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RESUMO: O presente estudo tem como finalidade analisar a decisio proferida
pelo STF na ADPF 779, que imp06s limitagbes ao exercicio da plenitude de
defesa em agoes penais envolvendo o crime de feminicidio, ao proibir a tese
da legitima defesa da honra. Quanto 2 metodologia, serd realizada investigagio
do tipo documental-bibliografica. O objetivo geral é delinear os contornos da
teoria do garantismo penal, no contexto da decisio proferida na ADPF 779. Os
objetivos especificos consistem em analisar a validade dos fundamentos legais e
tedricos que embasaram a decisio do STF, 4 luz do garantismo. Caso a decisio
tenha se fundado precipuamente em razdes de justica e de politica criminal,
deverd ser tida como ilegitima, nio havendo compatibilidade com a teoria de
Ferrajoli. Como resultado, constata-se que a deliberacio da Suprema Corte
viola os ditames do garantismo penal, bem como gera inseguranga juridica e
maximiza o ativismo judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Garantismo. Ativismo Judicial. Plenitude de Defesa.
Legitima Defesa da Honra. Tribunal do Jtri.

SUMARIO: Introdugio. 1 A Violéncia Doméstica ¢ Familiar Contra a Mulher
no Brasil e Estratégias de Enfrentamento. 2 Garantismo Penal e Ativismo Ju-
dicial. 3 A Decisao do Supremo Tribunal Federal na ADPF 779: Violagio da
Teoria Garantista de Ferrajoli?; 3.1 A Plenitude de Defesa e as Possibilidades
de Limitacio ao seu Exercicio; 3.2 A Fundamentagio das Decisoes da Medida
Cautelar na APDF 779 em uma Perspectiva Garantista. Conclusio. Referéncias.
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Introducao

O Partido Democritico Trabalhista (PDT) ajuizou, em 29 de dezembro
de 2020, a Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
779 no Supremo Tribunal Federal (STF), ante a existéncia de decisoes ju-
diciais que, por conta da soberania dos vereditos e da plenitude de defesa,
autorizavam a absolvigio de acusados de feminicidio sob a tese da legitima
defesa da honra. A acio tinha por finalidade propor que o STF reconhecesse
a inconstitucionalidade desta linha argumentativa.

Ao apreciar a medida cautelar, o STF concedeu a medida pleiteada, para
estabelecer que, em agoes penais envolvendo feminicidio, a tese da legitima
defesa da honra ¢ inconstitucional, por contrariar os principios da dignidade
da pessoa humana, da protecio a vida e da igualdade de género. No mesmo
processo, o STF conferiu interpretacio conforme a Constitui¢ao Federal (CF)
aos arts. 23, inciso II, e 25, caput e parigrafo tinico, do Cédigo Penal (CP), e
ao art. 65 do Cédigo de Processo Penal (CPP), para impedir que a defesa, a
acusacio, a autoridade policial e/ou o juizo utilizem, direta ou indiretamente, a
tese de legitima defesa da honra, sob pena de nulidade do ato e do julgamento.

Cuida-se de tema extremamente sensivel porque, se, de um lado, hi
a inegivel necessidade de combate a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher — conforme o Atlas da Violéncia 2020, 1.373 mulheres foram vitimas de
feminicidio no Brasil em 2018 (BRASIL, 2020, p. 40) — por outro, a decisio do
STF representaria limitagio a priori do exercicio da plenitude de defesa, que é
insculpida como direito fundamental no art. 5°, inciso XXXVIII, alinea a, da
CE Nio se questiona a necessidade de enfrentamento, por parte do Estado, de
todas as formas de violéncia, especialmente as que vitimam grupos vulneriveis.
Contudo, nio se pode perder de vista que a legitimidade do Poder Judiciirio
advém de sua submissio ao ordenamento juridico, competindo ao Poder Execu-
tivo a execugao das politicas pablicas necessdrias para a prote¢ao destes grupos,
nos limites da autorizagio legal concedida pelo Poder Legislativo e pela CF.

A plenitude de defesa permite ao acusado langar mio de argumentos
extrajuridicos na tentativa de convencer os jurados a absolvé-lo, beneficiando-
se da desnecessidade de fundamentacio de suas decisdes, o que autoriza,
inclusive, a absolvigio por cleméncia, conforme reiteradamente decidido
pelo préprio STE. Ao impedir que acusados por feminicidio aleguem a tese
absolutoria de legitima defesa da honra, a decisao do STF merece ser anali-
sada criticamente, especialmente a luz da teoria garantista, sob o viés penal.
O objetivo geral do presente trabalho ¢ delinear os contornos da teoria do
garantismo penal e demonstrar a sua (in)compatibilidade com o ativismo
judicial, adotando como parimetro a limitagio a priori da plenitude de defesa
na ADPF 779. Os objetivos especificos consistem em analisar os fundamentos
legais ¢ tedricos que embasaram a decisio do STF, indicando se a decisio ¢é
legitima a luz de uma teoria penal garantista.
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Constata-se que, em sua teoria do garantismo penal, Ferrajoli descreve
dez axiomas que devem compor um sistema garantista, sendo que um deles
¢ o nulla probatio sine defensione, representado pelo principio do contraditério,
da defesa ou da falseabilidade. Ademais, em seu sistema penal garantista,
Ferrajoli defende o combate a discricionariedade judicial decorrente do poder

de disposi¢io, que representa a utilizagao de critérios de justiga ou de politica
como critério de decisio (FERRAJOLI, 2002, p. 75).

