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ESTUDO DA ADPF 779 SOB A LENTE DO CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA
ADPF 779 STUDY UNDER THE LENS OF FEMINIST CONSTITUTIONALISM

Bruna Santos Costal

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar o acorddao do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADPF 779, que fixou o entendimento de que a tese da legitima defesa da honra
é inconstitucional, a partir da perspectiva do constitucionalismo feminista. Sera apresentado um
breve percurso historico e legal do surgimento da tese da legitima defesa da honra, o papel do
movimento feminista no enfrentamento a violéncia contra a mulher, a abordagem teorica do
constitucionalismo feminista e, por fim, serdo analisados os principais fundamentos utilizados
pelos ministros em seus votos, a fim de refletir sobre a potencialidade da uniéo entre feminismo
e constitucionalismo para a igualdade de género.
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Abstract

This article aims to analyze the judgment of the Federal Supreme Court in the judgment of
ADPF 779, which established the understanding that the thesis of the legitimate defense of
honor is unconstitutional, from the perspective of feminist constitutionalism. A brief historical
and legal course of the emergence of the thesis of the legitimate defense of honor will be
presented, the role of the feminist movement in confronting violence against women, the
theoretical approach of feminist constitutionalism and, finally, the main foundations used by
the ministers will be analyzed. in their votes, in order to reflect on the potential of the union
between feminism and constitutionalism for gender equality.
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INTRODUCAO

Em maio de 2021, o Supremo Tribunal Federal, no &mbito do julgamento da ADPF
779, considerou inconstitucional o uso da tese defensiva da legitima defesa da honra no
julgamento de feminicidios perante o Tribunal do Juri. Se por um lado, a deciséo foi celebrada
como uma conquista em dire¢éo ao enfrentamento a violéncia e a desigualdade de género?, por
outro, algumas vozes se posicionaram de forma contréria, por entenderem que houve uma

limitagdo indevida do Tribunal ao principio da plenitude da defesa®.

Assim, com o intuito de acrescentar novos elementos a essa controvérsia, o presente
artigo tem como objetivo a analise da ADPF 779, sob a perspectiva do constitucionalismo
feminista. A adocdo do pensamento feminista parte do pressuposto de que a perspectiva parcial
ndo impede a producdo de um pensamento objetivo e racional®, ao contréario, é condigdo para
uma visdo objetiva e responsavel, tendo em vista a impossibilidade da neutralidade na producéao
do conhecimento. Para Haraway (1995): “Posicionar-se €, portanto, a pratica chave, base do
conhecimento organizado em torno das imagens da visdo, € como se organiza boa parte do
discurso cientifico e filoséfico ocidental. Posicionar-se implica em responsabilidade por nossas

praticas capacitadoras” (p. 27).

Para tanto, sera feito um breve percurso historico e legal do desenvolvimento da
legitima defesa da honra como tese defensiva nos julgamentos de feminicidios perante o
Tribunal do Juri. Em seguida, serad apresentado o papel relevante do movimento feminista na
promocdo de mudancas de politicas publicas, especialmente as legais e constitucionais, para a
concretizacdo da cidadania das mulheres e para o enfrentamento da violéncia de género. Ainda,
sera apresentado o marco teorico do constitucionalismo feminista para subsidiar a analise do

acorddo do STF que referendou a medida cautelar concedida na ADPF 779.

Para a analise do acorddo, foram utilizados os seguintes pontos norteadores: i) 0 uso

das categorias género e patriarcado; ii) a interpretacdo do principio da plenitude da defesa; iii)

2D'URSO, Adriana Filizzola. “A ultrapassada (e agora inconstitucional) tese de legitima defesa da honra e o Direito
a defesa”. Migalhas. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/341207/a-ultrapassada-tese-de-
legitima-defesa-da-honra-e-o-direito-a-defesa>. Acesso em: 02 dez. 2021.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto “Em verdadeiro retrocesso o STF restringe previamente o exercicio de defesa
plena no tribunal do juri - ADPF 779”. Migalhas, Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/345357/stf-restringe-o-exercicio-de-defesa-plena-no-tribunal-do-juri>
Acesso em: 02 dez. 2021.

* Para Haraway (1995, p. 18) “objetividade feminista significa, simplesmente, saberes localizados.”
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a base teorica utilizada para fundamentar os votos dos Ministros; iv) a interpretacédo do art. 483,
111, § 2°, do CPP.

Assim, 0 presente artigo busca contribuir para o0s estudos criticos ao
constitucionalismo tradicional, por meio da perspectiva feminista, ao utilizar a abordagem
tedrica do constitucionalismo feminista na analise de caso julgado pelo Supremo Tribunal
Federal. Desse modo, busca apresentar a proposta tedrica do constitucionalismo feminista e
refletir sobre a sua importancia para a consolidacdo da jurisdigdo constitucional que atue na luta
contra as desigualdades de género.

