacgdes previam, portanto, um capitulo denominado “Do que matou a
mulher por acha-la em adultério”, que previa que n&o haveria aplicacao de pena ao
marido que matasse a esposa adultera: “Toda a mulher casada, que fizer adultério a
seu marido, se o marido a matar, ainda que ndo a ache em adultério, que ndo morra
porém, nem haja outra pena de justica”.

Deste modo, percebe-se que as ordenacdes buscavam a preservacao do
matriménio e da honra masculina, utilizando de um tratamento explicitamente
desigual entre homens e mulheres (Silva, 2011, p. 45), condenando somente as
mulheres por comportamentos como o adultério.

Além das desigualdades desenhadas pelos delitos previstos nas ordenagdes,
havia também outra questdo que reforcava a misoginia e o machismo da época:
para que uma mulher pudesse denunciar um crime cometido contra ela, e deste
modo ser considerada vitima (e, consequentemente, haver punigcdo para o autor do

delito), havia muitas exigéncias, diferentemente do homem, que, quando vitima de



17

um crime, nao precisava provar o ocorrido, tendo em vista que sua palavra era
sempre tida como verdadeira. A titulo de exemplo, nota-se que o estupro somente
era criminalizado se a mulher, vitima, fosse considerada uma mulher honesta (Silva,
2011, p. 46).

E importante observar que as distingdes entre géneros s3o ideias trazidas em
razao da base religiosa sobre a qual as ordenagdes foram escritas, conforme pontua

a autora Edlene Silva:

A imagem subalterna e pejorativa de Eva, presente na interpretacéo
patristica do Génesis, foi sucessivamente apropriada pelo discurso
social e juridico dominante, que, a partir de uma perspectiva
filosofico-naturalista, definiu a esséncia feminina como sensual,
instintiva e infiel, em contraposicdo ao carater racional, objetivo e
honrado do homem (Silva, 2011, p. 49).

Entre 1514 e 1603, vigoraram no territorio brasileiro as Ordenacdes
Manuelinas. Observa-se que nao havia muitas diferencas em relagao as Ordenacdes
Afonsinas, pois houve somente uma reformulagcédo, no fito de regulamentar novos
assuntos.

No que tange aos direitos das mulheres, ndo houve evolugéo, tendo em vista
que, também em seu Quinto Livro, que previa os crimes e suas respectiva penas, no
titulo denominado “Do que matou sua mulher por acha-la em adultério”, era previsto
que o homem que encontrasse sua mulher em adultério poderia, licitamente, mata-
la, bem como matar o seu amante, exceto se 0 amante estivesse em classe social
superior.

Nota-se que foram perpetuados o machismo e a misoginia. Ademais, néo
bastasse o juizo de valor que era feito sobre alguém com base em seu género,
também havia um juizo de valor realizado com base na classe social do individuo.

Mais adiante, foram promulgadas em 1603 as Ordenagdes Filipinas, cuja
parte penal, isto €, o Quinto Livro, vigorou até 1830. Essas ordenag¢des foram
marcadas por suas penas severas e cruéis, que incluiam tortura e morte. Em relagao
aos direitos das mulheres, também nao houve avango, e permaneceu a previsao de
que o marido poderia matar sua esposa quando ela cometesse adultério.

Em 1830, ja no Brasil independente, passou a vigorar o primeiro Codigo Penal
brasileiro, pois havia uma busca por autonomia juridica € uma necessidade de criar

o proprio sistema legal (Vicentini, 2023, n&o paginado).
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O Cddigo Penal de 1830, denominado “Codigo Criminal do Imperio do Brazil”,
segundo Motta (2011, p. 78), trouxe penas como morte na faca, galés, prisdo com
trabalho, prisdo simples, banimento, degredo, desterro, multa, suspensdo de
emprego e perda de emprego. Ademais, “a pena de morte deveria ser executada
apenas depois que a sentencga se tornasse irrevogavel, e nao deveria ser realizada
nem em dia santo, nem em véspera de domingo ou de festa nacional”.

Este ordenamento previu crimes contra a seguranca e a honra das mulheres,
sem, entretanto, deixar de realizar um juizo de valor sobre elas, conforme comenta o

jurista Antonio Carlos Wolkmer:

Outra questao ndo menos relevante foi a condicdo da mulher e a sua
valoracdo por demais descriminada e patriarcal. Ora, os crimes
contra a “segurancga de honra” trazem conceitos importantes, acerca
do que seria a “mulher honesta’”, bem como penas diferentes
(menores) por crimes contra as prostitutas. Comprova-se, assim, em
seu art. 222 (Cddigo Criminal do Império), que sendo o “estupro”
praticado, por meio de violéncia contra qualquer “mulher honesta”, a
pena implicaria de trés a doze anos, enquanto, se a violentada fosse
prostituta, a pena decorrente seria de um més a dois anos (Wolkmer,
2019, p. 256).

Além disso, € oportuno observar a tipificacdo do crime de estupro, no artigo
219, caput. “Deflorar mulher virgem, menor de dezesete anos”. Adiante, o cddigo
previa: “Seguindo-se o0 casamento, nao terdo lugar as penas”. Deste modo, é
possivel observar que o Direito ndo buscava de fato resguardar a integridade fisica
da mulher e protegé-la, mas tdo somente resguardar a imagem de “mulher honesta”
que existia no imaginario da sociedade.

Mais adiante na histéria do Direito brasileiro, apdés a proclamacao da
republica, foi promulgado em 1890 um novo Codigo Penal. De acordo com Vicentini
(2023), esse codigo trouxe uma visdo mais moderna e humanitaria ao nosso
ordenamento juridico, baseado em correntes positivistas e no Direito Penal italiano.

De acordo com Antonio Carlos Wolkmer (2019, p. 260), o Cdodigo Penal de
1890 era impreciso e repressivo, e foi resultado da nova configuragao politica e
social do pais apds a abolicao da escravatura. Neste codigo foram extintas as penas
de galés, de banimento e de morte, e as penas nao poderiam ser superiores a trinta

anos. No que tange ao direito das mulheres, o autor assevera:
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Ainda nesta legislagdo penal de 1890 (art. 268), mantém-se a
tradicdo patriarcal anterior, introduzindo (dos crimes contra a
seguranga da honra e honestidade das familias) o conceito de
“‘mulher publica”, cujo estupro também tem pena menor (de seis
meses a dois anos) do que o estupro de “mulher honesta”, sendo
virgem ou nao (de um a seis anos) (Wolkmer, 2019, p. 260).

Por fim, em 1940, foi promulgado o Codigo Penal que permanece em vigor no
Brasil até os dias atuais. Segundo Antonio Wolkmer (2019, p. 282), em que pese
este codigo tenha surgido durante o regime ditatorial de Getulio Vargas, “é de se
registrar o avanco e a autonomia do Cédigo Penal de 1940 (presenca surpreendente
de principios liberais, refletindo doutrinariamente concepg¢des vinculadas a Escola
Classica e a Escola Positivista italianas)’. Ademais, o autor tece o seguinte

comentario:

Certamente, o Codigo Penal de 1940 é o resultado de inumeras
contradi¢cdes, bastante elucidativas tanto da conturbada relagéo
epistemoldgica entre direito penal e criminologia quanto do substrato
politico subjacente a qualquer produgéo legislativa. A necessidade de
um novo Codigo Penal tornou-se imperativa diante das inimeras
falhas do Cadigo republicano de 1890, mas também em decorréncia
I6gica do esforgo modernizador tdo em voga naquele periodo, diante
dos “avancgos da ciéncia criminal” (Wolkmer, 2019, p. 282).

Destarte, persistiu a ideia de que deveria haver um juizo de valor sobre a
mulher que foi vitima de determinado crime. A titulo de ilustragéo, o artigo 219, do
referido diploma legal, previa em seu caput o seguinte crime: “Raptar mulher
honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim libidinoso”. Observa-
se, aqui, resquicio dos ideais misoginos trazidos desde as ordenacgdes afonsinas,
que ja previam a ideia de mulher honesta.

Ademais, aos crimes que eram tipificados como “crimes contra os costumes”,
dentre eles o estupro, por exemplo, o Cédigo previa em seu artigo 107, inciso VIII, o

casamento entre 0 agente e a vitima como uma causa extintiva da punibilidade.

Resta claro que a intencao do legislador é proteger a honra da vitima
e de sua familia, ficando em absoluto segundo plano o direito a
integridade fisica da mulher e, principalmente, a liberdade no
exercicio de sua sexualidade. O casamento repararia a violagdo a
“pureza” da mulher (Pimentel; Pandijiarjian; Belloque, 2004, p. 89).
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Ou seja, historicamente, o Direito reforgou a cultura patriarcal de desrespeito
as mulheres, trazendo em um dispositivo legal a ideia de que apenas as mulheres
consideradas “honestas” - isto é, mulheres que eram dignas de valor para a
sociedade da época - deveriam ter sua integridade fisica respeitada.

Somente com a promulgacédo da Lei 11.106, no ano de 2005, é que foram
revogados os artigos que se utilizavam de expressdes misoginas para a tipificagao
de condutas praticadas em desfavor da dignidade sexual.