Nessa linha de ideias, para que a medida cautelar concedida na ADPF
779 seja reputada vélida, a luz de uma teoria penal garantista, é necessario que
tenha obedecido as limitagoes legais e constitucionais. Por outro lado, caso
a decisdo tenha se fundado precipuamente em razdes de justiga e de politica
criminal, poderd ser tida como ilegitima, por representar mero exercicio do
poder de disposigio. Para confirmar a hipétese mencionada, serd realizada
pesquisa bibliogrifica em livros, artigos cientificos e trabalhos monogrificos
que abordam o tema, bem como nos votos proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal no 4mbito da ADPF 779. Quanto a abordagem, a pesquisa ¢ de natureza
pura e qualitativa. Quanto aos objetivos, a pesquisa ¢ descritiva e exploratéria.

O presente trabalho sera dividido em trés partes. A primeira contextu-
alizard o leitor na situacio do Brasil no que se refere aos indices de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, bem como s estratégias para seu enfren-
tamento. A segunda parte discorrerd a respeito dos temas de garantismo penal e
ativismo judicial, a luz do trabalho desenvolvido por Luigi Ferrajoli. A terceira
discorrerd a respeito da plenitude de defesa enquanto direito fundamental,
bem como tratard de seus eventuais limites normativos. Neste capitulo, serio
analisados especificamente os fundamentos dos votos proferidos na medida
cautelar concedida na ADPF 779, indicando se sio compativeis ou nio com
um sistema penal garantista.

O presente trabalho apresentard um panorama do garantismo penal,
relacionando-o com os fundamentos apresentados pelos Ministros do Supre-
mo Tribunal Federal para conceder a medida cautelar na ADPF 779. Apés
a analise, serd possivel concluir a respeito da ilegitimidade desta decisio em
um sistema penal garantista, tendo em vista que nao encontra ressonancia nas
previsdes normativas que restringem a argumentagao no Tribunal do Juri,
pautando-se preponderantemente na imoralidade do argumento da legitima
defesa da honra.

1 A Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher no Brasil e
Estratégias de Enfrentamento

Para compreender o debate a respeito da admissibilidade da tese de
legitima defesa da honra nos casos de feminicidio, ¢ importante que o cenario
atual do combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil
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seja devidamente compreendido, bem como conceitos basicos a respeito da
violéncia de género, machismo estrutural e patriarcado. Soraia da Rosa Men-
des define patriarcado como sendo a manifestagio e a institucionaliza¢io do
dominio masculino sobre as mulheres ¢ as criangas da familia.

O patriarcado significa, assim, a tomada de poder pelos homens sobre
as mulheres, justificada por razdes de ordem bioldgica, estando intimamente
relacionado com a violéncia de género, que pode ser conceituada como sendo
aquela decorrente da relagio entre homens e mulheres, marcada pela domi-
nagio de um sobre o outro e influenciada pela citada ideologia do patriarcado
(MENDES, 2012, p. 101). A violéncia doméstica contra a mulher, desse modo,
nio tem a finalidade especifica de ferir a vitima, mas de demarcar o poder e
aautoridade do homem, possuindo uma dinimica extremamente complexa,
tendo em vista que “inclui atos que causem ou possam causar dano ou sofri-
mento fisico, sexual, ou psicolégico as mulheres, incluindo ameagas, coer¢io
e outras formas de liberdade” (MENDES, 2012, p. 244).

O Brasil possui indices alarmantes de violéncia doméstica contra a
mulher, o que indica o cariter machista e patriarcal de boa parte da sociedade.
Conforme estudo realizado por Julio Jacobo Waiselfisz, entre 1980 e 2013,
106.093 mulheres foram assassinadas no Brasil em razio de seu género, o
que significava, em 2013, uma taxa de 4,8 mortes por 100.000 habitantes. De
acordo com o relatado na pesquisa, apenas El Salvador, Colémbia, Guate-
mala e a Federagio Russa evidenciam taxas superiores as do Brasil. A titulo
comparativo, a taxa brasileira é 48 vezes superior 2 taxa do Reino Unido
(WAISELFISZ, 2015).

O Atlas da Violéncia 2020, por sua vez, aponta que, em 2018, 1.373
mulheres foram assassinadas no Brasil dentro de sua prépria residéncia, o
que representa um aumento de 13,1% em relagio ao ano de 2013 (BRASIL,
2020, p. 40). Além dos dados ja citados, importante destacar que, conforme
divulgado pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos,
do Governo Federal brasileiro, no ano de 2020, foram registradas 105 mil
dentincias de violéncia contra a mulher nas plataformas do Ligue 180 e do
Disque 100, sendo que 72% (75,7 mil dentincias) sio por conta de atos de
violéncia praticados no contexto familiar, envolvendo a¢oes ou omissoes que
causem morte, lesdo, sofrimento sexual, psicolégico, danos morais e patri-

moniais (BRASIL, 2021).

Diante do cendrio narrado, o legislador brasileiro nio se manteve omis-
so. Em 2006, foi editada a Lei n°® 11.340, mais conhecida como Lei Maria da
Penha, que passou a prever diversas ferramentas de protecio a violéncia do-
méstica, tanto no aspecto preventivo, quanto repressivo. De fato, em face do
elevado niimero de dentncias de violéncia, o principal objetivo da Lei Maria
da Penha é impedir que crimes mais graves sejam praticados, razio pela qual
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sao elencadas diversas medidas protetivas, como o afastamento do agressor do
lar, a proibi¢io de contato com a ofendida e o afastamento por uma distincia
minima obrigatéria da mulher.