PERCURSO HISTORICO E LEGAL DA TESE DA LEGITIMA DEFESA DA HONRA

Embora nunca tenha existido expressa previsao legal da sua existéncia no ordenamento
juridico brasileiro, a legitima defesa da honra € uma tese defensiva utilizada nos casos de
assassinatos de mulheres por seus maridos, companheiros, namorados e ex-parceiros, 0 que
hoje podemos classificar como uma das hipéteses de feminicidio®, e que busca enquadrar a

conduta tipica em uma causa de excludente de ilicitude.

A tese tem como amparo o artigo 25 do Cdodigo Penal, que dispde que “entende-se em
legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao,
atual ou iminente, a direito seu ou de outrem” (BRASIL, 1940). Assim s3o requisitos
necessarios para a configuracao da legitima defesa a existéncia de: i) agressao injusta; ii) atual
ou iminente; iii) direito proprio ou alheio; iv) reacdo com uso moderado dos meios necessarios.
Ainda gue todo e qualquer bem juridico possa ser defendido de forma legitima, esses requisitos
ndo sdo atendidos nos casos de assassinatos de mulheres em nome da honra, de forma que, na
pratica, essa tese serve para “tornar impune a pratica de maridos, irmaos, pais ou ex-

companheiros e namorados que matam ou agridem suas esposas, irmas, filhas, ex-mulheres e

>Feminicidio
VI - contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino:
VIl — contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal, integrantes do sistema
prisional e da Forca Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da funcdo ou em decorréncia dela, ou contra seu
cbnjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condicgao:
VIII - com emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido:
Pena - recluséo, de doze a trinta anos.
§ 2°-A Considera-se que ha razdes de condigéo de sexo feminino quando o crime envolve:
| - violéncia doméstica e familiar;
Il - menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher.
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namoradas fundada ou “justificada” na defesa da honra da familia ou da honra conjugal”
(PIMENTEL et al, 2006, p. 91).

Para entender o desenvolvimento da tese é necessario retomar o historico juridico
brasileiro de dispositivos discriminatérios contra as mulheres que permitiram reconhecer e
legitimar “uma moralidade diferenciada para homens ¢ mulheres, quando envolvidos em
‘crimes domésticos’” (BASTERD; HERMANN, 1995, p. 53). A legitima defesa da honra se
desenvolveu a partir da tipificagdo do crime de adultério (BASTERD; HERMANN, 1995), uma
vez que a disciplina legal do casamento, da fidelidade e do adultério “sempre estiveram
associados a garantia da honra masculina quando se precisou justificar crimes cuja vitima era a
mulher e o assassino seu marido ou companheiro” (BASTERD; HERMANN, 1995, p. 58).

No Brasil colonia, a lei portuguesa autorizava ao homem matar a mulher em caso de
adultério. Ja o contrario, ndo era permitido. No Livro V, das OrdenacGes Filipinas, a matéria €
tratada no titulo XXXVII, intitulado “Do que matou sua mulher, po-la achar em adultério”, que

assim dispde:

“Achando o homem casado sua mulher em adultério, licitamente podera matar assi a
ella, como o adultero, salvo se o marido for pedo, e o adultero fidalgo, ou 0 nosso
dezembargador, ou pessoa de maior qualidade.

Porém, quando matasse alguma das sobreditas pessoas, achando-a com sua mulher
em adultério, ndo morrera por isso, mas serd degradado para a 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 podera o marido matar sua mulher e o adultero, que achar com ella
em adultério, mas ainda os pode licitamente os matar, sendo certo que lhe cometterdo
adultério; e entendendo assi a provar, e provando depois o adultério per prova licita e
bastante conforme a Direito, sera livre sem pena alguma, salvo nos casos sobreditos,

onde serdo punidos segundo acima dito he”

Como se V&, as Ordenac0es Filipinas legitimavam o ato de matar a mulher considerada
adultera, ndo existindo punicdo equivalente ao marido que praticasse a mesma conduta. Em
1822, o Brasil deixa de ser coldnia portuguesa e em 1830 entra em vigor o Codigo Criminal do
Império do Brasil, o qual eliminou a regra da licitude. O artigo 250 do Cddigo de 1830,
condenava a mulher adultera a pena de prisdo com trabalho de um a trés anos, enquanto o

marido sO incorria na mesma pena se mantivesse concubina “tetida e mantetida” (BRASIL,
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1830), ou seja, para incorrer no crime de adultério o marido deveria manter uma relagdo estavel
e duradoura, relacbes efémeras ndo eram consideradas fatos tipicos. Essa disposicéo protegia
“a seguranga do estado civil e doméstico do casamento, garantindo para 0 homem a certeza da
origem de sua prole e exercendo um controle mais severo sobre 0s corpos femininos
(BASTERD; HERMANN, 1995, p. 55).”

