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RESUMO: O presente artigo busca realizar um estudo critico. A violéncia
praticada no contexto doméstico e familiar atinge uma parcela considerdvel
de mulheres. Com o vultoso aumento de tais atos e constantes alegacdes de
legitima defesa da honra por parte dos seus agressores, voltou-se a
necessidade de estudos dentro do Direito Processual Penal. Inauguralmente, o
imbréglio cinge-se diante da (im)possibilidade de aceitacdo da alegagdo de
legitima defesa da honra nos crimes de homicidios praticados em contexto de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Ndo obstante, o presente
artigo possui como objetivo questionar, sobretudo, a convencionalidade da
apelacdo para a anulagdo de absolvi¢do pelo Tribunal do Juri no quesito de
cleméncia.

PALAVRAS-CHAVE: legitima defesa; defesa da honra; homicidios;
violéncia doméstica e familiar contra a mulher; Lei Maria da Penha;
absolvic¢do pelo tribunal do juri; cleméncia.

ENGLISH

TITLE: The impossibility of claiming legitimate defense of honor in crimes
of homicides committed in the context of domestic and family violence
against women and the conventionality of the appeal for annulment of
acquittal by the Jury Court in the matter of clemency.

ABSTRACT: This article seeks to carry out a critical study. Violence
practiced in the domestic and family context reaches a portion in the context
of women. With the increase in vulnerability of such acts and allegations of
natural defense of honor by their aggressors, the need for studies within
Criminal Procedural Law has returned. Initially, the context of domestic
violence against women is limited. Nevertheless, this article aims to question,
above all, the conventionality of the appeal for the annulment of acquittal by
the Jury Court in terms of clemency.
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1 INTRODUCAO

Merece atenta reflexdo a frase citada pelo escritor e fildsofo francés
Jean-Paul Sartre, “A violéncia, seja qual for a maneira como ela se manifesta,
¢ sempre uma derrota”. De longa data, tal afirmativa nos convida a refletir, na
conjuntura histérica, seja por insciéncia ou tradicdo, que a violéncia contra a
mulher em diversas sociedades € constante.

Com o sangue e a agrura de incontdveis mulheres vitimas de
violéncia doméstica e familiar, criou-se um sistema protetivo que visa coibir
e prevenir a violéncia contra a mulher, em especial com a promulgacdo da
Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, no brocardo, Lei Maria da Penha
(Portal da Legislacdo. Lei 11.340. Lei Maria da Penha, 2006).

Com o fito de resolver tais questionamentos, o presente artigo tera
dois aspectos brevemente analisados: a impossibilidade de alegar-se legitima
defesa da honra nos crimes de homicidios praticados em contexto de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher e a convencionalidade da
apelacdo para anulagdo de absolvi¢do pelo Tribunal do Jiri no quesito de
cleméncia.

Eis, portanto, merece aceso debate acerca dos temas. Para alcangar

2

0s objetivos propostos, a metodologia utilizada é a pesquisa legislativa,
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jurisprudencial e bibliografica, para, com esteio na doutrina nacional e
convengdes e tratados internacionais, enfrentar os temas propostos.

Por fim, veremos que a violéncia doméstica e familiar é uma
realidade em nossa sociedade cada vez mais combatida e alardeada,
entretanto, ainda estd longe de ser um problema resolvido.

2 VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR E A (NAO) COABITACAO

Um dos questionamentos enfrentados para fins de caracterizagdo da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher seria: existe a necessidade de
coabitagdo' entre vitima e agressor?

A caracterizag@o da violéncia doméstica e familiar contra a mulher
ndo exige que o agente e vitima convivam sob 0 mesmo teto.

O legislador, ao editar a Lei Maria da Penha, concentrou-se na
protecio a mulher que tenha sofrido agressdo decorrente de um
relacionamento amoroso, sendo necessdria apenas a comprovacgdo do aludido
vinculo.

A Lei n° 11.340/06 buscou proteger ndo s6 a vitima que coabita com
o agressor, mas também aquela que, no passado, ja tenha convivido no
mesmo domicilio, contanto que haja nexo entre a agressdo e a relacdo intima
de afeto que ja existiu entre os dois. (CC 102.832/MG, Rel. Min.
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Terceira Secao, STJ, DJe 22/04/2009.)

Seguindo-se, aprovada em 22 de novembro de 2017, de se notar que
a sumula 600 do Superior Tribunal de Justi¢a, aduz que “para a configuracio
da violéncia doméstica e familiar prevista no artigo 5° da Lei n. 11.340/2006
(Lei Maria da Penha) ndo se exige a coabitag¢do entre autor e vitima” (Simula
600, STJ, 3% Secdo, 2017).

! GUILHERME DE SOUZA NUCCI (2014, p. 723), expde que a “coabitacio, por sua vez,
significa apenas viver sob 0 mesmo teto, mesmo que por pouco tempo”.
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Reafirme-se:

A expressdo com ou sem vinculo familiar constante do art.
5°, 1, da Lei Maria da Penha, associada & comparagdo com os
demais incisos do art. 5°, deixa entrever que a existéncia de
lagos familiares ou de uma relacdo intima de afeto entre

agressor e vitima ndo € condi¢do sine qua non para o
reconhecimento da violéncia doméstica e familiar praticada
no ambito da unidade doméstica, porquanto, nesta hipétese, o
legislador presume a vulnerabilidade da mulher levando em
considerac@o tdo somente o aspecto espacial, leia-se, o local

onde foi praticada a conduta. (LIMA, 2020, p. 1.261)

z

Tenacidade técnica ndo ¢é pedantismo. Neste sentido, existem
precedentes do Superior Tribunal de Justica nos quais se especifica que nao
se pode ampliar o termo relagdo intima de afeto:

1. A Lei n.° 11.340/2006, denominada Lei Maria da Penha,
em seu art. 5.° inc. IIl, caracteriza como violéncia doméstica
aquela em que o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabitagdo. Contudo,
necessdrio se faz salientar que a aplicabilidade da
mencionada legislagdo a relagdes intimas de afeto como o

namoro deve ser analisada em face do caso concreto. Ndo se
pode ampliar o termo - relagdo intima de afeto - para abarcar

um relacionamento passageiro, fugaz ou esporadico. (CC
100.654/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Terceira Segdo,

STJ, julgado em 25/03/2009, DJe 13/05/2009.)