O descumprimento de tais medidas, inclusive, € tipificado como crime
autdénomo, no art. 24-A da Lei Maria da Penha, sendo conduta punivel com
3 (trés) meses a 2 (dois) anos de detengio, sem prejuizo das sangdes aplica-
veis por outros delitos eventualmente praticados. Infelizmente, as medidas
preventivas nio serio eficazes em todos os casos, sendo necessirio que a
legislagio sancione as condutas lesivas aos direitos das mulheres de forma
suficiente a reprovagio e a prevengio deste tipo de comportamento. Para as
hipéteses em que a mulher for vitima de violéncia fisica, aplica-se o art. 129,
§ 9°, do Cédigo Penal, com redagio dada pela Lei Maria da Penha, que prevé
penas mais graves no caso de lesio corporal de natureza leve cometidas no
ambito doméstico.

Se a natureza da lesdo for grave ou gravissima, a sang¢io aplicada ao
infrator serd ainda mais elevada. A guisa de ilustracio, o delito de lesio cor-
poral gravissima, previsto no art. 129, § 2°, do Cédigo Penal, possui penas
que variam de dois a oito anos. Contudo, se 0 comportamento for praticado
no contexto de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, as sancdes
deverio ser aumentadas em um tergo.

Por fim, impende analisar o disposto na legisla¢io a respeito dos crimes
contra a vida da mulher. Recentemente, foi aprovada a Lei n® 13.104/2015,
que, ao acrescer o inciso IV ao § 2° do art. 121 do Cédigo Penal, criou figura
qualificada de homicidio, quando praticado contra mulher por razdes do sexo
feminino. Conforme a previsio legal, considera-se que hi razdes de condigio
de sexo feminino quando o crime envolve violéncia doméstica ¢ familiar ou
menosprezo ou discriminag¢io a condi¢io de mulher. Nesta hipdtese, a pena
variard de doze a trinta anos de reclusio.

Percebe-se, assim, que a legislacio federal atua tanto em busca da preven-
¢ao, por meio das medidas protetivas de urgéncia, quanto na especial repressio
dos crimes que envolvam violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Diante
do exposto, apesar de o Brasil ser um dos paises mais violentos do mundo, em
termos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos tltimos anos, a
legislacio foi aprimorada para conferir maior prote¢io as vitimas.

E inegivel que a tese da legitima defesa da honra, em ages penais en-
volvendo feminicidio, poderia permitir a absolvigio de acusados com base em
premissas misoginas, o que refor¢a o machismo estrutural e o patriarcalismo
que se deve combater. A guisa de ilustracio, cita-se o HC 178.777, julgado
em 29.09.2020, pela 1* Turma do Supremo Tribunal Federal, no qual o STF
analisou caso em que o Tribunal do Juri absolvera um homem acusado de
matar a companheira, motivado por cidme, em virtude de uma suposta traigao.
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O réu, inclusive, confessou a autoria delitiva, alegando que agiu para defender
a sua honra. Por trés votos a dois, decidiu-se por manter a absolvi¢io, em
decorréncia da soberania dos vereditos.

Importante apontar que o voto decisivo para manter a absolvi¢ao no
caso citado foi do Ministro Dias Toffoli, o qual argumentou na ocasido que
deveria fazer cumprir a Constitui¢io e, pela Constituigao, o veredicto dos
jurados seria soberano, seja para condenar, seja para absolver. Menos de seis
meses depois desta decisao, o mesmo magistrado deferiu a liminar na ADPF
779, impedindo a utilizagio da referida tese em sessoes de julgamento pelo
Tribunal do Juri. De todo modo, em uma perspectiva de politica-criminal, a
decisio proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 779 se justificaria
racionalmente. Inclusive, na peti¢io inicial, o Partido Democritico Trabalhista
afirma que, caso o Supremo Tribunal Federal negue o pedido, “colaborari,
ainda que sem intengao, para a propagagio do machismo estrutural (e mesmo
do machismo intencional) e do feminicidio no Brasil”.

Contudo, hi de se questionar a legitimidade do acatamento desta
argumentagio por parte do Poder Judicidrio, o qual, conforme uma teoria
garantista, deve se submeter a Constitui¢io e as leis, nio se utilizando de
argumentos morais ou de justiga substancial. Para responder a esta pergunta,
necessario delinear as principais diretrizes do garantismo, conforme os con-
tornos originalmente dados por Luigi Ferrajoli.

2 Garantismo Penal e Ativismo Judicial

Para analisar a legitimidade da decisdo proferida pelo STF, nos autos
da ADPF 779, é necessirio que se compreenda adequadamente o contetido
do sistema construido por Luigi Ferrajoli. Em sua obra Direito ¢ Razdo, Fer-
rajoli desenvolve a teoria do garantismo penal, refletindo sobre as razdes e os
limites do poder punitivo a luz do iluminismo. Como afirma Dirio Ippolito,
0 “garantismo se apresenta como uma teoria do direito penal compreendido
como instrumento de prote¢io dos direitos fundamentais tanto dos delitos
quanto das penas arbitrarias” (IPPOLITO, 2011, p. 36).

Para permitir o enquadramento de um sistema penal como garantista,
Ferrajoli descreve dez axiomas que devem ser obedecidos: (A1) nulla poena sine
crimine; (A2) nullum crimen sine lege; (A3) nulla lex poenalis sine necessitate; (A4) nulla
necessitas sine injuria; (A5) nulla injuria sine actione; (A6) nulla actio sine culpa; (A7)
nulla culpa sine judicio; (A8) nullum judicium sine accusatione; (A9) nulla accusatio
sine probatione; (A10) e nulla probatio sine defensione (FERRAJOLI, 2002, p. 75).