E oportuno comentar também acerca da figura da mulher no Cédigo Civil de
1916, elaborado por Clévis Bevilaqua. Acerca deste diploma legal, a jurista Maria

Berenice Dias assevera:

Retratava a sociedade da época, marcadamente conservadora e
patriarcal. Assim, s6 podia consagrar a superioridade masculina.
Transformou a forca fisica do homem em poder pessoal, em
autoridade, outorgando-lhe o comando exclusivo da familia. Por isso,
a mulher ao casar perdia sua plena capacidade, tornando-se
relativamente capaz, como os indios, os prodigos e 0os menores.
Para trabalhar precisava da autorizacdo do marido (Dias, 2009b, n&o
paginado).

Portanto, nota-se que as mulheres também recebiam tratamento desigual no
ambito do Direito Civil, e, para realizar atos comuns da vida civil, necessitavam de
autorizacao de seus maridos.

Um dos marcos para a conquista de direitos pelas mulheres, na esfera civel,
foi a Lei 6.121/62, denominada “Estatuto da Mulher Casada”. Acerca deste diploma

legal, a jurista Maria Berenice Dias comenta:

O chamado Estatuto da Mulher Casada, devolveu a plena
capacidade a mulher, que passou a condi¢do de colaboradora na
administragcdo da sociedade conjugal. (...) Foi dispensada a
necessidade da autorizagdo marital para o trabalho e instituido o que
se chamou de bens reservados, que se constituia do patriménio
adquirido pela esposa com o produto de seu trabalho. Esses bens
nao respondiam pelas dividas do marido, ainda que presumivelmente
contraidas em beneficio da familia (Dias, 2009b, ndo paginado).

Outro importante marco foi a Lei do Divorcio, promulgada em 1977, que,

segundo a autora supramencionada, trouxe alguns avangos em relagéo a mulher:
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Tornou facultativa a adog¢ao do patronimico do marido. Em nome da
equidade estendeu ao marido o direito de pedir alimentos, que antes
s6 eram assegurados a mulher “honesta e pobre”. Outra alteracao
significativa foi a mudanca do regime legal de bens. No siléncio dos
nubentes ao invés da comunh&o universal, passou a vigorar o regime
da comunh&o parcial de bens (Dias, 2009b, ndo paginado).

Entretanto, somente com a promulgagao da Constituigdo Federal de 1988 é
que de fato foi prevista e destacada a igualdade entre homens e mulheres, tanto em
direitos quanto em obrigagcbes, em que pese o Direito Civil somente tenha sido
adequado a esse principio com a promulgagao do Codigo Civil de 2002.

Deste modo, observa-se que as mulheres, a nivel global, desde as primeiras
civilizagbes, ndo eram consideradas individuos dotados de direito. No ambito
criminal, mormente, sempre houve grande discrepancia no tratamento de homens e
mulheres, que com o tempo tem diminuido, em razdo de conquistas obtidas nos
ultimos anos, principalmente apoés a promulgagdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que prevé igualdade de género.

Nesse passo, atualmente ainda ha resquicios de teses comprovadamente
misoginas, utilizadas como matéria de defesa em crimes cometidos contra a mulher,
como € o caso da tese de legitima defesa da honra, utilizada em crimes de
feminicidio, cuja constitucionalidade foi afastada pelo STF, conforme sera visto

adiante.



22

3 O CRIME DE HOMICIDIO

O atual Cddigo Penal brasileiro instituiu em sua parte especial, titulo I,
capitulo |, os crimes contra a vida, o bem juridico mais valioso do ser humano, e traz,
primeiramente, o tipo legal do homicidio. Posteriormente, inseriu-se o feminicidio
como uma qualificadora do homicidio.

O artigo 121 do Codigo Penal prevé o crime de homicidio: “Art. 121. Matar
alguém: Pena - recluséo, de seis a vinte anos”.

Para fins de conceituacdo, “o homicidio consiste na eliminagdo da vida
humana extra uterina provocada por outra pessoa, deixando a vitima de existir em
decorréncia da conduta do agente” (Gongalves, 2021, p. 78). Ainda, para os juristas

Damasio de Jesus e André Estefam:

Homicidio é a destruicdo da vida de um homem praticada por outro.
Alguns conceitos antigos incluem na definicdo a injustica e a
violéncia. Entretanto, a injustica do comportamento do sujeito nao
integra o tipo penal, pertencendo ao segundo requisito do crime, a
antijuridicidade. N&o possuindo o tipo de homicidio qualquer
elemento de natureza normativa, referente a ilicitude do
comportamento, ndo devemos incluir no conceito a antijuridicidade.
Esta é requisito do crime de homicidio. A violéncia também nao faz
parte do conceito, uma vez que é perfeitamente possivel ao sujeito
causar a morte da vitima sem emprego de for¢a bruta, como é o caso
do veneficio (Damasio; Estefam, 2020, p. 52).

E classificado como crime simples e de acdo livre. Ademais, é caracterizado
como um crime comum, que pode ser praticado por qualquer pessoa. Do mesmo
modo, ndo se exige nenhuma caracteristica especifica do sujeito passivo, que
também pode ser qualquer pessoa.

Adiante, o Cédigo Penal prevé o crime de feminicidio. Este n&o constitui novo
tipo penal, mas sim uma das formas de homicidio qualificado, inserida ao Cddigo
Penal brasileiro pela Lei n°® 13.104/2015, no inciso VI do artigo 121 (Gongalves,
2021, p. 124), caracterizado quando cometido “contra a mulher por razdes da
condicao de sexo feminino”.

Ademais, o §2°-A do referido artigo, incluido pela Lei n°® 13.104/15, traz
esclarecimentos em relacdo as razdes da condigdo do sexo feminino, elencando as

hipéteses que caracterizam o feminicidio:
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§ 20-A Considera-se que ha razdes de condicao de sexo feminino
quando o crime envolve:

| - violéncia doméstica e familiar;

Il - menosprezo ou discriminagao a condi¢gao de mulher.

Para o jurista Guilherme de Souza Nucci (2023b, p. 99), a eliminacédo da vida
da mulher sempre foi tutelada pelo direito penal, classificando-se como homicidio,
que ndo se limita a eliminagdo da vida do homem, mas de qualquer ser humano
vivo. Porém, diversas normas foram criadas no decorrer da histéria objetivando uma
maior protecao a vida da mulher, em razdo da opressao enfrentada por ela. Em que
pese todos sejam iguais perante a lei, com os mesmos direitos garantidos pela

Constituicao Federal

Culturalmente, em varias partes do mundo, a mulher ¢é inferiorizada
sob diversos prismas. Pior, quando é violentada e até mesmo morta,
em razao de costumes, tradi¢des ou regras questionaveis sob a aura
dos direitos humanos fundamentais. No Brasil, verificou-se (e ainda
se constata) uma subjugacdo da mulher no nivel cultural, que resvala
em costumes e tradicdes (Nucci, 2023, p. 99, grifo meu).

Deste modo, a mera afirmacéo de igualdade n&o era suficiente, de modo que
adveio a Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), trazendo normas explicativas,
programaticas e determinadas, para tutelar mais eficientemente a vida da mulher,
especialmente em seus relacionamentos domésticos e familiares, e, posteriormente,
o feminicidio surge como uma continuidade dessa tutela (Nucci, 2023b, p. 99).

Para o autor Victor Eduardo Rios Gongalves (2021, p. 124), o feminicidio
trata-se de “qualificadora de carater subjetivo, na medida em que nao basta que a
vitima seja mulher, sendo necessario, de acordo com o texto legal, que o delito seja
motivado pela condi¢cdo de sexo feminino”.

Em sentido contrario, para Guilherme Nucci (2023b, p. 99), trata-se em
verdade de uma qualificadora objetiva, “pois se liga ao género da vitima: ser mulher.
Historicamente, sempre predominou o androcentrismo, colocando o homem no
centro de tudo, em oposi¢gdo a misoginia, justificando um 6dio as mulheres”. Para o
autor, o agente ndo mata a mulher somente pelo fato de ela ser mulher, mas por
sentimentos como o ddio, o ciume, o sadismo e etc., que podem ser torpes ou futeis.

E o que se chama de violéncia de género. Justifica, ainda, que
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Sendo objetiva, pode conviver com outras circunstancias de cunho
puramente subjetivo. Exemplificando, pode-se matar a mulher, no
ambiente doméstico, por motivo futil (em virtude de uma banal
discussao entre marido e esposa), incidindo duas qualificadoras: ser
mulher e haver motivo futil. Essa é a real protegao a mulher, com a
inser¢cdo do feminicidio. Do contrario, seria inutil. Fosse meramente
subjetiva (ou até objetivo-subjetiva, como pretendem alguns),
considerar-se-ia o homicidio suprailustrado como feminicidio apenas.
E o motivo do agente? Seria desprezado por completo? (Nucci,
2023b, p. 99).