Em breve analise, mister identificar que o termo “namoro” foi fruto
de Projeto de Lei para fins de insercdo no ambito protetivo do combate a
violéncia contra a mulher.

O Projeto de Lei n.° 4.528-A, de 2016, de autoria do Sr. Carlos
Henrique Gaguim, previa acréscimo do inciso IV no caput do art. 5° da Lei
11.340, de 7 de agosto de 2006: “Art. 5° [...] IV — no ambito do namoro”
(GAGUIM, 2016, p. 2).

Numa laconica colocacido, o autor da iniciativa roga a aprovacao do
projeto para fins de reforma legislativa com o fito de ampliar a protecdo das

mulheres.
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Desta maneira, ora se busca inovar na ordem juridica patria,
modernizando o repertério normativo, para que os casos de
agressoes contra as mulheres, jd4 na fase do namoro, sejam
alvo de todo o arcabouco normativo presente na alcunhada
Lei Maria da Penha, marco da legisla¢@o brasileira, iluminada
pelo § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, e pela
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengido
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher. 2

Seguindo semelhante pensamento da eminente Ministra Laurita Vaz
do Superior Tribunal de Justica, a relatora, deputada Fldvia Moraes, votou
pela rejeicao do Projeto de Lei n.° 4.528-A, de 2016.

Assim, é possivel constatar que, embora nobre a preocupagio
do autor da proposi¢do, ndo se reveste de conveniéncia e
oportunidade o Projeto em debate, tendo em vista ser
desnecessdria tal modificacdo legislativa.®

Contextualizou, ainda, que a andlise haveria de ser realizada pelo

Poder Judiciario:

Nesse sentido, mostra-se mais adequado permitir que essa
andlise seja feita pelo Poder Judicidrio que, por estar diante
dos elementos do caso concreto, tem mais condi¢des de aferir
com razoabilidade quais relagdes se encaixam no ambito de
protegdo da norma em questio.”

Assim, cabe ao Poder Judiciario o papel de anélise e aplicacdo da
lei penal ou lei penal especial, velando pelas garantias individuais, que
deverdo ser analisadas em face do caso concreto no momento oportuno.

Este € o ideal de aplicacdo de justica, partindo, manifestamente, dos
principios basilares do Estado Democritico de Direito, em que todos sdo

iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.’ Neste sentido, o que

2 GAGUIM, 2016, op. cit., p. 2.

3 Ibid., p. 8.

4 Ibid., p. 8.

5 Art. 5°, caput, da Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil, 1988 — “Todos sdo iguais

erante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
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se percebe, € a aplicacdo segundo a maxima Aristotélica: “tratar os iguais de
maneira igual e os desiguais de maneira desigual, na medida de sua
desigualdade”.

Efetivamente, o termo relacdo intima de afeto ndo abarcou

relacionamentos esporadicos, ocasionais, fugazes.

3 A INCONSTITUCIONALIDADE DA TESE DE LEGITIMA DEFESA
DA HONRA

AD initio, visando compreender o Ambito da inconstitucionalidade da
tese de legitima defesa da honra, cinge-se um enorme imbrdglio ao passo
que, no Ambito dos Tribunais do Jdri, em que pese ndo haver previsdo no
ordenamento juridico, a tese de legitima defesa da honra passou a ser
utilizada como plenitude de defesa, mesmo que atécnica, por seus defensores
em sede de crimes passionais.

Entdo, exsurge um perigosissimo precedente.

A comecar, convém frisar que o jurado é, na maioria das vezes, um
individuo leigo ao Direito e, deve-se admitir que a formacdo do
convencimento ndo se constitui apenas em fundamentos juridicos, mas sim,
comiseracdes comuns que permeiam toda a sociedade.

Destarte, mostra-se necessario um estudo critico da legitima defesa.
A legitima defesa, consoante o teor do artigo 236, ¢ uma das causas
excludentes da ilicitude previstas no Cdédigo Penal (Portal da Legislacdo.
Decreto-Lei n° 2.848. Cédigo Penal, 1940). Consequentemente, afastam a
aplicacdo da lei penal, tendo em vista a condicdo especifica da pratica de

determinado fato tipico.

residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes: (...)".

© Art. 23, Cédigo Penal, 1940 — “Nao hé crime quando o agente pratica o fato: (...) Il - em

legitima defesa; (...)".
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Inevitdvel concluir que, tecnicamente, a legitima defesa da honra
ndo € em si uma legitima defesa.

Como se v&, o artigo 25 do Cdédigo Penal prevé quando ficard
caracterizada a legitima defesa: “Entende-se em legitima defesa quem,
usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual
ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Ainda, colhe-se do artigo 25, em seu pardgrafo dnico, a legitima
defesa envolvendo os agentes de seguranga publica: “Observados os
requisitos previstos no caput deste artigo, considera-se também em legitima
defesa o agente de seguranca publica que repele agressio ou risco de
agressdo a vitima mantida refém durante a pratica de crimes”.

Por 6bvio, entrevé-se que o instituto da legitima defesa remonta a
conjun¢do dos seguintes elementos: 1. Agressdo injusta atual ou iminente; 2.
Animus defendendi, que se trata do dnimo de defesa; 3. Protecdo a direito
préprio ou de terceiro; e 4. Uso moderado dos meios necessarios para repelir
a injusta agressao.

Em sentido estrito, a tese de legitima defesa é considerada uma
hipdtese excepcional, justificando-se, apenas, se 0s requisitos previstos em lei
estiverem preenchidos em sua integralidade.