Vale lembrar, contudo, como alertado por Norberto Bobbio no preficio
da obra, que o garantismo ¢ um modelo ideal, do qual se pode mais ou menos
se aproximar. Assim, deve ser analisado em que grau determinado sistema ¢é
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garantista, visto que um ordenamento, por mais aperfeicoado que seja, nio
pode “jamais aspirar uma plena realizagio dos valores que constituem suas
fontes positivas de legitimagao” (FERRAJOLI, 2002, p. 11).

A teoria garantista de Luigi Ferrajoli, portanto, impacta profundamente
tanto o Direito Penal, quanto o Direito Processual Penal. Em relagio ao direito
material, compreende-se que o Direito Penal deve ser instrumento de protegao
dos direitos fundamentais, observando diversos parimetros, como os principios
da taxatividade, da ofensividade e da culpabilidade, a fim de que sua aplicacio
possa ser justificada. No campo processual, o sistema garantista deve observar
a publicidade dos atos, a independéncia do juiz, a oralidade das decisoes, den-
tre outras premissas, que funcionam como regras de verificagio e falsificagio,
voltadas a impedir a condenagio de um inocente (IPPOLITO, 2011, p. 36-38).

Importa destacar, contudo, que o sistema desenvolvido por Ferrajoli
nao se aplica somente a0 campo penal, sendo possivel o desenvolvimento de
um modelo garantista nos demais ramos do direito. Na obra Principia Iuris,
Ferrajoli aperfeicoa o que pode ser entendida como uma teoria garantista geral
do direito, da democracia e do constitucionalismo. O propésito da Principia
Turis é produzir uma teoria geral para tutela de direitos subjetivos, tanto ne-
gativos (liberdades), quanto positivos (direitos sociais), esclarecendo como o
direito positivo pode ser utilizado para alcangar este objetivo, especialmente
em face das lacunas existentes no ordenamento juridico (CADERMATOR]I,
2010, p. 285-286).

Em face de lacunas e antinomias, o Principia Iuris propde que um siste-
ma garantista deve se afastar de solugdes moralistas, ou baseadas em ideias de
justica, utilizando-se do préprio direito positivo para efetivar a completude
e coeréncia do ordenamento juridico (CADERMATORI, 2010, p. 293). O
constitucionalismo garantista, dessa forma, reforca o positivismo, repudiando
a conexao entre direito e moral, a contraposi¢iao entre principios e regras e
o papel da ponderagio na pritica jurisdicional. Representa, ademais, um sis-
tema juridico no qual a validade da norma nio advém apenas do respeito ao
procedimento legislativo de sua elabora¢io, mas, também, da obediéncia aos
principios constitucionais (FERRAJOLI, 2012, p. 26).

Ao defender o constitucionalismo garantista, Ferrajoli faz duras criticas
a0 ativismo judicial, afirmando que, em uma perspectiva garantista, o Poder
Judiciirio deve ser o mais limitado possivel pela Constituigio e pelas leis.
Em caso de conflito de direitos fundamentais, os juizes nio devem ponderar
normas, mas as circunstincias fiticas que justificam ou nio sua aplicagio,
evitando-se, assim, a criagao do direito pelos magistrados, o que violaria o

principio da separagio dos poderes (FERRAJOLI, 2012, p. 53).

Quanto a aventada possibilidade de criagio do direito por parte dos
magistrados, Ferrajoli destaca que decisdes informadas por critérios subjetivos
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de justiga substancial ou politicos representam exercicio do denominado poder
de disposicio, estruturalmente ilegitimo, por violar o principio da legalidade
(FERRAJOLI, 2002, p. 137). O poder de disposi¢io, assim, ¢ incompativel
com um sistema penal garantista, tendo em vista que, neste caso, o ativismo
judicial ultrapassa a esfera legislativa, sendo a decisio o mero produto da

vontade do julgador (TASSINARI, 2013, p. 64).

Deste modo, necessario se faz controlar a discricionariedade judicial
por mecanismos idoneos, impedindo a produgio de juizos arbitririos. Como
forma de permitir o controle dos julgamentos em uma perspectiva garantista,
André Karam Trindade elenca quatro exigéncias internas para as decisoes,
de modo a proteger o cidadio em face do arbitrio judicial, quais sejam, a
reconstrugao da cadeia discursiva, a exigéncia de consisténcia, a exigéncia de
coeréncia, e, finalmente, a exigéncia de integridade. (TRINDADE, 2017 p. 90).

A exigéncia de reconstrugio da cadeia discursiva representa a neces-
sidade de que todas as decisoes judiciais sejam fundamentadas de um modo
rigoroso, nao bastando a indicagio dos elementos legislativos que serviram
de fundamento legal. A exigéncia de consisténcia indica a necessidade de
respeito aos precedentes judiciais. A exigéncia de coeréncia determina a
consideragio de todas as circunstincias fiticas envolvidas no caso concreto,
de modo a demonstrar as diferentes compreensdes juridicas possiveis. Por
fim, a exigéncia de integridade impde a obrigatoriedade de a decisdo judicial
deixar claro o critério a partir do qual foi alcangada, coibindo argumentos de
natureza subjetiva, politica, econdmica, etc. (TRINDADE, 2017, p. 89-97).

