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Marcos Santos: Embaralhamento entre
plenitude e ampla defesa

08/03/2021

1) Introducao

O Partido Democratico Trabalhista (PDT) formalizou a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n2 779 objetivando dar interpretacdao conforme a Constituicao
aos artigos 23, inciso II, e 25, caput e paragrafo unico, do Cédigo Penal e ao artigo 65 do
Cédigo de Processo Penal com o fito de expurgar a tese da legitima defesa da honra e fixar
entendimento acerca da soberania dos veredictos. Também pleiteia dar interpretacao conforme
a Constituicdo, "se esta Suprema Corte considerar necessdrio", ao artigo 483, III, e §22 do CPP.
O relator, ministro Dias Toffoli, concedeu em 26 de fevereiro ultimo liminar, ad referendum do
Plendrio, para assentar a inconstitucionalidade da legitima defesa da honra ante os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da protecao a vida e a igualdade de género,
haja vista os artigos 19, III e 59, caput, da Carta de 1988, respectivamente, excluindo-a do
ambito do instituto da legitima defesa e, por conseguinte, obstando a sustentacao da referida
tese, ou de qualquer argumento que a ela possa remeter, direta ou indiretamente, pela defesa,
nas fases pré-processual ou processual penais, bem como no julgamento perante o tribunal do
juri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento. O ministro Gilmar Mendes pronunciou-se no
mesmo sentido do relator, mas, por paridade de armas, estendeu a proibicao a todos os atores
da persecucao penal, e ndo apenas a defesa.

OPINIAO

Permissa venia, mas os pronunciamentos lancados até o

momento embaralham a plenitude e a ampla defesa, ao arrepio do artigo 52, XXXIII, "a" e "c",
da CRFB/88.

2) Plenitude de defesa — alcance e distincao em relacao a ampla defesa

O Poder Constituinte originario trouxe, como regra, a ampla defesa (artigo 52, LV) e, no
Tribunal do Juri, a plenitude de defesa (artigo 52, XXXVIII, "a"), logo, nao sdo justapostas, sendo
a ultima um plus em relacao a primeira, conclusdao que se extrai, de antemao, sob o angulo
semantico. Antes de evoluir, todavia, cumpre consignar: seja o direito de defesa amplo ou
pleno, o exercicio nao pode, em hipotese alguma, veicular teses que rompam com 0s
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fundamentos do Estado democratico de Direito patrio, como a dignidade da pessoa humana
(artigo 19, III, da CRFB/88), nem tampouco com 0s seus objetivos, como a construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria e a promocao do bem comum, sem qualquer sorte de
discriminacao (artigo 32, I e IV da CRFB/88).

Registrada a adverténcia, defesa plena tem espectro maior do que defesa ampla: esta, porque
oponivel aos drgaos jurisdicionais em geral, norteados pela persuasao racional (artigo 93, IX, da
CRFB/88), ha de pautar-se, sempre, em um discurso juridico, porque, caso se afaste da lei (em
sentido amplo), da doutrina e/ou da jurisprudéncia, a tese defensiva sequer cognoscivel pelo
juizo serda. Aquela, por outro lado, porque articulavel ao Conselho de Sentenca, guiado pela
intima convicgdo, consectario 16gico da soberania dos veredictos (artigo 52, XXXVIII, ¢ da
CRFB/88), comporta teses suprajuridicas, despidas de racionalidade juridica. E assim o ¢ em
aprecgo a genuina razao de ser do Tribunal do Juri: como os crimes dolosos contra a vida sdo, em
tese, passiveis de serem cometidos por qualquer do povo, que os sujeitos ativos sejam julgados
pelos proprios pares, sujeitando-se nao a justiga técnica, mas a popular.

Com efeito, crimes atentatorios ao patrimoénio, a dignidade sexual, a Administracao Publica
pressupoem, em maior ou menor grau, certo desvio de personalidade — animo pelo ganho facil,
taras, menoscabo a coisa publica etc. O eventual afastamento da responsabilidade penal
resolve-se tecnicamente, dentro do Direito, consideradas, por exemplo, a insignificancia, elisiva
da tipicidade material, ou o estado de necessidade, excludente da ilicitude. Da outra banda,
embora voltados contra o bem juridico de maior envergadura do ordenamento, os crimes
dolosos contra a vida atraem, nao raro, sujeitos ativos improvaveis, de trajetorias até entao
irrepreensiveis, mas que acabam sucumbindo quando expostos a situagdes emocionais
extremas, quadras essas indefensaveis juridicamente, mas defensaveis, sim, aos olhos do leigo.
Dai o Poder Constituinte originario haver submetido tais imputacoes aos jurados, presente a
plenitude de defesa, causa, e nao consequéncia, do sistema da certeza moral do juiz. Porquanto
sujeitos a condenagdes criminais com reprimendas consideraveis, que os proprios semelhantes
digam se, efetivamente, fazem jus, ou nao, a tais penas.