Esse entendimento é corroborado pelo Superior Tribunal de Justica:

Nos termos do art. 121, §2°-A, |, do CP, é devida a incidéncia da
qualificadora do feminicidio nos casos em que o delito é praticado
contra mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar,
possuindo, portanto, natureza de ordem obijetiva, 0 que dispensa a
analise do animus do agente. Assim, ndo ha que se falar em
ocorréncia de bis in idem no reconhecimento das qualificadoras do
motivo torpe e do feminicidio, porquanto, a primeira tem natureza
subjetiva e a segunda objetiva (HC 433.898/RS - Rel. Min. Nefi
Cordeiro - 62 T. - j. em 24-4-2018, DJe 11-5-2018).

Na mesma oportunidade foi inserido o §7°, que traz as hipoteses de aumento
de 5 até a metade do crime de feminicidio, quando este for praticado durante a
gestagcédo ou até 3 meses apds o parto, contra pessoa maior de 60 anos ou com
deficiéncia que acarrete vulnerabilidade, na presenca de descendente ou
ascendente da vitima (essa presenca pode ser fisica ou virtual), ou ainda em
descumprimento das medidas protetivas de urgéncia dispostas nos incisos [, Il e Il
do artigo 22 da Lei Maria da Penha.

Destarte, em sintese, o crime de feminicidio surge como uma forma de punir
mais rigorosamente o crime de matar alguém quando este € realizado contra mulher
em razdo do sexo feminino, ou seja, praticado como forma de menosprezo ao
género feminino, o que, de fato, exige uma reprimenda maior em relagdo ao crime

de homicidio simples.

3.1 EXCLUDENTES DE ILICITUDE: A LEGITIMA DEFESA

Para que uma conduta seja caracterizada como crime, sdo necessarios trés

elementos: a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade.
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De acordo com o autor Rogério Greco (2023), a tipicidade é a adequagao da
conduta ao tipo penal previsto em lei; a ilicitude consiste no antagonismo entre a
conduta praticada e o ordenamento juridico; e a culpabilidade tem relacdo com o
juizo de reprovagao pessoal que pode ser realizado sobre a conduta praticada.

Ocorre que, em alguns casos expressamente previstos no ordenamento
juridico, pode haver exclusdo da ilicitude, embora o ato praticado, em condigbes

normais, constitua crime. Trata-se das excludentes de ilicitude:

Pela posicédo particular em que se encontra o agente ao pratica-las,
se apresentam em face do Direito como licitas. Essas condigdes
especiais em que o agente atua impedem que elas venham a ser
antijuridicas. Sao situacdes de excepcional licitude que constituem as
chamadas causas de exclusdo da antijuridicidade, justificativas ou
descriminantes (Bruno, 1967 apud Greco, 2023, p. 378).

Portanto, as causas de exclusdo da ilicitude s&o hipdteses legalmente
previstas que excluem um dos elementos constitutivos do crime (a ilicitude), modo
pelo qual a conduta deixa de ser considerada ilicita. Ha quatro hipdteses, previstas

no artigo 23 do Cédigo Penal brasileiro:

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.

Para este trabalho, cabe o aprofundamento acerca da legitima defesa.

A legitima defesa é instituto previsto no artigo 25, caput, do Cdédigo Penal, que
dispbe que “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de
outrem”.

Deste modo, conceitua-se a legitima defesa como “uma causa de excluséo de
ilicitude que consiste em repelir injusta agressao, atual ou iminente, a direito préprio
ou alheio, usando moderadamente os meios necessarios” (Capez, 2020, p. 388). Isto
€, se houver manifesta demonstragdo de que determinado crime foi cometido
mediante legitima defesa, de acordo com o artigo 397, Il do Cddigo de Processo

Civil, o acusado pode ser absolvido sumariamente (Capez, 2020, p. 379).
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O fundamento para a criacdo desse instituto, de acordo com o jurista
Fernando Capez (2020, p. 389) € que o Estado, por si s, ndo possui condi¢gdes de
oferecer protegao a todos os cidadaos, em qualquer lugar e a qualquer momento, de
modo que foi necessario permitir um meio para que possam se defender quando nao
houver outra alternativa.

Todavia, a permissdao de se autodefender nédo é ilimitada, pois precisa

respeitar os limites impostos pela prépria lei, conforme assegura Rogério Greco:

Para que se possa falar em legitima defesa, que ndo pode jamais ser
confundida com vinganga privada, € preciso que o agente se veja
diante de uma situacdo de total impossibilidade de recorrer ao
Estado, responsavel constitucionalmente por nossa seguranga
publica, e, s6 assim, uma vez presentes os requisitos legais de
ordem objetiva e subjetiva, agir em sua defesa ou na defesa de
terceiros (Greco, 2023, p. 396).

Ademais, € importante salientar que, mesmo nas hipdteses em que seja
possivel aplicar o instituto da legitima defesa da honra, deve-se analisar o excesso e

puni-lo.

Quando falamos em excesso, o primeiro raciocinio que devemos ter,
uma vez que logico, € que o agente, inicialmente, agia amparado por
uma causa de justificagéo, ultrapassando, contudo, o limite permitido
pela lei (Greco, 2023, p. 414).

A punigao pelo excesso praticado pelo agente nos casos em que ha aplicagao
de uma das hipoteses de excludentes de ilicitude esta prevista no artigo 23,
paragrafo unico, do Cédigo Penal.

Para Rogério Greco (2023, p. 397), a legitima defesa aplica-se na protegéo de
qualquer bem juridicamente tutelado pelo nosso ordenamento juridico, seja ele
material ou ndo, desde que presentes os requisitos legais.

Destarte, havendo constatagédo de que a conduta foi praticada pelo agente em
legitima defesa, ndo ha crime, conforme se observa no seguinte julgado, em que se

buscava a condenacao do agente pela pratica do crime de homicidio:

A ocorréncia do excludente de legitima defesa foi sustentado no
interrogatdrio pelo réu, dizendo que agiu em legitima defesa de sua
pessoa contra injusta agressdo da vitima. A versao foi confirmada
pelo teor das testemunhas ouvidas, que afirmaram que a vitima foi
em direcdo ao réu, recebendo o golpe. A legitima defesa prépria foi
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de forma insofismavel, demonstrada e sem contradi¢cdes. A legitima
defesa ficou patente e por isso deve a absolvigao ser decretada, visto
0 meio empregado ter se mostrado moderado. De forma que se
mantém a decisdo absolutéria. Ante o exposto, nega-se provimento
ao recurso (RESE 215.763-3/5/SP - Rel. Min. Souza Goulart - 22 T. -
j. em 03-11-1997).

Ressalta-se, ainda, que o instituto da legitima defesa € muito utilizado como

matéria de defesa no ambito do Tribunal do Juri, nos crimes de homicidio.
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4 LEGITIMA DEFESA DA HONRA NO FEMINICIDIO: O TRIBUNAL DO JURI E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A legitima defesa, conforme vimos, é um instituto que visa proteger bens
tutelados pelo ordenamento juridico como a vida, a liberdade, a integridade fisica, o
patriménio e até mesmo a honra. Ocorre que, no que tange a legitima defesa da
honra, ha uma desproporcionalidade entre a ofensa e a intensidade da repulsa
(Capez, 2020, p. 391), de modo que nao se justificaria a utilizagdo do instituto para

certos casos, como:

No caso de adultério, por exemplo, nada justifica a supresséo da vida
do cOnjuge adultero, ndo apenas pela falta de moderacdo, mas
também devido ao fato de que a honra é um atributo de ordem
personalissima, ndo podendo ser considerada ultrajada por um ato
imputavel a terceiro, mesmo que este seja a esposa ou o marido do
adultero (Capez, 2020, p. 391).

Para melhor compreender o tema da aplicacao da tese de legitima defesa da
honra, é oportuno aprofundar, primeiramente, no conceito de honra, especificamente
no conceito de honra masculina, bem como trazer a discussdo as questdes
histéricas que a tangenciam.

A ideia de honra e sua protecao, aplicada no Brasil em antigos ordenamentos,
advém do Direito luso medieval. Segundo a autora Edlene Silva (2011, p. 44), “a
honra era um valor que devia ser assegurado e afirmado socialmente e que, na
maioria das vezes, era defendido com sangue e morte, uma vez que vinganga e
justica eram conceitos considerados muito proximos no medievo”.

Ocorre que a percepgao sobre a honra sofre alteragdes quando se trata de
homem ou mulher, haja vista que “a honra masculina sustenta-se na conduta sexual
feminina, notadamente na condicdo de conjugalidade” (Cangado, 2001, apud Silva,
2007, p. 106), representando, desta maneira, uma desigualdade. Ademais, “o
conceito de honra masculina € comumente associada a virilidade e a honra feminina,
a obrigacado de salvaguardar o ‘espacgo’ da realizagdo da virilidade masculina, ou
seja, o corpo feminino” (Silva, 2007, p. 106), o que somente vem a reforgcar

esteredtipos.
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Acerca dessa diferenciagcado, a autora Noelia Alves de Sousa faz a seguinte

colocacéo:

A virtude das mulheres e, por consequéncia, a honra de seus
homens, estavam inscritas em um aspecto bastante especifico: o uso
do corpo feminino. Portanto, se uma mulher mantinha sua virgindade
antes do casamento ou sua castidade apds o fim do mesmo, sua
virtude estava assegurada. Essa manutengdo, quase sempre,
dependia, exclusivamente, da vontade feminina. Nessa perspectiva,
a_honradez feminina era autbnoma e positivada, ou seja, nao
dependia _do comportamento de ninguém, além do das préprias
mulheres para ser mantida. A honra masculina, nessa vertente,
apresentava claras dependéncias. Ela estava atrelada ao
comportamento sexual das suas mulheres, dependia do
comportamento de outras pessoas, que ndao o dos homens para se
manter. Analisando, segundo essa dtica, a_honra dos homens né&o
era autbnoma, mas negativada porque se fundamentava na vivéncia
da sexualidade do outro (Sousa, 2010, p. 158-159, grifo meu).