O Cddigo de 1890, o primeiro do regime republicano, além de manter a regra sobre o
adultério do cddigo anterior, passou a prever que ndo eram criminosos os que praticavam delitos
sob o estado de total perturbagéo dos sentidos e da inteligéncia (BRASIL, 1890). Essa previsao
legislativa possibilitava que o marido que assassinasse a esposa em situacdes envolvendo
traicdo ou separacdo ndo fosse responsabilizado pelo seu assassinato, sob a alegagdo de que
estaria experimentando um estado emocional de insanidade momentanea. Esses crimes eram
chamados de “passionais” (ELUF, 2007).

Além disso, o codigo republicado previa que ndo era criminoso aquele que agisse
mediante legitima defesa, o que compreendia qualquer bem juridicamente tutelado (BRASIL,
1890), sem que fosse necessario estabelecer “uma relacdo de proporcionalidade entre o bem
lesado e a intensidade dos meios para defendé-lo” (BASTERD; HERMANN, 1995, p. 56).

Assim, ja nesse momento, a defesa da honra poderia justificar a morte da mulher.

Com a entrada em vigor do atual Codigo Penal de 1940, a diferenciacdo de tratamento
entre homens e mulheres no crime de adultério deixa de existir legalmente e, em 2005, essa
figura tipica é expressamente revogada com a publicacdo da Lei n°. 11.106. O novo regramento
penal ndo incorporou a excludente de ilicitude do art. 27, § 4° do Cddigo Penal de 1890, que
permitia a impunidade dos assassinatos ditos passionais. Contudo, incluiu a previsdo do
homicidio privilegiado, que prevé a diminuicdo da pena para 0s casos em que 0 agente é
“impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o0 dominio de violenta emocéo,

logo em seguida a injusta provocagdo da vitima” (BRASIL, 1940).

Assim, ndo € mais permitido pela lei que o crime considerado passional fique impune,
ainda que a pena aplicada possa ser diminuida. Para seguir com a absolvicdo dos feminicidios,
surgiu, entdo, nos tribunais a tese da legitima defesa da honra, utilizada para a defesa de
maridos, companheiros, namorados e ex- parceiros que mataram ou agrediram suas respectivas
esposas, companheiras, namoradas e ex-parceiras, sob o fundamento da defesa da honra da

familia ou da honra conjugal. A utilizacdo da tese da legitima defesa da honra permite a
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legitimacgdo dos feminicidios, uma vez que o crime € justificado a partir da conduta social do
acusado e da vitima (COSTA, 2017).

Em estudo realizado em processos judiciais de homicidios e tentativa de homicidio entre
casais em um relacionamento amoroso que ocorreram em Campinas, no periodo de 1952 a
1972, e que foram levados & julgamento no Tribunal do Jari, Marisa Corréa (1983) concluiu
que a quebra da lei era julgada conforme o grau de adequacdo da conduta prévia dos acusados
e das vitimas a moral estabelecida. Nesse sentido, a conduta criminosa serviria “ao mesmo
tempo como pretexto para o escrutinio da adequacdo ou ndo do acusado (e da vitima) a outras

normas de convivio social e ao seu refor¢o ou enfraquecimento” (CORREA, 1983, p. 24).

Ou seja, para que houvesse a absolvicdo ou condenacdo do agressor, ndo importava
apenas a quebra da norma legal sobre ndo matar, mas também a adequacao ou desvio de normas
sociais que definem as performances de mulheres e homens em uma relagdo amorosa. O
desajuste de mulheres diante das normas de género, nos papéis esperados de mées e esposas,
legitimava a violéncia do marido (COSTA, 2017). Em estudos de processos judiciais de
espancamento, estupro e assassinato de mulheres, ocorridos no periodo de 1981 a 1986,
Danielle Ardaillon e Guita Debert (1987) chegaram a conclusdo semelhante: o crime em si ndo
era 0 Unico elemento a definir a condenacdo ou absolvicdo dos agressores, a adequacdo as

normas de género atribuidas aos homens e as mulheres tinha um papel decisivo.