A partir das premissas estabelecidas, serd possivel analisar, com um filtro
garantista, a medida cautelar concedida na ADPF 779, na qual o Supremo
Tribunal Federal decidiu pela inconstitucionalidade da suscitacio da tese de
legitima defesa da honra em processos envolvendo feminicidio. Houve restri-
¢30 a0 axioma A10, relacionado ao direito de defesa, de indole constitucional
(art. 5°, XXXVIII, alinea a), de modo que a legitimidade politica da decisio
depende da verificagio dos fundamentos utilizados pela Suprema Corte. Na
hipétese de terem sido utilizado predominantemente argumentos metajuridi-
cos, inevitavelmente se tratard de decisio ilegitima, por representar exercicio
do poder de disposigao. Serd possivel investigar, igualmente, se as exigéncias
internas para validade da decisio judicial foram respeitadas.

3 A Decisao do Supremo Tribunal Federal na ADPF 779: Violacao
da Teoria Garantista de Ferrajoli?

Antes de analisar especificamente os fundamentos da medida cautelar
concedida na ADPF 779, cumpre delinearmos os contornos da plenitude de
defesa e as possibilidades normativas de controle ao seu exercicio no ordena-
mento juridico brasileiro.
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3.1 A Plenitude de Defesa e as Possibilidades de Limitagao ao seu
Exercicio

Conforme previsto na Constitui¢io Federal, em seu art. 5°, XXXVII,
alinea a, é reconhecida a instituigio do Tribunal do Jari, devendo ser obser-
vados os seguintes principios: a) plenitude de defesa; b) o sigilo das votagdes;
c) a soberania dos vereditos; e d) a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida. Em relagio a plenitude de defesa, é possivel defini-la
como a permissio para que a defesa utilize argumentos extrajuridicos, sejam
de ordem social, emocional, de politica criminal etc., n3o havendo necessidade
de que se restrinja a uma atuagao estritamente técnica (LIMA, 2020, p. 1.442).

A possibilidade de utiliza¢io de argumentos metajuridicos permite ao
acusado se beneficiar da desnecessidade de fundamentagio das decisoes dos
jurados, a fim de obter a absolvi¢io por cleméncia. Inclusive, sobre o tema,
resta pendente a definigio do posicionamento do Supremo Tribunal Federal
arespeito da possibilidade de recurso da acusagio em caso de absolvigio com
base no quesito genérico do art. 483, § 2°, do Cédigo de Processo Penal, ha-
vendo precedentes da Segunda Turma acerca da prevaléncia da decisio dos
jurados (vide HC 185.068). Nessa linha raciocinio, Aury Lopes Jtnior assevera
que, ap6s a reforma do Cédigo de Processo Penal de 2008, nio ¢ mais cabivel
recuso da acusagio com fulcro no art. 593, 111, d, quando a absolvigio se der
com base no quesito genérico, na medida em que os jurados estio livres para
absolver por qualquer motivo, inclusive cleméncia, mesmo desconectado da

prova (LOPES ]Jr., 2020, p. 1.617).

Independentemente do entendimento que venha a ser adotado pela
Suprema Corte, certo é que a plenitude de defesa nio impede que a legislagao
infraconstitucional restrinja a amplitude da argumentacio defensiva, como
se visualiza no art. 478 do Cédigo de Processo Penal, que prevé que, durante
os debates, as partes nio poderio, sob pena de nulidade, fazer referéncias:
a) a decisdo de prontncia, as decisdes posteriores que julgaram admissivel a
acusagiao ou a determinagio do uso de algemas como argumento de autori-
dade que beneficiem ou prejudiquem o acusado; b) ao siléncio do acusado
ou 2 auséncia de interrogatério por falta de requerimento, em seu prejuizo.

Quanto a primeira hipétese, conforme Renato Brasileiro, “pode-se
dizer que, ao invés de se valer da prova constante dos autos, as partes tentam
formar o convencimento dos jurados apelando para uma anterior decisio
do juiz presidente ou do Tribunal acerca do caso concreto” (LIMA, 2020,
p. 1.512). Assim, para que os jurados se baseiem exclusivamente na prova, é
vedada a utilizagdo deste argumento de autoridade.

Quanto a segunda situacio descrita no art. 478 do Cédigo de Processo
Penal, busca-se preservar o direito fundamental ao siléncio, descrito no art.
5°, LXIII, da Constitui¢io Federal de 1988, segundo o qual “o preso serd in-
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formado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Caso permitido i acusagio
utilizar o siléncio do acusado como argumento de autoridade em seu desfavor,
evidentemente, a garantia constitucional estaria sendo desrespeitada, visto que
ninguém pode ser prejudicado pelo exercicio regular de um direito.

Discute-se se o art. 478 do Cddigo de Ritos descreveria rol taxativo ou
exemplificativo, tendo o Superior Tribunal de Justiga diversos precedentes
pela taxatividade (vide AgRg no REsp 1.815.618/RS), o que parece a decisio
mais acertada, tendo em vista se tratar de norma restritiva de um direito
fundamental, que ¢ a plenitude de defesa. Assim, caso a defesa do acusado se
utilize de algum dos argumentos proibidos legalmente, deverd ser dissolvido
o Conselho de Sentenga e designada nova data para julgamento, nao estando
o comportamento albergado pela plenitude de defesa. Por outro lado, nio
incidindo a defesa em quaisquer das hipéteses vedadas, deve prevalecer a
protecio conferida pela Constitui¢io Federal, que garante a plenitude de
defesa aos acusados por crimes dolosos contra a vida.