O autor Carlos Alberto Déria também comenta sobre essa divergéncia entre o

conceito de honra masculina e feminina:

Assim, compreende-se que certos autores afirmem ser a mulher
desprovida de honra no sentido estrito do termo; sua "honra", sendo
reflexo da honra masculina, mereceria mesmo uma outra
denominacgao: virtude. Sinénimo de pureza, € um dom de nascimento
e cabe a mulher defendé-la comportando-se da maneira esperada
pelo codigo masculino; ndo nascendo dela desprovida, também nao
pode adquiri-la. Por este seu aspecto, a no¢cdo de honra parece
consagrar o principio da patrilinearidade e o papel "secundario ou
fortuito" da mulher na reprodugdo dos coédigos correspondentes
(Déria, 1994, p. 62).

Em que pese a questdo da honra masculina parega, a primeira vista, um tema
ja ultrapassado, essa néo é a realidade, conforme aduz a autora Margarita Danielle

Ramos:

A honra masculina € um enunciado que parece nao mais fazer parte
dos discursos proferidos em nossa cultura. Seu significado e uso
parecem fazer parte de um passado longinquo, como se fosse algo
que nao estivesse de acordo com os arranjos feitos pelas relagbes
de género atuais. Porém, o que se tem visto, hoje em dia, é o uso
indiscriminado desse enunciado para justificar e ainda banalizar
atitudes violentas dos homens contra as mulheres (Ramos, 2012, p.
54).
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Essa ideia criada acerca da honra masculina sempre gerou problematicas,
pois tamanha era a importancia dada a ela que os homens agiam impulsivamente
para protegé-la diante da sociedade. Para Johan Huizinga (1999, apud Silva, 2011,
p. 44), “o ideal da virtude estava sempre ligado a convicgao de que a honra, para ser
valida, devia ser publicamente reconhecida, sendo esse reconhecimento, se
necessario, imposto pela forga”.

Portanto, nota-se que ndo somente o homem buscava a manutencdo de sua
honra, mas também uma aprovacao da sociedade, uma validacido de que de fato

sua honra existia e era vista por todos.

Em outras palavras, a honra é publica, supde a proje¢ao do individuo
para além das relacbes familiares e o reconhecimento de seu valor
na esfera do Estado. A construcdo desta esfera publica de
significagdo variou de sociedade para sociedade. Nas sociedades
ibéricas ou delas derivadas, que sdo o objeto de nosso maior
interesse, o papel da Igreja foi determinante para a “publicidade” da
honra (Ddria, 1994, p. 52).

Em razdo da ideia de que a honra deve ser protegida, surgiu a tese de
legitima defesa da honra, que “possui raizes no Brasil Colbnia, quando existia a
tradicdo da honorabilidade, sendo a honra masculina um bem juridico protegido pelo
ordenamento juridico brasileiro da época” (Oliveira, 2021, ndo paginado). Conforme
tratado anteriormente, nas Ordenag¢des que vigoraram no Brasil colbnia, era previsto
o direito do marido de matar sua esposa se a flagrasse cometendo adultério, para
proteger sua honra.

Para a autora Edlene Silva (2011, p. 43), “a nog¢ao da defesa de honra, tao
cara entre os medievais, nos permite compreender o processo de legitimagao de
homicidios femininos na sociedade portuguesa do século XV”.

O Cddigo Criminal Brasileiro de 1830 retirou tal previsao de seu ordenamento,
porém, o Codigo Penal de 1890 passou a prever que nao haveria crime quando o
homicidio fosse cometido “sob um estado de total perturbacdo dos sentidos e da
inteligéncia”. Para o professor Cleber Masson, esse dispositivo legal era utilizado
para absolver os passionais que cometessem homicidio ao encontrar o conjuge
cometendo adultério (Masson, 2013 apud Oliveira, 2021).

Acerca da tese de legitima defesa da honra, o autor Rogério Tadeu Romano

assevera:
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Ela aconteceria quando o cbénjuge ou namorado(a) traido matasse
o(a) parceiro(a) que trai e/ou a pessoa com quem trai. Segundo esse
mito, a legitima defesa da honra seria um tipo de legitima defesa e,
portanto, faria com que a justica absolvesse o acusado. A légica
seria que a honra faz parte da pessoa, da mesma forma que a vida
OuU O corpo, e por isso a pessoa pode matar para protegé-la
(Romano, 2019, néo paginado).

Deste modo, essa tese era utilizada como matéria de defesa dos acusados
por crime de feminicidio, como forma de justificar a conduta praticada em razéo de

uma “lesdo” a sua honra.

Deve ser legitima a defesa de qualquer bem lesado, incluindo a
honra como um bem juridicamente tutelado, sem estabelecer,
contudo, uma relagao de proporcionalidade entre o bem lesado e a
intensidade dos meios para defendé-lo. Nesse sentido, a honra do
homem traido poderia ser considerada um bem mais precioso que a
vida da mulher adultera (Barsted; Hermann, 1995, apud Ramos,
2012, p. 63).

O ministro do STF Dias Toffoli afirmou, ao referendar a medida cautelar
concedida na ADPF 779, cujo tema sera melhor aprofundado mais adiante, que a
legitima defesa da honra, tecnicamente, ndo é legitima defesa, pois a traigdo diz

respeito ao contexto das relagdes amorosas:

“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
estd 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 (STF ADPF 779, Relator: Dias
Toffoli, Data de Julgamento: 15/03/2021).

Adiante, Toffoli aduz que a legitima defesa da honra é um recurso
argumentativo odioso, desumano e cruel, utilizado para imputar as vitimas a causa
de suas proprias mortes ou lesoes.

A aplicagéo da tese de legitima defesa da honra enquanto matéria de defesa

pode ser observada nos julgados que serdo apresentados a seguir, conforme
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demonstra o jurista Rogério Tadeu Romano (2019, nao paginado), afirmando que a
jurisprudéncia nao era pacifica, e havia acéordaos, mesmo que em menor numero,
que admitiam a legitima defesa da honra.

No julgado a seguir, o réu foi acusado de matar sua esposa, e absolvido em
razao da legitima defesa da honra, tendo sido a decisao revertida com a interposig¢ao

de apelagao:

HOMICIDIO SIMPLES — REU ABSOLVIDO SOB O ACOLHIMENTO
DA LEGITIMA DEFESA DA HONRA.- Ndo age em legitima defesa
da honra o agente que mata sua esposa movido pela suspeita de
que a mesma lhe era infiel.- Auséncia de fato concreto, atual ou
iminente, a justificar os ciumes do agente da ocisdo.- A ofensa
simples ndo tem os contornos de agressdo capaz de justificar a
reacdo impiedosa e desmedida do acusado de matar a tiros e
facadas a esposa indefesa.- Apelo a que se da provimento a fim de
que, anulado o julgamento, a outro seja submetido o apelado (RT
655/315-316).

Ademais, no seguinte julgado, o STJ, em sede de julgamento de Recurso
Especial, afastou a legitima defesa da honra, em processo em que o réu foi acusado
de matar sua esposa, de quem estava separado ha 30 dias, porque ela se negou a
se reconciliar com ele, tendo sido absolvido pelo juri, cuja decisdo havia sido

mantida pelo Tribunal de Justica:

HOMICIDIO — LEGITIMA DEFESA DA HONRA — ACUSADO QUE
MATA A ESPOSA ADULTERA - RECONHECIMENTO DA
EXCLUDENTE ADMISSIVEL EM TESE — HIPOTESE, POREM, EM
QUE AUSENTE O REQUISITO DA ATUALIDADE DA REPULSA -
DECISAO DOS JURADOS RECONHECENDO A CAUSA DE
EXCLUSAO DE ILICITUDE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS -
NULIDADE DECRETADA — NOVO JULGAMENTO ORDENADO -
DECLARACAO DE VOTO.- E entendimento fortemente arraigado no
povo que o adultério da mulher fere a honra do marido. Nao ha negar
que julgados dos tribunais tém admitido a legitima defesa da honra
quando o cdnjuge ultrajado mata o outro cénjuge ou seu parceiro. De
modo que se mostra mais prudente aceitar, em tese, a legitima
defesa da honra em tal hipotese e verificar se, no caso concreto, os
requisitos legais encontram-se presentes.- Faltando, p. ex., o
requisito da atualidade da repulsa, € contraria a prova dos autos a
decisdo dos jurados que reconhece a causa de exclusao de ilicitude"
(STJ — RECURSO ESPECIAL N° 203.632 - MS (1999/0011536-8),
Relator: Fontes de Alencar, 6% Turma, Data de Julgamento:
19/04/2001) (grifo meu).
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E importante observar que na decisdo acima, o STJ somente afastou a tese
de legitima defesa da honra em razdo de nao haver reconhecimento do requisito da
atualidade da ofensa a honra do réu, tendo, ainda, demonstrado o entendimento de
que, havendo atualidade, seria cabivel a utilizacdo de tal tese, com a consequente
absolvigcao do réu.