Em pesquisa posterior, Silvia Pimentel, Valéria Pandjiarjian, Juliana Beloque (2006)
analisaram o uso da legitima defesa da honra em acdrdéos publicados entre os anos de 1998 e
2003, disponiveis nas principais revistas de jurisprudéncia do Pais e nos sites dos tribunais
brasileiros. No estudo, verificaram que a tese seguia sendo utilizada e que ndo houve a sua

superacdo na jurisprudéncia nacional. Em suas palavras:

O acolhimento da tese de legitima defesa da honra para manter absolvi¢des de homens
que mataram ou feriram suas companheiras vem fundamentado por construcgdes
juridicas que misturam ao Direito a moral patriarcal, ao resgatar entendimentos ja
superados nas academias, no sentido de protecéo do casamento e da familia patriarcal
em detrimento das pessoas que a integram; de defesa da moral social e tutela da honra
ultrajada pelo ato adultero da mulher, que vitimizaria ndo s6 o cOnjuge ou
companheiro traido, como o préprio Estado. (PIMENTEL et al, 2006, pp. 131-132)
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Por outro lado, verificaram alguns avangcos. Em uma parte dos casos, a tese teria deixado
de ser aceita, apenas por questdes formais, em razdo de os julgadores ndo verificarem o
preenchimento dos requisitos legais para a configuracdo da legitima defesa, enquanto uma
grande parte das decisdes entendeu pelo ndo acolhimento da tese, por entendé-la incompativel

com o atual cendrio juridico brasileiro.

A partir dessa breve revisao do surgimento e uso da tese da legitima defesa da honra no
Brasil, é possivel verificar as mudancas e permanéncias no tratamento discriminatorio
dispensado as mulheres pelo ordenamento juridico e que serviram para a longa permanéncia da

utilizacdo da legitima defesa da honra como tese defensiva no julgamento de feminicidios.

MUDANCAS LEGISLATIVAS E CONSTITUCIONAIS: A ALIANCA ENTRE
FEMINISMO E O DIREITO PARA O ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA CONTRA
AS MULHERES

O movimento feminista tem historicamente atuado na resisténcia a violéncia contra a
mulher e provocado mudancas importantes no tratamento oferecido pelo ordenamento juridico

para o seu enfrentamento, com repercussdes tanto no ambito legal como no constitucional.

Na década de 1970, houve fortalecimento do feminismo enquanto movimento social e
politico. No Brasil, surgiram os SOS Corpo, organizagdes da sociedade civil que denunciavam
a violéncia contra a mulher, a impunidade dos agressores e buscavam visibilizar a violéncia
como um problema social que necessitava da atuagéo estatal. Nas campanhas de mulheres, eram
utilizados slogans como “Quem ama ndo mata” e “Denuncie a violéncia contra a mulher”

(BANDEIRA, 2009).

Ja em 1985, surge a primeira Delegacia Especializada de Atendimento a Mulher
(DEAM) em Sdo Paulo, que, posteriormente, foi expandida para todo o pais. As delegacias
especializadas produziram um efeito politico de mostrar que a violéncia contra as mulheres é
um problema social que ndo pode ficar circunscrito ao ambito privado e que o Estado deve atuar
para o seu enfrentamento (BANDEIRA, 2009). A partir delas, ganhou forca a demanda pela
criminalizacdo da violéncia pela agenda feminista (DEBERT; OLIVEIRA, 2007; COSTA,
2017).

Em 1995, surge a Lei n°® 9.099, que implementou os Juizados Especiais Criminais

(JECRIMS), com competéncia para a conciliacdo, o julgamento e a execugdo das infracdes
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penais de menor potencial ofensivo, consideradas, assim, as contravengdes penais e 0s crimes
a que a lei comine pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa. Nos
termos do art. 62 da Lei, os principios que orientam os JECRIMs s&o a oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, com o objetivo de que, sempre que possivel,
seja buscada a reparacao dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa de
liberdade. A Lei inaugurou o modelo consensual de justica criminal e disciplinou a utilizacéo
de trés institutos despenalizadores: a composic¢do civil dos danos, a transagdo penal e a
suspensdo condicional do processo.

Embora a expectativa fosse que os JECRIMs cuidassem de crimes de baixa lesividade
e de pouca repercussdo social, a fim de promover a reducdo do encarceramento e evitar 0s
efeitos estigmatizadores do encarceramento, na pratica, passaram a cuidar majoritariamente da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Cerca de 60% a 70% do volume processual dos
juizados era constituido pelos crimes de ameaca e de lesdes corporais contra a mulher praticados
no ambito das relacbes de afeto, 0 que resultou no arquivamento massivo dos processos e no
retorno do conflito domestico a esfera privada. Os poucos casos em que ndo havia renuncia e
que chegavam a fase de transacdo penal o desfecho dos crimes consistia no pagamento de
multas ou de cestas béasicas pelos agressores. 1sso nao significava beneficios para as vitimas,
nem materiais € nem quanto a garantia de viver uma vida sem violéncia (CAMPQOS, 2003;
COSTA, 2017).