A verificagio da legitimidade da decisio proferida na ADPF 779, sob a
Otica garantista, exige, portanto, o exame da fundamentac¢io empregada pela
Suprema Corte, de modo que a restrigio ao exercicio da plenitude de defesa
deve, necessariamente, ser embasada em uma das hipteses previstas no art.
478 do Cddigo de Processo Penal.

3.2 A Fundamentacao das Decisdes da Medida Cautelar na
APDF 779 em uma Perspectiva Garantista

No dia 26 de fevereiro de 2021, o Ministro Dias Toffoli, relator da
ADPF 779, ajuizada pelo Partido Democritico Trabalhista, concedeu, de
forma monocritica, a medida cautelar pretendida, ad referendum do plenirio
da Suprema Corte, para firmar o entendimento de que ¢ inconstitucional a
tese da legitima defesa contra a honra, bem como para conferir interpretagio
conforme a Constitui¢io Federal aos arts. 23, inciso 11, e 25, caput e parigrafo
tnico, do Cddigo Penal e ao art. 65 do Cédigo de Processo Penal, proibindo
que a defesa sustente referida tese, direta ou indiretamente, sob pena de nu-
lidade do julgamento.

E imprescindivel, portanto, percorrermos o caminho trilhado pelo
Ministro para adotar referida conclusio. Em sua decisio, Dias Toffoli parte
da premissa de que legitima defesa da honra nio é, verdadeiramente, legitima
defesa, tendo em vista que se situa no contexto dos relacionamentos amorosos,
nio havendo que se cogitar da reacio com violéncia a uma traigio, por exem-
plo. Inclusive, nessa linha de raciocinio, asseverou o relator que o art. 28, I, do
Cdédigo Penal, prevé que a emog¢io ou a paixio nio excluem a imputabilidade
penal. Dessa forma, o adultério nio configuraria uma agressao injusta apta a
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ensejar legitima defesa, de modo que qualquer ato praticado pelo feminicida
deve estar sujeito a tutela penal.

A tese da legitima defesa, para Dias Toftoli, representaria recurso ar-
gumentativo odioso, desumano e cruel, que contribuiria para a naturaliza¢io
e a perpetuacio da cultura de violéncia contra as mulheres em nosso Pafs.
Ademais, o argumento buscaria normalizar a supressao da vida da mulher em
prol de uma suposta honra masculina. Em face de tais argumentos, Toffoli
vislumbrou violagao a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da Constituigio
de 1988) e ao direito a vida e a igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, caput
e inciso I, da Constituigio) por meio de referida tese defensiva, especialmente
em face dos dados relativos a violéncia doméstica contra a mulher no Brasil,
que apresenta uma das maiores taxas de feminicidio do mundo. Em seu voto,
o relator citou estudos como o Atlas da Violéncia 2020, o Mapa da Violéncia de
2015: Homicidio de Mulheres no Brasil, o Anudrio Brasileiro de Seguranga Piiblica
de 2020 e dados oficiais do Ministério da Satde.

Com base em tais premissas, Toffoli estabeleceu que a plenitude de
defesa do Tribunal do Juri nio autorizaria a utilizagio de referida tese, a qual
teria o objetivo de salvaguardar a priética ilicita do feminicidio, o que seria
inaceitivel, tendo em vista os riscos elevados e sistémicos decorrentes da na-
turalizagio e do incentivo a cultura da violéncia doméstica e do feminicidio.
Dessa forma, com fulcro no alto indice de crimes cometidos contra a mulher
no Brasil, reconheceu presentes a fumaca do bom direito e o perigo na demora,
para conceder a medida cautelar. O Plendrio do Supremo Tribunal Federal,
em 12 de marco de 2021, referendou a liminar concedida por Toftoli, sendo
importante analisar brevemente os argumentos dos votos de outros dois mi-
nistros, quais sejam, Edson Fachin e Gilmar Mendes.

Para Fachin, a tese da legitima defesa da honra nos processos envolvendo
feminicidio sio absolutamente contririas 2 Constitui¢ao, nio podendo ser
ignorados os avangos da legislacio infraconstitucional, como a Lei Maria da
Penha. Ademais, destacou que seria papel do Supremo Tribunal Federal honrar
aluta pela afirmagao histérica dos direitos das minorias, nao se podendo permi-
tir que sejam revigoradas praticas discriminatérias. Analisando os dispositivos
constitucionais, Fachin apontou que o art. 5°, XLIII, da Constituigao Federal,
veda a concessio de indulto aos crimes hediondos. Logo, sendo o feminicidio
um crime hediondo, nio poderiam os jurados conceder perdio em um delito
que nem mesmo o Congresso Nacional teria competéncia para perdoar, sob
pena de transformar a participagio democritica no juiri em juizo caprichoso
e arbitririo de uma sociedade que ainda é machista e racista.

Gilmar Mendes, por sua vez, reputou inadmissivel a tese da legitima
defesa da honra, visto que pautada por rangos machistas e patriarcais, que
fomentam um ciclo de violéncia de género na sociedade. Esclareceu, ainda,
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que a tese de que nio ¢é cabivel apelagio por decisao manifestamente contraria
a prova dos autos em caso de absolvigio com fundamento genérico nio se
identifica com o debate sobre a legitima defesa da honra. Argumentou, por
fim, que a utiliza¢io de referida tese acarretaria nulidade do julgamento.