Sob uma visao estritamente juridica, ao pai que, chegando a casa, depara-se com a filha recém
estuprada e, apos buscas nas cercanias, localiza o pretenso infrator e, mesmo ja rendido, mata-
o por asfixia, tomado por um misto de asco e 6dio, sobraria responder por homicidio qualificado
(artigo 121, §29, IIT do CP) e privilegiado (artigo 121, §12 do CP), afinal, a rigor, implementou
justica penal privada. Ao policial militar em claro excesso doloso de legitima defesa igualmente
sO restaria o privilégio, descartado o excesso exculpante, pois, racionalmente, a natureza da
profissao e o treinamento recebido exigiriam controle emocional mais rigoroso, pouco
importando a falta de infraestrutura laboral, a exposicao diuturna a violéncia urbana, o estresse
emocional acumulado etc. A mulher que aborta logo no inicio da gestagéo, por néo ter
condicOes de prover a propria subsisténcia, inafastavel seria o édito condenatério, dizendo-se o
mesmo do pai ou da mae que, angustiados com o sofrimento da filha, vitima de doencga
incuravel, auxiliam-na a suicidar-se. Pois todos os casos acima, e tantos outros, podem, perante
o Conselho de Sentencga, desaguar em absolvigoes, gracas a plenitude de defesa, invocando-se,
de maneira bem amplificada, e, por isso, sem respaldo técnico-juridico, a inexigibilidade de
conduta diversa, excludente da culpabilidade, argumento que, sabidamente, é a porta larga
para absolvigdes no Plenario do Juri, quando carente a racionalidade juridica, inclusive nos
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crimes passionais — a cleméncia, ante a demora de décadas na formalizacao da persecucgao
penal, deparando-se com um réu integralmente socializado, de sorte que eventual reprimenda
cumpriria mister exclusivamente retributivo, sem viés educacional algum, resumindo-se a mera
vinganca estatal, é outro argumento suprajuridico corriqueiro no plenario do juri, a partir de
uma dimensao superlativa do postulado da individualizacao da pena e dos fins perseguidos.

3) Legitima defesa da honra enquanto desservico a defesa efetiva

O pedido veiculado na ADPF n? 779 a fim de eliminar a "legitima defesa da honra" do instituto
da legitima defesa sequer merece conhecimento, porque assim ja o é. Inexiste ofensa a honra,
por mais vexatoria que seja, a avalizar um homicidio, independentemente da identidade de
género da vitima. A desproporcao entre os bens juridicos confrontados é inominavel, a elidir,
igualmente, a inexigibilidade de conduta diversa. Término algum de relacionamento, permeado
ou nao por traigoes, legitima matar o conjuge, convivente, namorado(a) ou afins. Discursos
defensivos miséginos, machistas nao sdo minimamente cognosciveis por juizes togados, por
absoluta auséncia de respaldo juridico, e mostram-se fadados a rejeicao pelo Conselho de
Sentencga, afinal, a sociedade brasileira ndo mais tolera esse tipo de violéncia. Sustentagoes de
odio as mulheres, submetendo-as a coisificagdo, sequer tém respaldo legal, pois uma das
atribuigdes do juiz-presidente é dirigir os debates no plendario, intervindo em caso de abuso ou
excesso de linguagem (artigo 497, III, do CPP), afinal, toda relacao intersubjetiva, ainda mais a
processual penal, ha de primar pela urbanidade e respeito entre os envolvidos — nesse sentido,
destaca-se o Enunciado n? 47 do Fonavid [1].