Por esses motivos, houve grande resisténcia do movimento feminista para o uso da Lei
e o surgimento de demanda por uma legislacdo especifica que enfrentasse a violéncia doméstica
e familiar contra as mulheres (BANDEIRA, 2009; COSTA, 2017).

Assim, no ano de 2002, o movimento feminista e de mulheres, juntamente com
parlamentares, organizaram um consorcio para elaboracdo de uma proposta de lei de combate
a violéncia domestica e familiar, tendo por base os tratados internacionais sobre direito das
mulheres, especialmente a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres e a Convencdo de Belém do Pard. Em seguida, houve a

criacdo de um Grupo de Trabalho Interministerial com o objetivo de elaborar o projeto de lei e
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em 07 de agosto de 2006 foi publicada a Lei n° 11.340, mais conhecida como Lei Maria da
Penha® (MATOS; CORTES, 2011; COSTA, 2017).

A nova legislagdo representou um marco no enfrentamento a violéncia domestica, que
passa a ser definida como uma forma de violagéo aos direitos humanos, consistente em qualquer
acdo ou omissdo baseada no género que cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patrimonial, no &mbito da unidade doméstica, da familia ou em

qualquer relacdo intima de afeto as mulheres (BRASIL, 2006).

Além disso, a lei cuidou de disciplinar medidas que extrapolam o ambito punitivo, com
previsdo de medidas protetivas de urgéncia, de atendimento psicologico, juridico e social as
vitimas. Ainda, houve a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher com competéncia civel e criminal, bem como previsdo de politicas publicas nas areas

da seguranca publica, saude, assisténcia (BRASIL, 2006).

Ap0s quase uma década do surgimento da Lei Maria da Penha, em 09 de marc¢o de 2015,
foi publicada a Lei n°. 13.104, que incluiu a qualificadora do feminicidio no Cddigo Penal
brasileiro. A nova qualificadora definiu 0 feminicidio como homicidio cometido “contra a
mulher por razdes da condigdo de sexo feminino”. As razdes de sexo feminino definidas na
nova lei seriam: a violéncia doméstica e familiar e 0 menosprezo ou discriminacdo a condi¢édo
de mulher. Como homicidios qualificados, os feminicidios passaram a integrar o rol dos crimes
considerados hediondos. A Lei ainda incluiu como causas de aumento de crime, quando o
feminicidio fosse praticado contra mulheres gravidas ou nos trés meses posteriores ao parto,
contra mulheres com menos de 14 anos, com mais de 60 anos ou com deficiéncia, e ainda

quando fosse cometido na presenca de ascendentes ou descendentes da vitima (BRASIL, 2015).

A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 - MARCO JURIDICO DOS DIREITOS DAS
MULHERES

& A nova legislacéo ficou conhecida como Lei Maria da Penha como forma simbdlica de reparar Maria da Penha
Maia Fernandes, pela leniéncia da justica brasileira na punicdo de seu agressor. Apds mais de 15 anos sem uma
resposta definitiva sobre a violéncia sofrida, em 2001, a CIDH responsabilizou o Estado brasileiro por negligéncia,
omissdo e tolerancia em relacéo a violéncia doméstica contra as mulheres, recomendando, entre outras medidas a
adocdo de politicas publicas voltadas & prevencdo, puni¢do e erradicacdo da violéncia contra a mulher
(COMPROMISSO E ATITUDE, 2012).
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No campo constitucional brasileiro, 0 movimento feminista e de mulheres teve forte
influéncia na elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, o que resultou em um texto que
representa uma mudanca de paradigma no tratamento da desigualdade de género, uma vez que,
a partir da nova carta, normas que legitimavam a discriminacdo de mulheres passam a ser
inconstitucionais (BARBOZA; DEMETRIO, 2019).

As Constituicdes anteriores ndo trouxeram direitos e garantias especificos para o
enfrentamento das desigualdades de género. O principal avango ocorreu com a Constitui¢do
Federal de 1934, que ampliou o direito ao voto feminino, obtido em 1932 e previsto no Codigo
Eleitoral. Contudo, ndo ha conquistas significativas para os direitos das mulheres nas
constituicdes anteriores a 1988, de forma que, até entdo, pode- se dizer que o ordenamento
juridico reforgava preconceitos e discriminagdes contra a mulher (SILV A, 2008).