Ao final, o Plendrio acolheu a proposta do Ministro Gilmar Mendes
de modificacio da decisio inicialmente concedida por Toffoli, alterando-se
para ampliar a proibigio de utilizagdo da referida tese aos demais sujeitos
processuais, nao somente ao acusado: (i) firmar o entendimento de que a
tese da legitima defesa da honra ¢ inconstitucional, porquanto contraria os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da
CF), da protecio a vida e da igualdade de género (art. 5°, caput, da CF); (i1)
conferir interpretagio conforme a Constituigio aos arts. 23, inciso I, e 25,
caput e paragrafo tinico, do Cédigo Penal e ao art. 65 do Cédigo de Processo
Penal, de modo a excluir a legitima defesa da honra do 4mbito do instituto
da legitima defesa; e, por consequéncia, (iii) obstar a defesa, 3 acusagio, 2
autoridade policial e ao juizo que utilizem, direta ou indiretamente, a tese de
legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a tese) nas fases
pré-processual ou processual penais, bem como durante julgamento perante
o tribunal do jtri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento.

Da anilise dos votos apresentados, especialmente os proferidos por
Toffoli e Gilmar Mendes, percebe-se que argumentos extrajuridicos foram
os condutores das decisoes, especialmente o fato de o Brasil apresentar ele-
vadissimos indices de violéncia doméstica e familiar ¢ de a tese da legitima
defesa da honra representar um raciocinio machista.

Os fundamentos constitucionais apresentados por Toffoli, como a
violagio a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I, da Constituigio de 1988)
¢ ao direito a vida e a igualdade entre homens ¢ mulheres (art. 5°, caput ¢
inciso I, da Constituigio) nio se sustentam. Quanto a dignidade da pessoa
humana, que representa o respeito e a consideragio de que todo ser humano
¢ merecedor (SARLET, 2007), nio se vislumbra de que modo uma tese de-
fensiva poderia ser capaz de viold-la. Pelo contririo, a restrigio ao exercicio
da plenitude de defesa, sem base legal ou constitucional direta, representa
a instrumentalizagio do acusado, que passa a ser utilizado em beneficio da
conscientizagao coletiva em torno de pautas contrarias ao machismo, o que
viola o imperativo categérico kantiano.

Quanto a necessidade de protecio ao direito a vida e a igualdade entre
homens e mulheres, também nio ¢ possivel identificar de que forma o exer-
cicio da plenitude de deveria poderia violar tais direitos. Ora, a violagio ao
direito a vida ocorre na a¢io criminosa, ¢ nio durante o processo, por meio
do exercicio da defesa técnica e da autodefesa. Quanto a aventada transgressio
a igualdade entre homens e mulheres por meio da tese da legitima defesa da
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honra, também nao é possivel aceitd-la, tendo em vista que referido argu-
mento pode ser aplicado tanto em favor de homens, quanto de mulheres. As
demais razdes apresentadas por Toffoli se relacionam, basicamente, a questdes
de politica criminal, envolvendo os altos indices de feminicidio do Brasil e a
necessidade de enfretamento do problema por parte do poder publico.

Quanto aos fundamentos que sustentam a decisio do Ministro Gilmar
Mendes, a fragilidade da construgao juridica é ainda mais evidente. Ao afir-
mar que a tese da legitima defesa da honra é pautada por “rangos machistas e
patriarcais”, o Ministro desconsidera a auséncia de previsao legal de restrigio
a0 exercicio da defesa em tais situagdes, para pautar sua decisio em um ideal
de justica substancial.

A construgio das decisdées na ADPF 779 nio se compatibiliza, pelo
exposto, com um sistema garantista, tampouco respeita a existéncia interna de
integridade das decisoes judiciais, por terem se pautado eminentemente em
argumentos de indole extrajuridica. Ora, como dito, o axioma A10 elaborado
por Ferrajoli, relacionado a garantia da ampla defesa, possui indole constitu-
cional (art. 5°, XXXVIII, alinea a, da Constitui¢io). Especificamente no caso
do Tribunal do Juri, essa garantia é reforgada pela plenitude da defesa (art. 5°,
XXXVIII, alinea a, da Constituigio). Certamente, essa garantia nao é absoluta,
podendo enfrentar restrigdes, inclusive, de natureza infraconstitucional.

Em nosso ordenamento juridico, tais limitagdes se encontram no art.
478 do Codigo de Processo Penal, sendo que, em nenhum de seus incisos, hi
a possibilidade de restringir o exercicio da defesa por conta da reprovabilidade
moral da tese apresentada. Inclusive, argumentos moralmente reprovaveis
podem ser levantados por ambas as partes, mesmo pela acusa¢io, ao tratar da
personalidade ou da vida pregressa do acusado, por exemplo.

Como mencionado pelo préprio Ministro Gilmar em seu voto, os Esta-
dos Unidos possuem o Federal Rules of Evidence, espécie de Cédigo de Processo
Penal, que regulamenta a coleta de provas nos processos civeis e criminais,
descrevendo limitagoes argumentativas para as partes.! Uma dessas restrigoes,
por exemplo, é a impossibilidade de referéncia ao histérico sexual de vitimas
de crimes sexuais como estratégia defensiva. No direito brasileiro, entretanto,
a Gnica restri¢ao existente na lei processual penal é a constante no referido
art. 478 do Cdédigo de Ritos, de modo que a atuagio do Poder Judiciirio para
supressao desta lacuna ¢, indiscutivelmente, um exemplo de ativismo judicial.