Nos casos ultimamente repercutidos pela midia nacional, como o brutal e covarde feminicidio
envolvendo magistrada fluminense, assassinada pelo consorte na frente das préprias filhas,
inexiste campo para articular tese semelhante — se a defesa assim o fizer, sera um desservigo
ao préprio réu. Hoje, casos como o homicidio de Angela Diniz por Raul Fernando do Amaral
Street (Doca Street) demandam linha argumentativa diversa, desde eventual questionamento
da higidez mental do imputado até discussdes sobre o correto enquadramento do moével
criminoso (citime), buscando, por exemplo, eventual desclassificacdo para a modalidade
simples. A selegdo das teses defensivas com potencial exitoso parte dos proprios jurados e do
historico de veredictos — teses defensivas machistas hd muito sé os afastam —, logo, qualquer
intervengao do STF no exercicio do direito de defesa, que, no Plendario do Juri, é pleno, mostra-
se inoportuna e desnecessaria. Ademais, tolher a plenitude de defesa tampouco é remédio a
reducao dos feminicidios, porquanto a defesa apenas é acionada apds a inauguracao da
persecucgao penal, ou seja, depois de cometido o crime, falecendo proporcionalidade a
pretensao veiculada na ADPF, sob a 6tica da adequacao (utilidade). Se o objetivo é evitar tais
praticas delitivas, as vias de combate sao outras — incremento das redes de apoio a mulher e
aos homens envolvidos em violéncia doméstica ou familiar, massificacdao da ressignificacdao do
papel da mulher nas escolas etc.

4) Vedacao a legitima defesa da honra como instrumento cerceador da plenitude de
defesa em casos sem misoginia nem machismo como pano de fundo

Como as manifestagoes do relator da ADPF, ministro Dias Toffoli, e do ministro Gilmar Mendes,
foram no sentido de bloquear, no plenario do juri, sob pena de nulidade absoluta, a legitima
defesa da honra como tese defensiva, ou qualquer outra correlata, as demandas dolosas contra
a vida cujo mével for o ciime terao como tetoargumentativo o privilégio (artigo 121, §12 do CP),
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mesmo passando ao largo de qualquer discurso miségino, de coisificagdo feminina. Imagine,
v.g., a mulher, arrimo de familia, que, chegando mais cedo do trabalho, surpreende o esposo no
leito conjugal com a amante e, diante da repugnéancia e decepgao despertadas pela cena, perde
as estribeiras e o mata. Ou a mulher que, sob um relacionamento abusivo, no calor de mais uma
entre tantas discussdoes com o companheiro, potencializadas pela miserabilidade, porque
nenhum dos dois tem ganhos para sustentar uma morada para si, dai continuarem a residir sob
o mesmo teto (quadra, lamentavelmente, comunissima), investe contra ele, desferindo golpe de
faca fatal na jugular, ao ouvi-lo chama-la de "lixo", "traste", "por isso saio, mesmo, com outras
para me satisfazer". Em ambos os casos o ciime surge, sim, como mével dos homicidios, mas,
por 6bvio, sem qualquer conotacao machista. Como, entao, tolher a defesa de buscar, no
plenario do juri, a absolvicao com lastro na inexigibilidade de conduta diversa? O mdvel nao foi
o sentimento de posse nutrido pela denunciada em relacao a vitima, mas varios outros
componentes em reforco — decepgao, surpresa, humilhacao, extravasamento do limite de
tolerancia aos abusos sofridos etc. Ademais, as situacoes ora descritas, embora com frequéncia
menor, igualmente podem ser experimentadas pelo homem, hipéteses nas quais a sua reagao
desmedida tampouco sera creditada a misoginia. Ante a identidade de razdes, se a plenitude de
defesa, considerada a ré, permitird buscar a absolvi¢cao, nao hé de ser diverso no tocante ao
réu, em virtude da isonomia (artigo 52, caput, da CRFB/88).

Pois se a liminar concedida pelo ministro Dias Toffoli for ratificada pelo Plenario, cerceamentos
a plenitude de defesa existirao pelo simples fato de o ciime ser um dos moveis, mesmo
passando a argumentacgao defensiva ao largo de qualquer vetor machista ou miségino. Eventual
distincao — distinguishing — a orientacao firmada pelo STF sera de elaboracao dificilima, para
nao escrever impossivel, afinal, exigira reexame fatico, esbarrando na via afunilada
representada pelos recursos especial e extraordindrio. E mesmo o Habeas Corpus sera uma via
de adequacao tormentosa, considerados os limites cognitivos mais estreitos, tampouco
admitindo dilagdao probatoéria. A procedéncia do pedido formulado na ADPF n? 779 trara mais
maleficios do que beneficios, sem atender a proporcionalidade em sentido estrito — a
consolidacgao do respeito a mulher e a sua dignidade nao precisa passar pelo cerceamento a
plenitude de defesa, reduzindo-a a ampla defesa.