Encetamos com esta breve andlise, e para cabal compreensdo entre a
lei penal e as causas de justificagdo, que a legitima defesa da honra, em
verdade, tecnicamente, ndo se configura a legitima defesa prevista no artigo
25 do Cédigo Penal.

Ressalte-se que, até o presente momento, ndo se possui um proficuo
estudo em relag@o ao tema ora em andlise.

De forma a buscar apresentar posicionamento sobre o assunto, como
corolario do Estado Democrético de Direito, aos poucos, ainda timidamente,

o tema sobre a violéncia contra a mulher vem ganhando amplitude e
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perpassando por escor¢o histérico desde as Ordenacdes Filipinas (Senado
Federal. Portugal. Ordenacdes Filipinas, 1870).”

Contextualiza-se: “Todos esses problemas merecem que se procure
resolvé-los com essa precisdo geométrica que triunfa da destreza dos
sofismas, das ddvidas timidas e das sedugdes da eloquéncia” (BECCARIA,
2015, p. 21).

Em permeio a vdrias tentativas da manuten¢do da impunidade por
parte dos réus, o Supremo Tribunal Federal, contudo, deliberou sobre o
assunto.

Gerando controvérsias e criando um possivel dlibi, quando a tese de
legitima defesa da honra é acolhida, eximindo os autores de crimes passionais
contra as mulheres, abre-se uma enchanga para que tais crimes permanecam
latentes, sem a devida protecao estatal.

Por 6bvio, tal protecdo foi criada para acolher determinadas
condutas. Pode-se dizer que, especialmente sob a dtica constitucional, a
reprovabilidade da conduta estd prevista na Carta Magna de 1988, em seu
artigo 226, § 8° (Portal da Legislacdo. Constituicdo da Reptblica Federativa
do Brasil, 1988): “O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes”.

Nesta toada, “nas hipdteses de violéncia doméstica, com maior

énfase, jamais se pode aceitar a substituicdo da pena privativa de liberdade

7 Titulo XXXVIII, do Quinto Livro das Ordenagdes — “(...) Achando o homem casado sua
mulher em adulterio, licitamente poderd matar assi a ella, como o adultero (7), salvo se o marido
for pedo,e o adultero Fidalgo, ou nosso Dezembargador, ou pessoa de maior qualidade. Porém,
quando matasse alguma das sobreditas pessoas, achando-a com sua mulher em adulterio, ndo
morrerd por isso mas serd degradado para Africa com pregdo na audiencia pelo tempo, que aos
Julgadores bem parecer, segundo a pessoa, que matar, ndo passando de trez annos (1). (...) E ndo
somente poderd o marido matar sua mulher e o adultero, que achar com ella em adulterio, mas
ainda os pdde licitamente matar, sendo certo que lhe commetterdo adulterio (2) ; e entendendo
assi provar, e provando depois o adulterio per prova licita e bastante conforme 4 Direito, serd
livre sem pena alguma, salvo nos casos sobreditos, onde serdo punidos segundo acima dito he

(3). (sic).
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por restritiva de direitos, pois banaliza a gravidade do crime” (NUCCI,

2017).

De maneira concorde, em sede de Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental 779 (ADPF 779 MC — Ref/DF, 2021) salientou que:

A “legitima  defesa da  honra” é  recurso
argumentativo/retérico odioso, desumano e cruel utilizado
pelas defesas de acusados de feminicidio ou agressdes contra
a mulher para imputar as vitimas a causa de suas proprias
mortes ou lesdes. Constitui-se em rango, na retdrica de alguns
operadores do direito, de institucionalizacdo da desigualdade
entre homens e mulheres e de tolerancia e naturalizacdo da
violéncia doméstica, as quais ndo tém guarida na
Constituicdo de 19888

Posteriormente, por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal

referendou a liminar cautelar concedida pelo Excelentissimo Ministro Dias

Toffoli em sede de Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
779 (ADPF 779 MC — Ref/DF), para:

(i) firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa da
honra € inconstitucional, por contrariar 0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da
CF), da protecdo a vida e da igualdade de género (art. 5°,
caput, da CF); (ii) conferir interpretacdo conforme a
Constitui¢do aos arts. 23, inciso II, e 25, caput e pardgrafo
unico, do Cédigo Penal e ao art. 65 do Cédigo de Processo
Penal, de modo a excluir a legitima defesa da honra do
ambito do instituto da legitima defesa e, por consequéncia,
(iii) obstar a defesa, a acusagdo, a autoridade policial e ao
juizo que utilizem, direta ou indiretamente, a tese de legitima
defesa da honra (ou qualquer argumento que induza a tese)
nas fases pré-processual ou processual penais, bem como
durante julgamento perante o tribunal do juri, sob pena de
nulidade do ato e do julgamento, nos termos do voto do
Relator, Ministro Dias Toffoli.”

8 Ibid., p. 2.
? Ibid., p. 3.
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Urge, enfim, entender que a tese atécnica da legitima defesa da
honra por parte de seus agressores viola diversos preceitos insculpidos no
ordenamento juridico pétrio, pilares da ordem constitucional brasileira.

4 DA OFENSA AOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, A IGUALDADE, A VEDACAO
A DISCRIMINACAO E AO DIREITO A VIDA

Numa brevissima colocacdo, pode-se dizer que a dignidade da
pessoa humana € o ponto de partida de outros vetores principioldgicos: a
igualdade, a vedacdo a discriminagdo e o direito a vida.

E, em poucas palavras, um minimo existencial — portanto, um niicleo
basico para fins de que de forma direta e especifica — dotado de eficicia
juridica e simétrica, a fortiori, um status de direito subjetivo.

Almeja-se, neste afd, compreender-se quando a sua ofensa nasce e
permeia até o surgimento de atos de violéncia contra a mulher no ambito
doméstico e familiar.

Dai compreende-se o motivo da afronta aos principios insculpidos
no texto constitucional, e, posteriormente, vem a baila, como forma de
viola¢@o dos direitos humanos.