Um papel importante no processo de inclusdo das demandas de mulheres durante o
processo de redemocratizacdo do pais foi exercido pelo Conselho Nacional Dos Direitos da
Mulher (CNDM), que se constituiu como espaco de deliberacdo, de debates e de campanhas
para a promoc¢ao do direito das mulheres. J& em 1985, o CNDM langou a Campanha “Mulher
e Constituinte”, cujo slogan “Constituinte Pra Valer Tem Que Ter Palavra De Mulher” tinha o
objetivo de levar as reivindica¢fes das mulheres ao debate constitucional. Como fruto dessa
atuacdo, foram eleitas 26 parlamentares para a Assembleia Nacional Constituinte (AMANCIO,
2013).

Ao lodo do CNDM, o movimento feminista e as parlamentares constituintes se
articularam para garantir a incluséo das reivindicacGes das mulheres no texto constitucional, o
que ficou conhecido como “lobby do batom”. Essa foi a primeira vez que uma Constitui¢do foi
elaborada com a participa¢ao de mulheres, o que foi possivel em razao do “amadurecimento do
movimento feminista que, no Brasil, desde a década de 1970, desenvolveu uma atuacdo que
consistia, de um lado, em resistir contra a ditadura e, de outro, em lutar pelo reconhecimento da

condi¢do da mulher enquanto problematica social” (SILVA, 2012, p. 62).

O trabalho da CNDM e do movimento feminista teve como resultado a “Carta da Mulher
Brasileira aos Constituintes”, que sistematizou as reivindica¢des das mulheres e foi entregue ao
presidente do Congresso Constituinte, o deputado Ulysses Guimardes (AMANCIO, 2013).
Cerca de 80% das demandas das mulheres foram incluidas no texto constitucional. Contudo,

demandas relacionadas aos direitos sexuais e reprodutivos, como o direito ao aborto, ficaram
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de foram por enfrentarem resisténcias mais duras. Ainda assim, a nova Constituicdo “rompeu
com um sistema legal fortemente discriminatério em relagdo a mulher, garantindo-se a elas um

importante passo na construgdo de sua cidadania” (SILVA, 2012, p. 62).

Dentre as varias conquistas fixadas na Constituicdo de 1988, destaca-se a inclusdo ao
direito a igualdade entre homens e mulheres (art, 5° 1), a vedacdo a qualquer tipo de
discriminacdo que atente contra direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI), e a proibicao
da discriminacdo no mercado de trabalho (art. 7°, XXX). Ainda, a igualdade no &mbito das
relacBes domésticas e familiares (art. 226, 85°) e a previsao sobre a responsabilidade estatal em

coibir a violéncia nas relagdes familiares (art. 226, 85°).

A ruptura constitucional gerou repercussdes em toda legislacdo infraconstitucional e
orientou mudancas na atuacdo de todos os poderes da Republica no tocante aos direitos das

mulheres a igualdade.

Assim, tendo em vista que a alianca entre o feminismo e o direito provocou mudancas
significativas na promocdo de direitos e da cidadania das mulheres, a juncdo do pensamento
feminista com o constitucionalismo tem o potencial de oferecer subsidios para que o0s
operadores do direito e a prépria sociedade sigam na busca para a efetiva igualdade de género.

Conforme sera detalhado, esse é o objetivo do constitucionalismo feminista.

APORTE TEORICO - CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA

Nilda Garay Montariez (2014) relata que o desenvolvimento do constitucionalismo e do
feminismo se deu a partir do século XVIII. Apesar do surgimento comum, o direito
constitucional se manteve indiferente as teorias feministas e consagrou-se como um movimento
sem mulheres. Desse modo, ¢ possivel dizer que o direito constitucional foi “construido e

projetado para um sujeito abstrato bem definido: o masculino” (SILVA et al, 2021, n.p).

Dentre as principais contribuicdes do feminismo, estaria a inclusdo da categoria
patriarcado “para explicar a existéncia de um sistema de dominag¢ao que mantém a subordinagao
historica das mulheres e que € capaz de reproduzir-se ideologicamente, impedindo a igualdade”
(MONTANEZ, 2014, p. 270 - tradugio livre). E, também, do conceito relagdes de género, “para
explicar a desigual distribui¢do de poder que se sustenta na normatizacdo do sexo”

(MONTANEZ, 2014, p. 271 - traduc&o livre).
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A partir dessas categorias de analise, a teoria feminista possibilitou evidenciar que “as
estruturas da sociedade patriarcal coexistiram com o desenvolvimento do estado constitucional”
(MONTANEZ, 2014, p. 271 - tradugdo livre). A jun¢do do pensamento feminista com o
constitucionalismo coloca em evidéncia os fundamentos patriarcais do Estado e do Direito, mas
também oferece subsidios para se buscar a efetiva igualdade de género, tendo em vista que o
constitucionalismo feminista aproxima o direito da realidade social das mulheres
(MONTANEZ, 2014).