5) Conclusoes

A dita "legitima defesa da honra" nao precisa ser expurgada do instituto legitima defesa, porque
nao a consubstancia. A desproporcao entre os bens juridicos em confronto a elide nao s6
enquanto excludente da ilicitude, mas como hipotética inexigibilidade de conduta diversa.
Destarte, o pedido veiculada na ADPF n? 779 sequer merece conhecimento nesse aspecto. E,
por ser despida de qualquer racionalidade juridica, jamais foi, € nem serd argumentagao
disponivel ao juiz, ao Ministério Publico nem a autoridade policial, por serem 6rgaos norteados
pelo principio do livre convencimento motivado, haja vista, respectivamente, os artigos 93, IX e
129, VIII, 22 parte, ambos da CRFB/88, e artigo 22, caput e §6° da Lei n? 12.830/13. A proposta
do ministro Gilmar Mendes, estendendo-lhes a vedacao argumentativa, sob o pretexto de
assegurar a paridade de armas, s6 repete o constante na Carta Maior e na legislacao.

Discursos de 6dio e de desrespeito a vitima ndo tém vez no Plendrio do Juri, haja vista o
artigo 497, 111, do CPP, reforcado pelo Enunciado n® 47 do Fonavid. E teses absolutorias de
cunho misogino sao desaconselhaveis a defesa, porque enfrentam natural repulsa social — os
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jurados, antes de juizes leigos, além da identidade de género, tém filhas, netas, sobrinhas,
enteadas, logo, qualquer discurso machista serd muito mal recebido. Ante a selegcao promovida
pelo Conselho de Sentenga, qualquer restrigdo a plenitude de defesa desveste-se de
proporcionalidade, sob o angulo da adequacao (utilidade), mesmo porque despida de viés
preventivo — quando sobrevier a necessidade de movimentar a defesa técnica, é porque a
violéncia contra a mulher ja foi cometida.

Todo crime é a cena de um filme, existindo um antes e um depois. Julga-se uma fotografia.
Homicidio cujo moével seja o ciime, a depender das circunstancias, nem sempre encerra
misoginia, machismo. Tal associagdo nao é automatica, comportando n variantes que nao
necessariamente se enquadram na dita "legitima defesa da honra", porquanto presentes
independentemente da identidade de género e da orientacao sexual dos (as) envolvidos(as).
Tanto isso é verdade que o comportamento da vitima é uma das circunstancias judiciais
integrantes do artigo 59 do CP. Descabe sustentacoes atentatdrias a dignidade (ou memoria)
da(o) lesada(o), mas, para bem compreender a cena desse filme, e melhor julgar, ndao ha como
abstrair suas acoes, seus feitos, sejam eles bons ou maus, incorrendo em indesejavel e falacioso
maniqueismo. Herdis e viloes integram os contos de fadas. No mundo real temos anti-herdis,
conforme bem advertiu Mario de Andrade em Macunaima. Demonstrar tais distingoes,
entretanto, esbarra na via afunilada dos recursos especial e extraordindrio, e nos limites
cognitivos mais estreitos do Habeas Corpus, sem contar os robos utilizados no juizo de
admissibilidade dessas impugnacodes, que seguramente, no tangente ao tema, terao "citme"
como uma das "palavras-chave". Impoe-se cerceamento ao direito de defesa que, por
mandamento constitucional (clausula pétrea, registre-se), € pleno, rebaixando-o a ampla defesa.
Embaralham-se os incisos XXXVIII, "a", e LV do artigo 52 da CRFB/88. Inexiste custo/beneficio
(proporcionalidade em sentido estrito) a justificar tal proceder, motivo pelo qual a pretensao
veiculada na ADPF n? 779 sequer merece conhecimento. Ou, se enfrentada, ha de ser julgada
improcedente.

[1] A plenitude da defesa no juri deve se conformar ao disposto no art. 70, “e”, da Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher “Convencao de
Belém do Pard” e ao disposto no capitulo IX itens 9.1.2 e 9.1.3 das Diretrizes Nacionais para
Investigar, Processar e Julgar com perspectiva de género as mortes violentas de mulheres -
Feminicidio, sendo recomendavel ao(a) Juiz(a) Presidente considerar como excesso de
linguagem argumentos violentos ofensivos a dignidade da mulher por questao de género,
devendo intervir nos termos do art. 497, III, do CPP e art. 10-A da Lei 11.340/06. (APROVADO
NO X FONAVID - Recife).

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-mar-08/marcos-santos-embaralhamento-entre-plenitude-ampla-defesa/
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