1 Conforme tradugio livre extraida do sitio oficial, as Federal Rules of Evidence sio um conjunto de regras que regem
a introdugio de provas em julgamentos civis e criminais nos tribunais de primeira instincia federais dos Estados
Unidos. As regras atuais foram inicialmente aprovadas pelo Congresso em 1975, ap6s vérios anos de redagio pelo
Supremo Tribunal Federal. As regras sio diretas e relativamente curtas, em comparagio com outros conjuntos de
regras judiciais, como as Regras Federais de Processo Civil”. A integra est disponivel em: https://www.rulesofevi-
dence.org/. Acesso em: 5 maio 2021.
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Em um sistema garantista, o Judicidrio nio pode pautar suas decisdes
por critérios de justiga substancial ou politicos, sob pena de exercer poder
de disposigao, arbitririo e ilegitimo e de violar a exigéncia de integridade. A
criagao do direito pelos magistrados, ainda que sob a pretensa finalidade de
concretizar direitos fundamentais, representa violagio da separagio entre os
poderes, devendo os magistrados ponderar as circunstincias fiticas que justi-
ficam a aplicagio das normas, e nio as normas em si, estando o mais limitado
possivel a Constituigio e as leis (FERRAJOLI, 2002, p. 137).

O ativismo judicial ¢ ainda mais grave quando exercido para limita¢io
de uma garantia fundamental, que € a plenitude de defesa, tendo em vista que
se abre um perigoso precedente para que o Poder Judiciirio, a priori, estipule
os argumentos que podem ser admitidos no processo penal, o que deveria
ser competéncia do Poder Legislativo. No caso da ADPF 779, o Supremo
Tribunal Federal agiu como verdadeiro legislador positivo, o que representa a
forma mais flagrante do ativismo judicial (TEXEIRA, 2012, p. 51). Indepen-
dentemente da inegivel necessidade de se conferir maior prote¢io as vitimas
de violéncia doméstica, e dos inaceitaveis indices de feminicidio no Brasil, a
integragio do pressuposto legal, por parte dos magistrados, com valoragoes
ético-politicas é veementemente combatida por Ferrajoli, nio encontrando
guarida em um sistema legal garantista (FERRAJOLI, 2002, p. 137).

Conclusao

Diante de todo o exposto, percebe-se a ilegitimidade da decisio proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADPF 779, que, em sede cautelar,
proibiu a utilizagio da tese da legitima defesa da honra. Ainda que reconhe-
cidos os elevados indices de violéncia doméstica no Brasil, que o colocam
como um dos paises em que mais mulheres morrem por conta de seu género,
cabe a0 Poder Judicidrio se limitar as previsdes da Constituigio e das leis. Em
sede infraconstitucional, a Lei Maria da Penha prevé diversos mecanismos de
prevengio a violéncia doméstica, como as medidas protetivas de urgéncia, as
quais, inclusive, ensejam a prética de crime em caso de descumprimento. Para
as situagoes em que a violéncia ja foi cometida, o Cddigo Penal traz diversas
previsdes em defesa da mulher vitima de violéncia doméstica, com formas
qualificadas de lesio corporal e de homicidio. Existem, portanto, ferramentas
para o Poder Judiciirio exercer o papel de protegio deste tipo especial de vitima.

N3o é admissivel, em uma perspectiva garantista, que os magistrados
inovem o contettdo normativo com valoragdes de natureza ético-politica ou
de justica substancial. O garantismo repudia a conexio entre direito e moral,
de modo que argumentos como “combate a0 machismo” ou “rango patriarcal”
nio devem ser acolhidos pelo Poder Judicidrio, tio somente pelo Executivo
e pelo Legislativo. A decisao tomada na ADPF 779, a partir da anilise feita
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anteriormente, nao se pautou em previsoes legais, mas na imoralidade do
argumento da legitima defesa da honra, o qual colocaria a vida da mulher no
mesmo patamar de uma suposta honra masculina. Entretanto, a legislagio
federal prevé hipéteses expressas de restrigao ao exercicio da defesa, especifi-
camente no art. 478 do Cédigo de Processo Penal, nio se enquadrando a tese
da legitima defesa da honra em nenhum de seus incisos. For¢oso concluir,
assim, que a utiliza¢io de critérios morais para limitagio ao exercicio da pleni-
tude de defesa representa viola¢io ao axioma A10 do sistema garantista, o que
somente poderia ser admitido com previsio constitucional ou legal expressa.

N3o se estd com isso afirmando que a tese é vilida do ponto de vista
material. Dentro do devido processo legal, caso sustentada referida tese pela
defesa, poderd o Ministério Publico utilizar os argumentos necessarios para
combaté-la, citando para os jurados, inclusive, os nimeros de violéncia contra
a mulher no Brasil e a necessidade de combater o machismo, cabendo a estes,
juizes soberanos da causa, votar conforme sua intima convic¢io. O que nio
se pode aceitar ¢ a restrigio da argumentacio defensiva, tal qual presente no
Federal Rules of Evidence, sem a devida reforma no art. 478 do Cédigo de Proces-
so Penal, nio cabendo ao Judicidrio suprir esta omissio, independentemente
da justica substancial de sua decisio. Ainda que se reconheca a importincia
de o Poder Judiciirio atuar em defesa das mulheres vitimas de violéncia
domeéstica, é necessirio que esta agio ocorra dentro dos limites legais, sob
pena de violagio da separac¢io dos poderes e da colocag¢io em risco da prépria
democracia. Nesse contexto, tem-se que a medida cautelar concedida pelo
STF na APDF n. 779 nio encontra base normativa suficiente, devendo, por
isso, ser reformada.
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