Nas palavras da Autora, o constitucionalismo feminista pode ser definido como
“resultado das contribuicdes do pensando critico feminista (teoria feminista) que vem
modificando o mundo politico- juridico” (MONTANEZ, 2014, p. 271 - tradugéo livre). Esse
conceito se assemelha ao que Beverley Baines, Daphne Barak-Erez e Tsvi Kahana (2012),
entendem por constitucionalismo feminista. Nas palavras das Autoras, o constitucionalismo
feminista pode ser entendido “como o projeto de repensar o direito constitucional, de uma
maneira que aborde e reflita o pensamento e a experiéncia feminista” (p. 01 - traducao livre).
A proposta é pensar o constitucionalismo sob uma perspectiva feminista, de forma que sejam
revisitados os topicos classicos, introduzidos novos temas e novas questdes. O escopo da
abordagem constitucional-feminista é mudar o foco da discussdo e do debate
constitucional (BAINES et al, 2012).

A importancia de unir o pensamento feminista com o constitucionalismo se da na
medida em que o direito constitucional é a base fundadora dos sistemas legais. Historicamente,
a desigualdade vivenciada pelas mulheres deriva das estruturas e dos pressupostos
constitucionais tradicionais, os quais partem de conceitos masculinos e de interpretacfes
baseadas no género. Assim, a transformacao dos sistemas legais tem como premissa necessaria

uma mudanca das estruturas e dos pressupostos do direito constitucional (BAINES et al, 2012).

O constitucionalismo feminista ndo ignora as questBes principais colocadas pelo
constitucionalismo - tais como as institui¢cbes do governo, os direitos dos individuos e grupos -
, mas busca expor seus pressupostos patriarcais e desafiar a sua pretensa neutralidade de género
(BAINES et al, 2012). Nesse sentido, tem um importante papel em atribuir novo contedo as

noc¢oes tradicionais do constitucionalismo, como poder, justica, liberdade e solidariedade.

As Autoras em referéncia enumeram os temas centrais do esforgo de unir o pensamento

constitucional com o feminista. O primeiro, denominado de “jurisprudéncia da igualdade”. O
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constitucionalismo deve incorporar as criticas feministas as leis que se baseiam em diferencas
entre 0s sexos, aos vieses ocultos dos estudos neutros sobre igualdade e sobre a natureza
discriminatoria da subordinacgdo e do assédio sexual (BAINES et al, 2012). Ainda, deve superar
a classica nogdo de igualdade formal, que ignora que as relagdes de poder sdo baseadas no
género, o que impossibilita as mulheres de usufruirem plenamente os direitos fundamentais
(MONTANEZ, 2014).

O segundo, a ideia de centro e periferia no direito constitucional, tendo em vista que “o
feminismo chama o discurso constitucional a atender os problemas que configuram a realidade
da vida das mulheres” (BAINES et al, 2012, p. 2 - traducéo livre). Esse deslocamento tem a
pretensao de colocar ao lado das “grandes questdes”, como seguranca nacional e separacao dos
poderes, as demandas relacionadas aos direitos reprodutivos, direitos sociais, direitos das
minorias, que deixam de ser entendidas como problemas secundarios. Repensar o direito
constitucional sob a perspectiva feminista envolve ainda interpretar os conceitos sob outro viés.
Como exemplo, a ideia de seguranca nacional, que deve envolver ndo apenas as forcas armadas,
“mas, também seguranca em casa e nas ruas, seguranca que exige prote¢ao contra abuso fisico,
facas, abuso sexual e emocional, necessidades médicas ¢ nutricionais” (BAINES et al, 2012, p.

2 - traducado livre).

O terceiro tema central seria revisitar as premissas e categorias constitucionais
tradicionais de forma critica. As Autoras citam a distingdo entre as esferas publica e privada,
que seria inerente ao constitucionalismo liberal e tema antigo dos estudos feministas. Ao trazer
a critica feminista sobre essa divisdo para o direito constitucional, seria possivel, de fato,
provocar mudangas importantes, uma vez que “o direito constitucional molda o entendimento
sobre o publico e o privado e elabora os principios que aplicam essa distingdo. A forma como

essa distingdo ¢ aplicada em outras esferas ¢ produto dos fundamentos constitucionais”

(BAINES et al, 2012, p. 3 - traducdo livre).