Por outro lado, é possivel citar jurisprudéncias em que a tese de legitima
defesa da honra foi afastada. Esse, na verdade, era o entendimento majoritario dos

Tribunais, conforme é possivel observar:

APELACAO. LESAO CORPORAL. VIOLENCIA DOMESTICA. Artigo
129, §9° cc. o0 §4°, do Cadigo Penal. Sentenca condenatéria. Recurso
defensivo. Materialidade e autoria ndo questionadas, mas
comprovadas pelo conjunto probatorio carreado aos autos. Tese de
legitima defesa da honra que nido se acolhe. Desproporcionalidade
da violéncia empregada. Injusta agressdo nao verificada. Causa de
diminuigdo de pena que se mantém, sob pena de reformatio in pejus.
Sursis afastado, ex officio, contudo, porque em se tratando de
beneficio ndo pode ser mais gravoso que a propria execug¢ao da
pena. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.” (TJSP; Apelagéo
Criminal 0069720-18.2010.8.26.0224; Relator (a): Camargo Aranha
Filho; Orgéo Julgador: 152 Camara de Direito Criminal; Foro de
Guarulhos - Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra M;
Data do Julgamento: 23/02/2017; Data de Registro: 06/03/2017)
(grifo meu).

VIAS DE FATO SENTENCA DE PROCEDENCIA INSURGENCIA
DEFENSIVA 'LEGITIMA DEFESA DA HONRA' TESE
INSUBSISTENTE _E_RECHACADA PELA JURISPRUDENCIA
PATRIA CONDENACAO MANTIDA AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DE QUE O REU AGIRA SOB VIOLENTA
EMOCAO, APOS INJUSTA PROVOCACAO DA VITIMA PENA
INALTERADA RECURSO DESPROVIDO.” (TJSP; Apelagao
Criminal 1501616-08.2021.8.26.0322; Relator (a): Willian Campos;
Orgao Julgador: 152 Camara de Direito Criminal; Foro de Lins - 22
Vara Criminal; Data do Julgamento: 24/03/2023; Data de Registro:
24/03/2023) (grifo meu).

Destarte, no que tange a aplicacao da tese de legitima defesa da honra, surge
um embate entre dois fatores, que serao explicados adiante: os principios que regem
o Tribunal do Juri, responsavel por julgar os crimes de feminicidio, e os preceitos
fundamentais previstos pela Constituicdo Federal. Indaga-se: ha uma limitagao para
a plenitude de defesa e a soberania dos veredictos? Essa limitacdo se da pelo

respeito aos direitos fundamentais?
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Primeiramente, € oportuno destacar algumas caracteristicas sobre o Tribunal

do Juri.

O Juri é um 6rgao especial do Poder Judiciario de primeira instancia,
pertencente a Justica comum, colegiado e heterogéneo — formado
por um juiz togado, que é seu presidente, e por 25 cidadaos —, que
tem competéncia minima para julgar os crimes dolosos praticados
contra a vida, temporario (porque constituido para sessobes
periodicas, sendo depois dissolvido), dotado de soberania quanto as
suas decisdes, tomadas de maneira sigilosa e inspiradas pela intima
convicgao, sem fundamentagao, de seus integrantes leigos (Campos,
2018, p. 2).

Conforme pontua o autor Walfredo Cunha Campos (2018, p. 2), o Tribunal do
Juri é previsto na Constituigdo Federal dentre os direitos e garantias individuais e
coletivos “a fim de ressaltar a sua raz&o original, histérica, de ser uma defesa do
cidadao contra as arbitrariedades dos representantes do poder, ao permitir a ele ser
julgado por seus pares”, o que nao afasta sua natureza juridica de 6rgao especial da

Justica comum.

O Juri se coloca, ao lado do plebiscito e do referendo, como
instrumento de participacao direta do povo nas decisbes politicas, a
caracterizar, em conjunto com tais instrumentos participativos, nossa
democracia como semidireta (que, em regra, se exerce através de
representantes eleitos e, por exceg¢dao, sem intermediarios, pelo
préprio povo). Dai a enorme importancia do Juri para o despertar e 0
amadurecimento da consciéncia civica, chamando o povo agora néo
apenas para criticar, olhando de fora, mas para assumir, ele proprio,
uma fatia do poder de decisdo, passando-lhe a responsabilidade de
parte da politica criminal (Campos, 2018, p. 4).

O Tribunal do Juri, que constitui clausula pétrea, possui competéncia para
julgar os crimes dolosos contra a vida, conforme estabelecido pelo artigo 5°,
XXXVIII, alinea d, da Constituicdo Federal. Deste modo, cabe ao Tribunal do Juri
julgar os crimes de feminicidio.

Para Guilherme Nucci (2023c, p. 493), a instituigdo do Tribunal do Juri visou
constituir meio adequado de retirar a liberdade daquele que comete homicidio, como
uma garantia do devido processo legal. Trata-se de uma garantia e também de um
direito individual, haja vista que possibilita ao cidadao participar dos julgamentos do
Poder Judiciario, e constitui clausula pétrea em nossa Constituigéo:
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Entendemos ser o Tribunal do Juri, primordialmente, uma garantia
individual. Mas, pergunta-se: garantia a qué? Muitos tém sustentado,
a nosso ver equivocadamente, ser uma garantia ao direito de
liberdade. Fosse assim, teriamos que admitir ser o juri um escudo
protetor do criminoso, que atenta contra a vida humana, o que nao
pode ser admissivel. Além disso, é preciso destacar ser o direito a
vida igualmente protegido na Constituicdo — tanto quanto o direito a
liberdade —, de forma que o juri ndo poderia proteger um, em prejuizo
do outro. A vida da vitima foi eliminada pelo réu e o Tribunal Popular
nao tem por fim proteger ou garantir fique o acusado em liberdade
(Nucci, 2023c, p. 493).

A alinea a do artigo 5°, XXXVIII, da Constituicdo Federal prevé que seja
assegurada a plenitude de defesa no tribunal do juri. Para Guilherme Nucci (2023c,
p. 36), “busca-se garantir ao réu ndo somente uma defesa ampla, mas plena,
completa, a mais proxima possivel da perfeicao profissional”.

Portanto, resta evidente que o principio da plenitude de defesa é diferente do
principio da ampla defesa, previsto no texto constitucional aos acusados em geral,
pois “amplo quer dizer vasto, largo, muito grande, rico, abundante, copioso; pleno
significa repleto, completo, absoluto, cabal, perfeito. O segundo €, evidentemente,
mais forte que o primeiro” (Nucci, 2023c, p. 36).

Ainda sobre o principio da plenitude de defesa, o autor Walfredo Cunha

Campos afirma:

Esse principio demonstra a intencdo do legislador constitucional de
privilegiar o Juri como garantia individual (de ser julgado o cidadao
por esse tribunal), uma vez que se preocupa, excepcionalmente, com
a qualidade do trabalho do defensor do acusado, a ponto de erigir em
principio a boa qualidade da defesa dos autores de crimes que serao
julgados pelo Tribunal Popular. Na verdade, o mais justo seria exigir-
se a plenitude do desempenho dos protagonistas processuais do
procedimento do juri, advogado e promotor. Tao tragico quanto um
réu inocente ou nao tao culpado ser condenado por insuficiéncia do
defensor € um acusado facinora ser absolvido ou ter sua pena
minorada injustamente por incuria do promotor (Campos, 2018, p. 6).

Ademais, a Constituicdo prevé o principio da soberania dos veredictos,
conforme dispde o artigo 5°, XXXVIII, ¢, segundo o qual “proferida a decisao final
pelo Tribunal do Juri, ndo ha possibilidade de ser alterada pelo tribunal togado,

quanto ao mérito” (Nucci, 2023c, p. 41).

A decisao coletiva dos jurados, chamada de veredicto, ndo pode ser
mudada em seu mérito por um tribunal formado por juizes técnicos
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(nem pelo 6rgao de cupula do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal
Federal), mas apenas por outro Conselho de Sentencga, quando o
primeiro julgamento for manifestamente contrario as provas dos
autos. E assim deve ser. Juri de verdade é aquele soberano, com
poder de decidir sobre o destino do réu, sem censuras técnicas dos
doutos do tribunal (Campos, 2018, p. 8).

Entretanto, subsiste o duplo grau de jurisdicdo, sendo possivel que, ao ser

provido um recurso de apelagéo, seja determinado novo julgamento pelo juri.