Nesta toada, naturalmente, o principio da dignidade humana recaira
como um principio matriz de todos os outros direitos fundamentais.

Insculpida como fundamento da Republica Federativa do Brasil, a
dignidade da pessoa humana traz a mixima efetividade a todos os outros
direitos fundamentais e deve ter eficicia direta, para fins de uma vida
harmdnica em sociedade, sobretudo, nas relagdes domésticas e familiares.

Com isso, o agir do Estado, hd de induzir severas punicdes,
notadamente urgentes, para fins de que seus agressores, em sua totalidade,
ndo olvidem principios juridicos e socioldgicos fundamentais que

permeiam toda a sociedade.
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N

De outra forma, pode-se dizer que a ofensa a integridade fisica,
psicoldgica, sexual, patrimonial e moral no ambito da unidade doméstica, da
familia ou qualquer outra relacdo intima de afeto, na qual conviva ou tenha
convivido com seu agressor, trata-se, portanto, de uma ofensa direta a
dignidade da pessoa humana, a igualdade, vedacdo & discriminagdo, ainda,
por muitas das vezes, em casos extremos, trata-se da violacdo ao direito a
vida.

H4, nesse sentir, uma paradigmadtica frase de Ronald David Laing,
médico escocés criador da antipsiquiatria, “destruimos a nés mesmos pela
violéncia disfargada de amor”.

Por fim, fracassadas outras formas de puni¢do, deve-se lancar mao
da lei penal para fins de coibir comportamentos inoportunos e desregrados,
que possam vir a lesionar bens juridicos tutelados, assegurando os direitos
invioldveis esculpidos no texto constitucional: direito a vida, a vedacdo a

discriminacio, a igualdade e dignidade da pessoa humana.

5 DA VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR COMO FORMA DE
VIOLACAO DOS DIREITOS HUMANOS

De maneira unissona, na atual conjuntura, afirma-se que o Brasil
tem vivido graves problemas em relacio a violéncia doméstica e familiar.

O tema vem ao encontro da realidade cotidiana vivida por muitas
mulheres em ambito doméstico e familiar.

O fortalecimento da democracia ocupa, hoje, o proscénio das
preocupacdes da comunidade internacional. E convicgio generalizada de que
a democracia é elemento propulsor do desenvolvimento, inibidor de condutas
agressivas no plano externo, pano de fundo necessdrio ao exercicio de uma
politica efetiva de direitos humanos (OLIVEIRA, p. 1).

Numa analise técnica, enfim, no ano de 1993, na Conferéncia de
Viena (Direitos Humanos na Internet. Conferéncia de Viena, 1993) sobre os

Direitos Humanos, foi que as mulheres tornaram-se visiveis.
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A razdo: auséncia de reconhecimento de que a humanidade pautava-
se em dois sexos, com direitos e obrigacdes iguais ou diferentes.

Em Viena, pela primeira vez, houve o reconhecimento das
diferengas entre sexos, sem hierarquia, encetando um novo marco
civilizatério ao final do século XX.

Inserida nesta 6tica, houve uma nova reconfiguragdo na qual foram
redefinidas as fronteiras entre o espago publico e o privado.

Nesta mirfade, os abusos ocorridos na esfera privada passam a ser
interpretados como crimes contra os direitos da pessoa humana.

Neste quadro dialético se insere a atuacdo do movimento de
mulheres, superando-se a divisdo que até entdo era caracterizada pelas teorias
classicas do direito.

A severidade dos direitos humanos, como um horizonte em manente
crescimento, contrasta com a realizabilidade necessariamente reduzida de tais
anseios, dada a limitagdo dos meios econdmicos e 0s constrangimentos
politicos enfrentados pelos Estados, gerando um descompasso que pode
incidir sobre a governabilidade, especialmente em paises em
desenvolvimento.

Assim, a nocdo da indivisibilidade dos direitos humanos foi
definitivamente legitimada pela Conferéncia de Viena, dando visibilidade e

legitimidade a tematica da cidadania feminina.
6 DO TRIBUNAL DO JURI E PLENITUDE DE DEFESA

No contexto mundial, a competéncia e organiza¢do do Tribunal do
Jdri variam de acordo com a prevaléncia do sistema penal e processual penal
de cada pafs.

A doutrina parece dissentir quanto a origem do Tribunal do Juri.

E de pronto, se pde outra questdo: diante das controvérsias

suscitadas, para doutrina majoritdria qual a raiz do Tribunal do Juiri?
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Inicialmente, a maior parte da doutrina acredita que sua origem estd na
Magna Carta da Inglaterra, do ano de 1.215.

Para Nestor Tdvora e Rosmar Rodrigues Alencar “a origem do
tribunal do juri € visualizada tanto na Grécia como em Roma, havendo quem
veja um fundamento divino para a legitimidade desse 6rgdo.” (TAVORA &
ALENCAR, 2020, p. 1.355).

Para Lenio Streck (2001, p. 75), o Tribunal dos Heliastas, que era
composto por cidaddos reunidos em praca publica, traduzia o principio da
justica popular, introduzido na Common Law a partir do ano de 1.066, pelo
Rei Guilherme, o conquistador normando, servindo assim, de inspira¢do para
o Tribunal do Jiri Inglés."

Com efeito, no Brasil, o Tribunal do Jdri, com competéncia restrita
ao julgamento dos crimes de imprensa, foi instituido por Lei, em 18 de julho
de 1.822.

Todavia, com o advento da Constituicdo Imperial de 1.824, passou a
ter sede constitucional, reafirmando que o tribunal popular possuia
competéncia para julgar crimes que afetavam alguns bens juridicos tutelados,
entre eles, especialmente, os crimes dolosos contra a vida.

Por fim, “a unica Constitui¢do que ndo trouxe previsdo do tribunal
popular foi a Carta outorgada de 1937, inauguradora de um periodo ditatorial,
instaurando-se divida quanto a sua subsisténcia até o ano de 1938~
(ARAUJO, 2004, p. 13).