Subsiste, no entanto, a possibilidade de se interpor o recurso de
apelacao das decisbes do Juri proferidas ao arrepio da prova (art.
593, Ill, ¢, do CPP), bem como de se desconstituir a sentencga
condenatéria transitada em julgado proferida pelo Tribunal Popular,
através de revisdo criminal (arts. 621 a 631 do CPP). E o que
entende boa parte da doutrina e jurisprudéncia. De fato, nenhum
orgao do Poder Judiciario pode passar incélume ao controle de suas
decisbes, quando teratolégicas, inclusive o Juri (Campos, 2018, p. 8).

Por outro lado, a Constituicdo Federal também prevé alguns preceitos
fundamentais, quais sejam, dentre outros, o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill), o principio da nao-discriminagdo (art. 3° 1V), o direito
fundamental a vida e a igualdade de género (art. 5° caput) e o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade (art. 5°, LIV), preceitos estes que ndo podem
ser violados sob nenhuma hipétese.

O direito a vida e a igualdade constituem direitos fundamentais. Nos dizeres

de Alexandre de Moraes:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano,
que tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de
sua protecao contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento
de condigbes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana, pode ser definido como direitos fundamentais (Equipe
Forense, 2018, p. 43).

Outrossim, acerca dos desdobramentos do direito a vida, o autor Pedro Lenza

explica:

O direito a vida, previsto de forma genérica no art. 5°, caput, abrange
tanto o direito de n&o ser morto, de nao ser privado da vida, portanto,
o direito de continuar vivo, como também o direito de ter uma vida
digna (Lenza, 2019, p. 1168).
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Sobre o principio da igualdade, o autor comenta, ainda, que deve-se buscar
nao somente essa aparente igualdade formal, mas, principalmente, a igualdade
material, uma igualdade mais real perante os bens da vida (Lenza, 2019, p. 1179),
que deve ser concretizada através de agdes afirmativas.

Por conseguinte, ao tratar sobre a dignidade humana, € possivel citar o
renomado fildsofo Immanuel Kant, segundo o qual devemos tratar os demais seres
humanos como fins em si mesmos, respeitando sua dignidade e seus valores
intrinsecos (Silva, 2022, p. 18). Ora, quando uma pessoa decide matar alguém
apenas para proteger sua propria honra, reduz aquele ser humano a um meio para
atingir um objetivo (qual seja, a protecdo da sua honra), e ndo o trata como um fim

em si mesmo.

Pessoas sao entes racionais que sao fins em si mesmos, enquanto
que coisas sao entes irracionais que podem ser utilizados como
meios. Logo, seres irracionais sdo considerados como coisas e
possuem um valor relativo e ndo uma dignidade. Quanto a seres
humanos, Kant é enfatico ao dizer que “o homem nao é uma coisa” e
ndo deve ser tratado “meramente como meio” (Silva, 2022, p. 18).

Portanto, segundo Kant, tratar um ser humano como um meio é trata-lo como
um ser irracional, uma coisa, alguém que nao é dotado de dignidade, conduta essa
que nao deve prosperar no ordenamento juridico brasileiro, sob pena de colidir com

0S NOsSsOos principios constitucionais.

(...) a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é
irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que
nao se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser
titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade
(Sarlet, 2011, p. 23).

Observa-se, desta maneira, que, em que pese deve ser respeitado o principio
da plenitude de defesa que norteia o instituto do Tribunal do Juri, permitir a utilizagao
da tese de legitima defesa da honra afrontaria o respeito a principios constitucionais
como a dignidade da pessoa humana e o direito fundamental a vida e a igualdade de
género.

Neste sentido, surge a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental n° 779, distribuida pelo Partido Democratico Trabalhista em



38

29/12/2020, em face do disposto nos artigos 23, Il, e 25, caput e paragrafo unico, do
Cddigo Penal - artigos estes que prevéem a legitima defesa enquanto excludente de
ilicitude - e do artigo 65 do Codigo de Processo Penal, que prevé que a sentenca
que reconhecer uma excludente de ilicitude faz coisa julgada. O objetivo da ADPF é
que seja conferida interpretagdo conforme a Constituicdo Federal aos referidos
artigos, excluindo de seu ambito de protecao a tese de legitima defesa da honra ou
declarando a nao-recepc¢ao de quaisquer interpretacdes que admitam essa tese, sob
o fundamento de que a aplicacdo dessa tese viola os preceitos fundamentais
supramencionados.

Destaca-se que, embora a ADPF seja recente, o Supremo Tribunal de Justica
ha décadas vem demonstrando entendimento no sentido de que ndo é cabivel a
legitima defesa da honra nos casos de feminicidio, conforme acord&o proferido em
1991:

RECURSO ESPECIAL. TRIBUNAL DO JURI. DUPLO HOMICIDIO
PRATICADO PELO MARIDO QUE SURPREENDE SUA ESPOSA
EM FLAGRANTE ADULTERIO. HIPOTESE EM QUE NAO SE
CONFIGURA LEGITIMA DEFESA DA HONRA. DECISAO QUE SE
ANULA POR MANIFESTA CONTRARIEDADE A PROVA DOS
AUTOS (ART. 593, PARAGRAFO 3., DO CPP).

NAO HA OFENSA A HONRA DO MARIDO PELO ADULTERIO DA
ESPOSA, DESDE QUE NAO EXISTE ESSA HONRA CONJUGAL.
ELA E PESSOAL, PROPRIA DE CADA UM DOS CONJUGES. O
MARIDO, QUE MATA SUA MULHER PARA CONSERVAR UM
FALSO CREDITO, NA VERDADE, AGE EM MOMENTO DE
TRANSTORNO MENTAL TRANSITORIO (...).

O ADULTERIO NAO COLOCA O MARIDO OFENDIDO EM
ESTADO DE LEGITIMA DEFESA, PELA SUA
INCOMPATIBILIDADE COM OS REQUISITOS DO ART. 25, DO
CODIGO PENAL.

(...) NADA JUSTIFICA MATAR A MULHER QUE, AO ADULTERAR,
NAO PRESERVOU A SUA PROPRIA HONRA.

(...) NAO SE HA DE FALAR EM OFENSA A SOBERANIA DO JURI,
DESDE QUE OS SEUS VEREDICTOS SO SE TORNAM
INVIOLAVEIS, QUANDO NAO HA MAIS POSSIBILIDADE DE
APELACAO. NAO E O CASO DOS AUTOS, SUBMETIDOS, AINDA,
A REGRA DO ARTIGO 593, PARAGRAFO 3., DO CPP.

RECURSO PROVIDO PARA CASSAR A DECISAO DO JURI E O
ACORDAO RECORRIDO, PARA SUJEITAR O REU A NOVO
JULGAMENTO.

(REsp 1.517/PR - Rel. Min. Jose Candido de Carvalho Filho - 62 T. -
j- em 11-03-1991) (grifo meu).

Portanto, a ADPF 779 fundamentou-se no fato de que ha decisdes

absolutérias de Tribunais do Juri em casos de feminicidio cuja tese de defesa é a de
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legitima defesa da honra, e, em contrapartida, ha decisdes de Tribunais de Justica e
do STJ que anulam essas decisdes por haver manifesta contrariedade as provas dos
autos. Entretanto, ha, também, decisbes que contrariam esse entendimento ao nio
anular decisdes dos Tribunais do Juri que estejam nesses moldes, por entender que
a anulagcdo com a determinacado de realizacdo de novo juri ensejaria violagao ao

principio da soberania dos veredictos, como por exemplo:

APELACAO. CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA. JURL
ABSOLVICAO. RECONHECIMENTO DE EXCLUDENTE DE
ILICITUDE. LEGITIMA DEFESA A HONRA. LIVRE CONVICCAO
DOS JURADOS. RECURSO MANEJADO PELO ORGAO
MINISTERIAL. CONDENACAO. ALEGACAO DE DECISAO
MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS.
INOCORRENCIA. IMPROVIMENTO DO APELO. | - Se a decis&o do
Conselho de Sentenca esta respaldada por uma das vertentes da
prova produzida nos autos, optando os jurados, por intima convicgao,
pela tese defensiva, consistente na legitima defesa prépria ou da
honra, ndo ha que se falar em contrariedade a prova dos autos. Il -
Apelo improvido.

(TJ-AC XXXXX20108010001 AC XXXXX-06.2010.8.01.0001, Relator:
Francisco Djalma, Data de Julgamento: 02/10/2014, Céamara
Criminal, Data de Publicagao: 10/10/2014).

Deste modo, demonstrou-se uma controvérsia constitucional relevante que
deve ser sanada para garantir a segurancga juridica.

A ADPF 779 suscita o seguinte questionamento: “a soberania dos veredictos
constitucionalmente atribuida ao Tribunal do Juri admite que ele decida de forma
manifestamente contraria a prova dos autos, no sentido de decisdo incompativel
com qualquer sentido minimamente defensavel racionalmente aos elementos de
prova produzidos nos autos, bem como com o Direito vigente e em vigor no pais?”.