Conforme o intréito da obra de PAULO RANGEL (Rangel, 2018, p.
22), o juri ndo pode deixar de passar pelo filtro axiolégico da Constituicao,

pois como manifestagio do exercicio do poder conferido ao povo, sua

10 ENIO STRECK (2001, p. 75), apud Edmundo Oliveira, que por sua vez, apud James, A
Inciardi, in Criminal Justice, aduz que “os antigos gregos tiveram a sabedoria de criar o principio
da Justica Popular que floresceu e se consolidou nos sistemas legais através das geracdes. A
titulo de ilustragdo, € oportuno lembrar que a Heliélia, de 2501 a 201, foi o Tribunal Popular da
Grécia Antiga que inspirou a férmula inglesa do Tribunal do Juri, introduzido na Common Law
a partir de 1066 pelo rei Guilherme, o conquistador normando”.
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manifestagdo deve ser democrdtica, e ndo pode haver decisdo democrdtica se
ela ndo for fruto de um debate, de discussdo entre jurados.

Nao por acaso, deveras, “o juri ¢ uma garantia individual
fundamental constitucional.” (TAVORA; ALENCAR, 2020, p. 1356).

Em uma visdo waratiana“, a luta pela defesa dos direitos
fundamentais € de toda a sociedade, ndo apenas, especificamente do réu.
Trata-se de uma prote¢do mitua.

No Brasil, especificamente, o Tribunal do Juri julgard crimes
dolosos contra a vida e guiar-se-4 pelos principios reitores insculpidos no
artigo 5°, inciso XXXVIII, da Carta Magna (Portal da Legislacdo.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988), in verbis:

a) a plenitude de defesa;
b) o sigilo das votagdes;
¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida;

Prosseguindo na andlise do tema, podemos citar no ambito da
violéncia contra as mulheres, o feminicidio.

Com reiteradas praticas de crimes de violéncia contra a mulher, com
resultado morte, acontecendo em razdo do simples fato de a vitima ter a
condig¢do do sexo feminino, criou-se tal tipificacdo penal.

Anteriormente ao advento da Lei 13.104/2015, matar uma mulher
por razdes de sua condicio do sexo feminino, caracterizava-se, a depender do
caso concreto, um homicidio qualificado por motivo fiitil ou torpe. Ou seja,

ndo havia nenhum tipo de punicio especifica quando o homicidio doloso era

" LENIO STRECK (2001, p. 125), apud Warat, Luis Alberto, introdugio ao direito penal II,
op.cit, p. 67 e 68, aduz que “alerte-se, porém, com Warat, que, nesse processo de
(inter)mediagdo, pelo qual a dogmatica juridica produz discursos de verdade, estes “nunca sdo o
resultado de um emissor isolado, estando vinculados a uma pratica comunitaria organizada em
torno de uma subjetividade especifica dominante. Nenhum homem pronuncia legitimamente
palavras de verdade se néo ¢ filho (reconhecido) de uma comunidade ‘cientifica’, de um
monastério dos sabios”.
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ocorrido menosprezando, desprezando e até mesmo desconsiderando a
dignidade da vitima mulher, pelo simples fato de ser do sexo feminino.

Importante notar que existem duas modalidades do crime: 1. A que
envolve violéncia doméstica e familiar (Art. 121, §2°, I do Cédigo Penal); e
2. A relacionada com menosprezo e discriminagdo a condi¢do de mulher (Art.
121, §2°, I do Coédigo Penal).

Com o advento da Lei n°® 8.930/94 (Portal da Legislagdo. Lei 8.930.
Crimes Hediondos, 1994), houve o acréscimo do delito de homicidio
qualificado no rol dos crimes hediondos.

De seu turno, a Lei n° 13.104/2015 acrescentou a qualificadora'” do
denominado feminicidio no §2° do artigo 121 do Cédigo Penal.

Em compéndio, o artigo 7° do Decreto-Lei n° 167, de 5 de janeiro
de 1938 (Portal da Legislagdo. Decreto-Lei n° 167, de 5 de janeiro de 1938.
Instituicdo do Juri, 1938), aduz que “os jurados devem ser escolhidos dentre
os cidaddos que, por suas condi¢cdes, oferecam garantias de firmesa (sic),
probidade ¢ inteligéncia no desempenho da fungéo.”

Noutras palavras, o Tribunal do Juri insta que casos importantes
sejam julgados por pessoas que formam a comunidade a qual pertence o
acusado.

Com arrimo no artigo 2° do Decreto-Lei 167, de 5 de janeiro de
1938, “o Tribunal do Juri (sic) compde-se de um juiz de direito, que € o seu
presidente e de vinte e um jurados, sorteados dentre os alistados, sete dos
quais constituirdo o conselho de sentenca em cada sessdo de julgamento.”

Inicialmente, o julgamento dos fatos € alcancado pela soberania dos
veredictos.

Com efeito, no plano fenoménico, a plenitude de defesa estd

dividida em defesa técnica e autodefesa.

12 Art. 121, § 2°, IV do Cédigo Penal, 1940 — “(...) VI - contra a mulher por razdes da condicio
de sexo feminino: (...)".
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Note-se que a defesa técnica possui natureza obrigatdria e deve ser
realizada por profissional habilitado. Por sua vez, a autodefesa é uma
faculdade do imputado, podendo-se valer do direito ao siléncio” ou
efetivamente trazendo sua versao dos fatos.

Importante, entdo, notar que essa visdo tateia uma possibilidade ndo
somente da utilizacdo de argumentos técnicos, mas também de natureza
sentimental no intuito de livre convencimento do corpo de jurados.

Por fim, ontologicamente, a plenitude de defesa engloba todas as

teses de defesa suscitadas, sejam elas técnicas ou de autodefesa.

7 A CONVENCIONALIDADE DA APELACAO PARA ANULACAO DE
ABSOLVICAO PELO TRIBUNAL DO JURI NO QUESITO DE
CLEMENCIA

Surge-se um imbréglio no quesito de absolvigdo lastreada na livre
convic¢do dos jurados a partir de quesitos genéricos por hipdtese de decisio
manifestamente contrdria a prova dos autos.

Aventa-se: € cabivel o recurso de apelacdo em situacdes em que 0s
jurados decidem pela absolvi¢do do acusado, por cleméncia, mesmo em um
sentido manifestamente contrdrio as provas dos autos?

Em verdade que o juizo absolutério, pode ser afastado, sem que
fique evidenciada a ofensa a soberania dos veredictos, quando a decisdo se

mostrar-se manifestamente contraria as provas dos autos.

3 (TAVORA & ALENCAR, 2020, p. 110-111), aduz que “na esteira conhecido Miranda
warnings (Aviso de Miranda), originado julgamento Miranda versus Arizona, nos Estados
Unidos, o principio da vedacd@o a autoincriminac@o se liga a necessidade de comunicar ao preso,
ao indiciado ou ao acusado (ou mesmo a qualquer pessoa que, potencialmente, possa se
incriminar, ainda que na condi¢@o de testemunha) sobre contetido de seus direitos, que
constituem nicleo de garantia fundamentais disposto na Constituicido Federal. (...) Como se
infere, o principio nemo tenetur se detegere tem incidéncia especifica relativamente ao mérito do
interrogatério, das declara¢des ou do depoimento, haja vista que, como tem prevalecido, o
indiciado, conduzido, réu, declarante e testemunhas tém o dever de informar seu nome, seu
enderego e demais dados de sua qualificagdo, ndo sendo aplicdvel no ponto do direito ao
siléncio”.
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A soberania dos veredictos do Tribunal do Juri, com arrimo no
artigo 5°, XXXVIII, “c”, da Carta Politica 4 em definitivo, ndo deve ser
interpretada de modo a permitir decisdes totalmente dissociadas e contrarias
as provas dos autos. Ainda, por esse motivo, nio se deve permitir em
situagdes em que a cleméncia ou motivos humanitirios ndo estejam
presentes, pois caso contrdrio, estariamos diante de decisdes arbitrdrias com o
suposto respaldo da soberania dos veredictos.

O direito de punir ndo pertence a cidaddo algum em particular;
pertence as leis, que sdo o 6rgao da vontade de todos (BECCARIA, 2015, p.
67).

Contextualiza-se.

A absolvicdo manifestamente contrdria a prova dos autos foi objeto
de andlise pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial sob o n°
2.018.406 (REsp 2018406/PA, Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta
Turma, STJ, DJe 31/08/2022).

In casu, nos autos do Recurso Especial 2.018.406, havendo
absolvigdo totalmente manifesta contrdria a prova dos autos, com fulcro no
artigo 593, III, “a”, do Cddigo de Processo Penal (Portal da Legislacéo.
Decreto-Lei n°® 3.689. Cdédigo de Processo Penal, 1941)15, o Ministério
Puablico Federal defende a validade da anulagdo das decisdes do Tribunal do
Juri que absolveram o réu.

Em compéndio, esse foi o posicionamento adotado pelo o6rgdo
ministerial no parecer ao Superior Tribunal de Justi¢a, nos autos do Recurso
Especial 2.018.406. (PARECER MPF n° 513103/2022, REsp 2018406/PA,
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, STJ ).

4 Art. 5°, XXXVIIL ¢, da Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil, 1988 — “(.)é
reconhecida a institui¢do do juri, com a organizacdo que lhe der a lei, assegurados: (...) a
soberania dos veredictos; (...)”.

'S Art. 593, do Cédigo de Processo Penal, 1941 — “Cabera apelagio no prazo de 5 (cinco) dias:
(...) IIT - das decisdes do Tribunal do Jiri, quando: a) ocorrer nulidade posterior a

prontncia; (...)”.
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Isto posto, no caso em exame, foi decidido que:

(...) € de se concluir que os jurados apenas escolheram a
versdo que lhes pareceu mais verossimil e decidiram a causa
conforme suas convicgdes. Reitero que ndo cabe ao Tribunal
a quo, tampouco a esta Corte Superior, valorar as provas dos
autos e decidir pela tese prevalente, sob pena de violagdo da
competéncia constitucional conferida ao Conselho de
Sentenca. Por conseguinte, deve ser preservada a decisdo
proferida pelos jurados, no exercicio da sua soberana fungdo
constitucional.” (REsp 2018406/PA, Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, STJ, DJe 31/08/2022)

A vista do narrado, com fundamento no art. 932, VIII, do CPC!'®
(Portal da Legislag@o. Lei n® 13.105. Cédigo de Processo Civil, 2015), c/c o
art. 253, paragrafo tunico, II, "c", do RISTJ 17 (Superior Tribunal de Justiga.
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiga, 2022), deu-se provimento
ao recurso especial para anular o acérddo impugnado e restabelecer o
veredicto absolutdrio.

Cabe aqui o questionamento: a ocorréncia de novo juri viola o
principio constitucional da soberania dos veredictos?

A resposta ressoa: a ocorréncia de um novo juri serve apenas para
reforcar o acérddo recorrido, ndo substituindo a decisdo dos jurados ou
ocorrendo novos debates sobre a responsabilizagdo criminal do réu, ndo

violando, assim, o principio constitucional da soberania dos veredictos.

¢ Art. 932, VIII, do Cédigo de Processo Civil, 2015 — “Incumbe ao relator: (...) VIII - exercer
outras atribui¢des estabelecidas no regimento interno do tribunal. (...)”.