Observa-se, no voto do Relator Ministro Dias Toffoli, na data de 26 de
fevereiro de 2021, em sua decisdo concessiva de medida cautelar na ADPF 779,

que este embate de fato existe:

'Legitima defesa da honra' ndo é, tecnicamente, legitima defesa.
Tanto é assim que tem_ sido mais frequentemente utilizada no
contexto do tribunal do juri, no qual, em virtude da plenitude da
defesa (art. 5°, inciso XXXVIII, da Constituicao de 1988), admite-se a
utilizacéo de argumentos juridicos e extrajuridicos (grifo meu).
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Desta feita, nota-se que poderia se considerar aceitavel a utilizacdo da
referida tese no ambito do tribunal do juri, em razdo do principio da plenitude de

defesa. Ainda em seu voto, Dias Toffoli afirma:

(...) salta ao olhos que a 'legitima defesa da honra', na realidade, nao
configura legitima defesa. Tenho que a traigdo se encontra inserida
no contexto das relacbes amorosas, sendo que tanto homens quanto
mulheres estao suscetiveis de pratica-la ou de sofré-la. Seu desvalor
reside no ambito ético e moral, ndo havendo que se falar em um
direito subjetivo de contra ela agir com violéncia (grifo meu).

O Ministro justifica ainda que a honra € um atributo pessoal, individual e
préprio, e que aquele que pratica feminicidio com a justificativa de reprimir um
adultério ndo esta se defendendo, e sim atacando uma mulher de forma

desproporcional, covarde e criminosa.

Apesar da alcunha de 'legitima defesa', instituto técnico-juridico
amplamente amparado no direito brasileiro, a chamada 'legitima
defesa da honra' corresponde, na realidade, a recurso
argumentativo/retérico odioso, desumano e cruel utilizado pelas
defesas de acusados de feminicidio ou agressdes contra mulher para
imputar as vitimas a causa de suas proprias mortes ou lesoes,
contribuindo imensamente para a naturalizacdo e a perpetuacédo da
cultura de violéncia contra as mulheres no Brasil (grifo meu).

De fato, a utilizacdo dessa tese perpetua a desigualdade de género e a
violéncia contra as mulheres, conforme pontua a autora Margarita Danielle Ramos

acerca do tema:

O uso do enunciado “honra”, tratado neste estudo, € um exemplo de
como algo que se pensava estar obsoleto, como ja foi dito
anteriormente, continua ainda tendo sua materialidade repetida ao
longo dos séculos. A “atualidade” desse enunciado, junto a outros
que estdo imersos no campo de enunciados que visam a
desqualificagao e a violéncia contra a mulher, é fruto de um discurso
misdgino que precisa ser sempre reatualizado para que a
perpetuacao da subjugacao feminina seja também sempre atualizada
(Ramos, 2012, p. 55-56).

Neste ponto, faz-se necessario trazer a baila dados acerca do numero de
casos de feminicidio no Brasil. Em 2022, foram registrados mais de 1.400
feminicidios no pais, o que representa um feminicidio a cada seis horas (Velasco et

al., 2023, nao paginado).
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Deste modo, o Relator Dias Toffoli trouxe fundamentos que demonstram que,
em que pese a plenitude de defesa exista no Tribunal do Juri, é inaceitavel a
utilizacdo da tese de legitima defesa da honra como defesa nos crimes de
feminicidio, pois, além de ferir principios constitucionais, contribui e naturaliza a
violéncia contra as mulheres.

Ao final da decisdo, o Relator concedeu parcialmente a medida cautelar
pleiteada na ADPF 779, firmando o entendimento de que a tese da legitima defesa
da honra é inconstitucional. Essa concessao foi referendada pelo Supremo Tribunal
Federal em 15 de margo de 2021, por unanimidade.

Ao referendar a concessdo da medida cautelar, em seu voto, o Ministro
Relator Dias Toffoli reafirmou a ideia de que a tese de legitima defesa da honra viola
a dignidade da pessoa humana e os direitos a vida e a igualdade entre homens e
mulheres, previstos na Constituicdo Federal e que constituem pilares da ordem
constitucional brasileira.

Nao obstante, no que se refere ao principio da plenitude de defesa no
Tribunal do Juri, Toffoli explica que tal principio ndo sera ferido com a
inconstitucionalidade da tese de legitima defesa da honra, pois este argumento de
defesa é, em verdade, atécnico e extrajuridico, bem como a honra é um atributo de

ordem personalissima:

Logo a legitima defesa da honra, nessa perspectiva, ndo cabe ser
invocada como argumento juridico ou nao juridico inerente a
plenitude de defesa propria do Tribunal do Juri. (...) ndo se pode
ignorar que a clausula tutelar da plenitude de defesa nao pode
constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas.

Entende-se, desta sorte, que a plenitude de defesa, nesses casos, ao ser
invocada para sustentar a tese de legitima defesa da honra, teria a fungdo de
salvaguardar a pratica ilicita do feminicidio ou demais formas de violéncia contra a
mulher, o que n&o pode ser aceito no ordenamento juridico brasileiro, no qual a vida
€ 0 bem juridico mais valioso.

Portanto, prevalece sobre a plenitude de defesa a dignidade da pessoa
humana, o direito a vida e a igualdade e a vedacdao a todas as formas de
discriminagao, no fito de combater quaisquer riscos de naturalizagdo, tolerancia e

incentivo a cultura de violéncia doméstica e feminicidio.
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Por fim, recentemente, no dia primeiro de agosto de 2023, o Supremo

Tribunal Federal proferiu a seguinte decisao:

O Tribunal, por unanimidade, julgou integralmente procedente o
pedido formulado na presente arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental para: (i) firmar o entendimento de que a tese da
legitima defesa da honra € 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); (...) Por fim, julgou procedente também o pedido sucessivo
apresentado pelo requerente, de forma a conferir interpretacéo
conforme a Constituicao ao art. 483, lll, § 2°, do Cédigo de Processo
Penal, para entender que nao fere a soberania dos vereditos do
Tribunal do Juri o provimento de apelacdo que anule a absolvicdo
fundada em quesito genérico, quando, de algum modo, possa
implicar a repristinagdo da odiosa tese da legitima defesa da honra.
Tudo nos termos do voto reajustado do Relator. Presidéncia da
Ministra Rosa Weber. Plenario, 1°.8.2023 (grifo meu).

Nesse interim, atualmente, na hipdétese de alguém utilizar em sua defesa,
direta ou indiretamente, a tese da legitima defesa da honra ou qualquer argumento
que possa induzir a ela, tanto na fase pré-processual, na fase processual ou no
julgamento perante o Tribunal do Juri, estara caracterizada a nulidade da prova, do
ato processual ou da sessao do juri.

Destarte, o objetivo da ADPF 779 foi alcangado. A acdo foi julgada
procedente e hoje é possivel afirmar que a aplicagao da tese de legitima defesa da
honra nos crimes de feminicidio € inconstitucional. Trata-se de uma grande
conquista feminina, bem como para a sociedade como um todo. Em que pese o
crescente numero de casos de feminicidio no pais, ao menos nao havera novas
absolvigbes em razéo da aplicagao dessa tese misdgina e ultrapassada.

Ocorre que, com a proibicdo do uso da tese de legitima defesa da honra no
ambito do Tribunal do Juri, podem advir questionamentos que devem ser
observados.

Em um primeiro momento, questiona-se sobre o alcance dessa decisdo. Em
razao de possuir efeito erga omnes, poderia essa decisdo também ser aplicada nos
Juizados da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher? E nas decisdes
proferidas nas Varas de Familia em que haja uma mulher vitima de violéncia

domeéstica, ao discutir guarda, por exemplo? E possivel, nesses ambitos, continuar
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trazendo a tona a tese de legitima defesa da honra, utilizando o comportamento da
mulher como justificativa para determinados comportamentos?

No julgado a seguir, observa-se que o réu foi absolvido em um caso de
violéncia doméstica, tendo sido utilizada como defesa a tese de legitima defesa da

honra:

O que se apurou nestes autos, quando o acusado chegou em sua
residéncia com intuito de dormir, foi abordado pela vitima com
xingamentos e outros palavroes de baixo caldo. Diante da situacao,
em legitima defesa da honra, com intuito de se defender, acabou por
empurrar_a vitima. (...) A agao penal deve ser julgada improcedente
em face do conjunto probatério constante dos autos. Com efeito, em
que pese a materialidade do delito estar comprovada pelo laudo de
exame de corpo de delito de fls.07, tem-se que o acusado agiu
acobertado por excludente de antijuridicidade e ndo ha davida. E que
0 acusado, ao ser interrogado, disse ter chegado em casa
alcoolizado e a vitima, também embriagada, impediu-o de entrar,
xingando-o de vagabundo e maconheiro, razédo pela qual empurrou-a
contra a parede. A versdo do acusado foi corroborada pela
testemunha presencial Franciele de Freitas Castilheri, relatando que
todos estavam embriagados e a vitima, imotivadamente, xingou o
acusado e por isso este empurrou-a. Diante disso, impde-se a
improcedéncia da acdo penal, porquanto o acusado agiu acobertado
por excludente de antijuridicidade. Ante o exposto, JULGO
IMPROCEDENTE a acao penal para absolver MARCELO XAVIER
DA COSTA. (TJSP 0008470-80.2015.8.26.0297, Juiz de Direito
Eduardo Henrigue de Moraes Nogueira, j. em 03-03-2016) (grifo
meu).