17 Art. 253, pardgrafo unico, II, ¢, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, 2022 —
“O agravo interposto de decisdo que ndo admitiu o recurso especial obedecera, no Tribunal de
origem, as normas da legislacdo processual vigente. Pardgrafo tnico. Distribuido o agravo e
ouvido, se necessdrio, o Ministério Publico no prazo de cinco dias, o relator poderd: (...) II -
conhecer do agravo para: (...) ¢) dar provimento ao recurso especial se o acérdao recorrido for
contrdrio a tese fixada em julgamento de recurso repetitivo ou de repercussdo geral, a
entendimento firmado em incidente de assunc¢do de competéncia, a simula do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou, ainda, a jurisprudéncia dominante acerca do tema.

().

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdao n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
147-174

165



Vanessa Rovaron Brandao

Nao € o rigor do suplicio que previne os crimes com mais seguranca,
mas a certeza do castigo, o zelo vigilante do magistrado e essa severidade
inflexivel que s6 é uma virtude no juiz quando as leis sdo brandas.'®

E mais facil banir do que controlar impulsos passionais, é mais facil
ndo os admitir do que manté-los em ordem quando acolhidos; pois quando
estes se estabelecem em nossa mente, sdo mais poderosos que aquele que o
controla, e de maneira alguma se deixardo enfraquecer ou restringir
(AURELIO et al., 2022)."°

A justica total destaca-se como sendo a virtude (total) de
observancia da lei. A justica total vem complementada pela nog¢do de justica
particular, corretiva, presidida pela noc¢do de igualdade aritmética
(comutativa, nas relacdes voluntdrias; reparativa, nas relagcdes involuntdrias)
ou distributiva, presidida pela nog¢do de igualdade geométrica (BITTAR;
ALMEIDA, 2019, p. 243).

Com efeito, tornamos a realidade brasileira. Em 1992, o Brasil
ratificou e incorporou internamente a Convencdo Americana sobre os
Direitos Humanos por mio do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992
(Portal da Legislacdo. Decreto n° 678. Promulga a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, 1992). Entretanto, o Brasil somente reconheceu a
jurisdi¢@o obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos
os casos relativos a interpretagdo ou aplicacdo da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, a partir de 3 de dezembro de 1998, mediante Decreto
Legislativo n° 89 de 1998 (Camara dos Deputados. Decreto Legislativo n°® 89,
1998).

Passamos a analisar.

A Comissio Interamericana de Direitos Humanos, doravante CIDH,

“€ um 6rgdo principal e autdbnomo da Organizagdo dos Estados Americanos

'8 BECCARIA, 2015, op. cit., p. 67.

19 365 Reflexdes Estoicas, MARCO AURELIO, SENECA, EPITETO e outros mestres da
Filosofia apresentam os mais importantes ensinamentos do estoicismo em mensagens par refletir
e se inspirar todos os dias (2022, p. 57), apud Séneca, Sobre a Ira, Livro 1, 7.
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(OEA) encarregado da promogdo e protecdo dos direitos humanos no
continente americano”. (Organizacdo dos Estados Americanos. Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, s.d.).

Entrevé-se que o artigo 46> do Decreto n° 678, de 6 de novembro
de 1992, o qual promulga a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, que, para que
uma comunicagdo ou peticdo seja admitida pela Comissdo, além de estar de
acordo com os requisitos dos artigos 44°' ou 45%, serd necessario que hajam
sido interpostos e esgotados os recursos de jurisdi¢do interna, apresentada
dentro do prazo de seis meses. A partir da data em que o prejudicado em seus
direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva, a peticdo seja

devidamente instruida com o nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio

2 Art. 46, Pacto Sdo José da Costa Rica, 1969 — 1. Para que uma peti¢io ou comunicagio
apresentada de acordo com os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comissdo, serd necessario: a)
que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdi¢do interna, de acordo com os
principios de direito internacional geralmente reconhecidos; b) que seja apresentada dentro do
prazo de seis meses, a partir da data em que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido
notificado da decisdo definitiva; ¢) que a matéria da peti¢do ou comunicac@o ndo esteja pendente
de outro processo de solugdo internacional; e d) que, no caso do artigo 44, a peti¢do contenha o
nome, a nacionalidade, a profissao, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do
representante legal da entidade que submeter a peticao. (...)”

21 Art. 44, Pacto Sio José da Costa Rica, 1969 — “Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou
entidade ndo governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-Membros da
Organizacdo, pode apresentar 2 Comissao peticdes que contenham dentincias ou queixas de
violag@o desta Convengao por um Estado-Parte.”

22 Art. 45, Pacto Sdo José da Costa Rica, 1969 — “1. Todo Estado-Parte pode, no momento do
depdsito do seu instrumento de ratificacido desta Convencdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer
momento posterior, declarar que reconhece a competéncia da Comissio para receber e examinar
as comunicagdes em que um Estado-Parte alegue haver outro Estado-Parte incorrido em
violagdes dos direitos humanos estabelecidos nesta Convengdo. 2. As comunicacdes feitas em
virtude deste artigo s6 podem ser admitidas e examinadas se forem apresentadas por um Estado-
Parte que haja feito uma declarac@o pela qual reconheca a referida competéncia da Comissdo. A
Comiss@o ndo admitird nenhuma comunicagdo contra um Estado-Parte que ndo haja feito tal
declaracdo. 3. As declaracdes sobre reconhecimento de competéncia podem ser feitas para que
esta vigore por tempo indefinido, por periodo determinado ou para casos especificos. 4. As
declaracdes serdo depositadas na Secretaria-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, a
qual encaminhard c6pia das mesmas aos Estados-Membros da referida Organizagao.”
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e a assinatura do responsdvel ou representante legal que submeter a peticio
para andlise.

Inexistindo puni¢cdes e havendo violagdo de qualquer dos direitos
insculpidos na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, solicitar-se-
do informacdes ao Governo de Estado ao qual pertence a autoridade coatora
responsdvel pela violagd@o suscitada.

Por fim, verificar-se-4 se existem ou subsistem motivos para a
peticdo ou comunicagdo. Assim, subsistindo motivos, com a finalidade de
comprovar os fatos, a Comissdo procederd a um exame do assunto, com o
conhecimento das partes, e realizar-se-d4 uma investigacao para fins de que os
Estados necessarios, lhes proporcionem todas as facilidades necessarias para
fins de sua eficaz realizagao.