Neste sentido, a jurista Erica Canuto (2021) apresenta o entendimento de que
a decisao da ADPF 779 deve, sim, alcangar todos os ambitos do judiciario, mesmo
que nado haja essa especificagdo na referida decisdo. Porém, como aplicar, na
pratica, esta proibicdo nesses processos, se nao ha clareza sobre essa aplicagao e
a maneira correta de fazé-la? Nao ha, até o momento, regulamentacao acerca dessa
aplicabilidade.

Por conseguinte, surge outro questionamento de extrema relevancia. Ao
proibir que seja utilizada uma tese como argumento de defesa no Tribunal do Juri,
independentemente de ser uma tese técnica e juridica ou nao, fere-se o principio da
plenitude de defesa, previsto constitucionalmente? Até que ponto podemos
relativizar um direito fundamental no fito de proteger outro? Essa deciséo pode criar

precedentes para que os principios que regem o Tribunal do Juri sejam mitigados?
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De acordo com os juristas Tiago Bunning e Jeferson Borges Junior, deve-se
tomar cuidado ao limitar os direitos fundamentais da plenitude de defesa e soberania
dos veredictos — principios estes devidamente citados e conceituados em momento
anterior deste capitulo —, como ocorreu com a decisao proferida na ADPF 779, ao

declarar a inconstitucionalidade da tese de legitima defesa da honra:

O problema a ser analisado extrapola a andlise de
constitucionalidade da aplicacdo da tese da ‘“legitima defesa da
honra” em nosso ordenamento juridico, na medida em que estdo em
jogo diversas garantias constitucionais dos acusados em geral,
inclusive mulheres ou qualquer  outro ser  humano
independentemente de sua orientacdo sexual (...) (Bunning; Borges
Junior, 2021, p. 3).

Os autores apresentam em seu texto o entendimento de que, de fato, a
plenitude de defesa néo é absoluta, assim como qualquer outro direito fundamental
nao o é, pois estdo todos sujeitos a uma harmonizagdo para que haja
compatibilidade no ordenamento juridico. Tanto isso é verdade, que a propria lei
prevé limites para a plenitude de defesa, como por exemplo a possibilidade de
interposicdo de recurso contra decisdao manifestamente contraria as provas dos
autos. Entretanto, “o0 que nao pode se admitir por manifesta inconstitucionalidade é a
criacao jurisprudencial de restricbes aprioristicas a plenitude de defesa que nao
encontram previsao legal” (Bunning; Borges Junior, 2021, p. 5).

Ademais, para Tiago Bunning e Jeferson Borges Junior, a deciséo proferida
na ADPF 779 impediria, inclusive, que mulheres utilizassem da tese de legitima

defesa da honra quando, por exemplo, reagissem a reiteradas ofensas psicolégicas:

A decisdo na ADPF 779, da forma ampla e genérica como esta
colocada, impediria que em defesa dessa mulher fosse alegada a
defesa de sua honra, uma tese que esta umbilicalmente ligada a
excludente de culpabilidade de inexigibilidade de conduta diversa e
ambas por vezes ainda sopesadas por argumentos de cleméncia
(Bunning; Borges Junior, 2021, p. 6).

E importante trazer & baila, ainda, o argumento dos referidos autores no
sentido de que, em que pese o discurso feminista de neocriminalizagado possua boas
intencdes, acaba reproduzindo a mesma matriz patriarcal ao produzir discursos e
praticas através do sistema penal, em uma espécie de “guerra” contra 0 homem-réu

no Tribunal do Juri (Bunning; Borges Junior, 2021, p. 3).
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Por fim, ao buscar uma possivel solugéo para a problematica apresentada, os

juristas Tiago Bunning e Jeferson Borges Junior trazem o seguinte entendimento:

A superacdo deste problema exige varias modificagbes (novos
mecanismos ou instrumentos na metafora de Damaska), dentre elas
a definicdo de standards probatérios objetivos, associados a uma
orientacdo efetiva dos jurados e a previsdo de um momento
deliberativo entre os membros do Conselho de Sentenca que nos
permitam evoluir em busca de veredicto que tornem racionais e
objetivas as decisbes do juri, somente assim seria possivel o controle
dogmatico da decisdo (Bunning; Borges Junior, 2021, p. 8).

Deste modo, em sintese, os autores supramencionados entendem que nao se
deve atrofiar o direito penal, impondo limites ao poder punitivo e mitigando garantis
fundamentais significa “abrir as portas a um terreno perigoso e ardil, solo fértil para o
decisionismo arbitrario” (Bunning; Borges Junior, 2021, p. 9).

Em razédo de ser recente a decisdo do STF na ADPF 779, ndo h4a, até o
momento, muitas discussbes acerca dos pontos trazidos pelos autores Tiago
Bunning e Jeferson Borges Junior, todavia, € possivel depreender que tal
problematica pode ainda trazer diversas divergéncias doutrinarias. Reforgca-se, neste
interim, que o direito € mutavel, de modo que toda discusséo juridica € de extrema

relevancia para que se possa alcancar, na medida do possivel, o melhor direito.
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CONCLUSAO

O presente trabalho apresentou, em suma, uma analise critica acerca da
historia do direito das mulheres, demonstrando sua evolucdo especialmente dentro
do ordenamento juridico brasileiro, no fito de trazer uma discusséo acerca da origem
da tese de legitima defesa da honra em crimes de feminicidio e seus resquicios na
atualidade, que culminaram na ADPF 779, em que foi declarada a
inconstitucionalidade da referida tese.

Com as pesquisas realizadas em diversas fontes bibliograficas, foi possivel
chegar a conclusao de que, de fato, a misdgina tese em debate neste trabalho tem
sua origem nas primeiras ordenagdes que vigoraram no territério brasileiro, ou seja,
o direito luso-brasileiro. Essas ordenagdes sao oriundas, principalmente, dos antigos
escritos cristdos. A forte influéncia religiosa gerou uma grande desigualdade de
género que podia ser observada em diversos dispositivos, especificamente nos livros
que dispunham sobre o Direito Penal.

A desigualdade entre homens e mulheres se concretizava, por exemplo, nos
dispositivos legais que preestabeleciam critérios valorativos para que uma mulher
pudesse, de fato, ser vitima de determinado crime, com a expressao “mulher
honesta”. Ademais, aos homens era permitido matar suas respectivas esposas
quando elas cometessem adultério, sem que a eles fosse aplicada nenhuma pena. A
mesma prerrogativa ndo era prevista as mulheres.

Esses dispositivos legais que continham carater machista e misogino
permaneceram no ordenamento juridico brasileiro por séculos, tendo, inclusive,
resquicios no atual Cdédigo Penal, que somente foram revogados no presente
século.

A longa aplicagao, no Direito brasileiro, desses ideais que somente reforcam a
desigualdade de género, resultou na utilizacdo da tese de legitima defesa da honra
em crimes de feminicidio até a atualidade, razdo pela qual foi necessaria a
propositura da ADPF 779, em que, dentre outros pedidos, pleiteava-se a declaracao
de inconstitucionalidade da tese supramencionada.

E de extrema relevancia observar o panorama histérico de determinada
situagdo para compreender sua origem e localizar seus resquicios nos dias atuais.

Ao conhecer o passado, € possivel buscar mecanismos mais eficientes para que
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sejam feitas mudancgas no presente e, consequentemente, haja uma maior tendéncia
para uma evolugao no futuro.

Ocorre que, a decisdao que declarou a inconstitucionalidade da tese de
legitima defesa da honra nos crimes de feminicidio, afastando a sua utilizacdo sob
pena de nulidade, traz, também, problematicas que ainda ndo foram sanadas,
conforme criticas trazidas por alguns autores e apresentadas neste trabalho.

Neste passo, nota-se que ha questionamentos acerca do alcance da
aplicabilidade da decisdo. Ademais, ha criticas sobre a maneira como foi combatida
a utilizacao da referida tese: estariamos diante de uma mitigagdo dos principios da
plenitude de defesa e soberania dos veredictos, direitos fundamentais que regem o
Tribunal do Juri? Essa relativizagdo poderia abrir brechas para que novas decisdes
limitem tais principios?

Destarte, conclui-se que, em que pese tenha havido uma notavel evolugao
nos direitos das mulheres no ordenamento juridico brasileiro, subsiste uma
desigualdade de género que pode ser observada desde os primordios da sociedade,
e que continua sendo combatida atualmente. Conclui-se, ainda, que ndo ha direito
absoluto, pois mesmo os direitos fundamentais podem ser relativizados em
determinadas situagdes, no fito de proteger outros direitos fundamentais — como o
direito a vida e a igualdade —, e essa limitagcao pode, sim, abrir precedente para

novas limitagdes, fazendo insurgir questionamentos e divergéncias doutrinarias.
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