Sob a 6Gtica dos casos contenciosos envolvendo o Brasil, até o
presente momento, possuimos 12 casos na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, com sentenga de mérito: 1. Caso Damido Ximenes Lopes Vs.
Brasil. Sentenca de 4 de julho de 2006; 2. Caso Gilson Nogueira de Carvalho
e outro Vs. Brasil. Sentenga de 28 de novembro de 2006; 3. Caso Escher e
outros Vs. Brasil. Sentenca de 20 de novembro de 2009. 4. Caso Garibaldi
Vs. Brasil. Sentenca de 23 de setembro de 2009; 5. Caso Gomes Lund e
outros ("Guerrilha do Araguaia") Vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de
2010; 6. Caso dos Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde Vs.
Brasil. Sentenga de 20 de outubro de 2016; 7. Caso Favela Nova Brasilia Vs.
Brasil. Sentenga de 16 de fevereiro de 2017; 8. Caso Povo Indigena Xucuru e
seus membros Vs. Brasil. Sentenca de 5 de fevereiro de 2018; 9. Caso
Herzog e outros Vs. Brasil. Sentenca de 15 de marco de 2018; 10. Caso dos
empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares
Vs. Brasil. Sentenca de 15 de julho de 2020; 11. Caso Barbosa de Souza e
outros Vs. Brasil. Sentenca de 7 de setembro de 2021; 12. Caso Sales
Pimenta Vs. Brasil. Sentenca de 30 de junho de 2022. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Traducdo Livre, s.d.)
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Dentre eles, apenas o Caso Gilson Nogueira de Carvalho e outro Vs.
Brasil foi improcedente.

Pode-se dizer que, a absolvi¢do manifestamente contrdria a prova
dos autos no quesito cleméncia ou motivos humanitarios, seria trazer a 6tica
da responsabilidade para o Estado Democréitico de Direito por crimes e
graves violacdes perpetradas por seus executores.

Assim, conforme CESARE BECCARIA (2015, p. 67):

(...) quando as penas tiverem se tornado menos cruéis, a
cleméncia e o perddo serdo menos necessarios.

Sendo a cleméncia virtude do legislador, e ndo do executor
das leis, devendo manifestar-se no Co6digo e ndo em
julgamentos particulares, se se (sic) deixar ver aos homens
que o crime pode ser perdoado e que o castigo nem sempre é
a sua consequéncia necessdria, nutre-se neles a esperanca da
impunidade; faz-se que aceitem os suplicios ndo como atos
de justica, mas como atos de violéncia.”

Por fim, em aquiescéncia de palavras “tenho certeza de que, no dia
em que a humanidade fizer a opc¢do de retornar aos bragos, ao aconchego de
seu Criador, ja ndo havera mais a necessidade do Direito Penal.” (GRECO,
2020).

8 CONCLUSAO
1. Na conjuntura histérica, a violéncia contra a mulher é constante.
2. A violéncia doméstica e familiar é uma realidade fenoménica cada

vez mais combatida e alardeada, ndo obstante, ainda estd distante de ser um
problema resolvido.

3. Manifestamente, no plano tedrico, doutrindrio, jurisprudencial, das
ciéncias humanas e sociais, busca-se a protecdo integral da mulher contra
quaisquer tipos de violéncia doméstica e familiar, seja fisica, psicoldgica,
sexual, patrimonial ou moral.

BIbid., p. 68.
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4. A violéncia doméstica e familiar contra a mulher nao exige que o
agente e vitima convivam sob o mesmo teto, sendo necessdria apenas a
caracterizagdo do vinculo amoroso.

5. A violéncia doméstica e familiar ndo abarcou relacionamentos
esporddicos, ocasionais, fugazes.

6. Mesmo que atécnica, a tese de legitima defesa da honra passou a ser
utilizada como plenitude de defesa por seus defensores em sede de crimes
passionais.

7. A tese de legitima defesa € considerada uma hipdtese excepcional,
justificando-se, somente, se o0s requisitos previstos em lei estiverem
preenchidos em sua totalidade.

8. A violéncia doméstica e familiar afronta os principios insculpidos no
texto constitucional, e, posteriormente, traduz-se como forma de violacdo dos
direitos humanos.

9. A indivisibilidade dos direitos humanos foi definitivamente
legitimada pela Conferéncia de Viena, dando perceptibilidade e legitimidade
a temdtica da cidadania feminina.

10. O Tribunal do Juri insta que casos importantes sejam julgados por
pessoas que formam a comunidade a qual pertence o acusado.

11. O tribunal do juri julga crimes dolosos contra a vida, sejam eles
tentados ou consumados, havendo possibilidade de ampliacio de sua
competéncia por meio de lei.

12. O principio da plenitude de defesa possui dois aspectos: a defesa
técnica e a autodefesa.

13. Quando a decisdo se mostrar manifestamente contrria as provas dos
autos, o juizo absolutério pode ser afastado sem que fique evidenciada a
ofensa a soberania dos veredictos.

14. A ocorréncia de novo juri ndo viola o principio constitucional da
soberania dos veredictos, serve apenas para reforcar o acérddo recorrido, nao
substituindo a decisdo dos jurados ou ocorrendo novos debates sobre a

responsabilizagdo criminal do réu.

Revista do Ministério Publico Militar — Ano XLVIII
Brasilia - Edicdo n. 39 - maio 2023, CC BY 4.0, Qualis B4, pp.
147-174

170



Revista do Ministério Publico Militar

15. Até o presente momento, fevereiro de 2023, o Brasil possui 12 casos
na Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo apenas um,
improcedente.

Por fim, situacdes em que a cleméncia ou motivos humanitérios
estejam presentes fazem com que decisdes possuam um viés arbitrario com o
suposto respaldo da soberania dos veredictos, podendo, inclusive, ensejar
condenacdes na Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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