O quarto tema, seriam os direitos e instituicbes. O constitucionalismo feminista nao
pode se limitar as lutas especificas por promoc¢édo de direitos, mas também deve associar as
questdes de género as instituicdes. Nesse sentido, destacam a importancia de um olhar critico
sobre o controle de constitucionalidade de leis para a garantia dos direitos das mulheres
(BAINES et al, 2012).
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O quinto tema trata do direito global e comparado, pois o constitucionalismo feminista
deve levar em consideracdo a experiéncia de mulheres de diferentes paises. 1sso nao quer dizer
que a experiéncia de ser mulher é a mesma em todos os lugares, mas sim que essa experiéncia
acumulada ajuda a descobrir problemas endémicos ou graves e desafios persistentes. Além
disso, o direito comparado “ajuda a descobrir temas que o foco local embaga” e a “jogar luzes
sobre diferencas entre paises com velhas e novas constituicdes e, assim, sobre o papel da
elaboragdo da constitui¢do na justica de género” (BAINES et al, 2012, p.03 - traducéo livre).

Por fim, as Autoras elencam como tema central a integracdo das teorias sobre
diversidade no constitucionalismo a partir do feminismo. O discurso do constitucionalismo
feminista ndo deve pretender saber tudo sobre diversidade, mas deve estar aberto a conhecer a
variedade de estudos sobre teorias da diversidade e a critica-las a partir da perspectiva de género
(BAINES et al, 2012).

O constitucionalismo feminista, portanto, € um projeto que permite ampliar 0s conceitos
e pressupostos do constitucionalismo classico, ao incluir a abordagem teorica feminista, de
forma a “quebrar o siléncio imposto as mulheres por tanto tempo na teoria constitucional e nos

espagos de poder que definem a Constituigdo” (SILVA et al, 2021, n.p).

A PETICAO INICIAL DA ADPF 779

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 779 foi proposta pelo
Partido Democratico Trabalhista — PDT, em janeiro de 2021, em face do disposto nos artigos
23, 11, e 25, caput e paragrafo Unico, do Cddigo Penal, e do artigo 65 do Cddigo de Processo
Penal, com o objetivo de que fosse atribuida interpretacdo conforme a Constituicdo a esses
dispositivos, para excluir a tese juridica da legitima defesa da honra ou, alternativamente, para
que fosse declarada a sua ndo - recepcao pela Constituicdo Federal de 1988 sem reducdo de

texto, e para declarar a ndo - recepcdo de quaisquer interpretacdes que admitam a tese.

O Partido Autor alegou que o uso da legitima defesa da honra violaria os preceitos
fundamentais do direito fundamental a vida (art. 5°, caput, CF), do principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, Ill, CF), do principio da ndo discriminacdo (art. 3° IV, CF), dos
principios do Estado Democréatico de Direito (art. 1°, CF), da razoabilidade e da

proporcionalidade (art. 5°, LIV, CF). Como atos do poder publico, indicou as decisdes do



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL
Tribunal do Jdri, dos Tribunais de Justica e da 1* Turma do STF, que acolheram a tese da

legitima defesa da honra.

Na inicial, o Partido alegou que o Supremo deveria interpretar o alcance do contetdo da
soberania dos veredictos do Tribunal do Jari (art. 5°, XXXVIII, ¢, da CF), para decidir se a sua
interpretacdo deveria ser literal e, assim, o seu sentido ndo encontraria nenhum limite
argumentativo, ou se deveria ser acolhida uma interpretacdo sistematica desse dispositivo, em
conjunto com o direito fundamental a vida, o principio da proibicdo constitucional de
preconceitos e discriminacdes de quaisquer naturezas e os principios da dignidade da pessoa
humana da razoabilidade e da proporcionalidade - sendo essa Ultima posicdo a que foi
defendida na agao.

O Partido requereu a concessdo de medida cautelar para que fosse atribuida
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ou, alternativamente, a declaracdo de néo
recepc¢do sem reducdo de texto, do disposto nos artigos 23, 11, e 25 do Codigo Penal e do artigo
65 do Cddigo de Processo Penal, e, subsidiariamente, do art. 483, Ill, 82° do CPP, para
considera-los compativeis com a Constituicdo Federal apenas quando ndo incluirem a tese da

legitima defesa da honra. No mérito, requereu a confirmagdo da cautelar e a fixagdo de tese’.

O processo foi distribuido ao Ministro Dias Toffoli que, em fevereiro de 2021, decidiu,

de forma monocratica, por conceder parcialmente a medida cautelar para:

“(i) firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa da honra é
inconstitucional, por contrariar os principios constitucionais da dignidade da

pessoa humana (art. 1°, I11, da CF), da protecéo a vida e da igualdade de género

7 A tese proposta na agdo foi: “1. A “soberania dos veredictos” atribuida ao Tribunal do Jiri pelo artigo 5°, X VIII,
“c”, da Constitui¢io Federal ndo lhe permite tomar decisdes condenatérias ou absolutérias manifestamente
contrérias & prova dos autos, no sentido de uma decisdo que se divorcia completamente dos elementos fatico-
probatdrios do processo e do Direito em vigor no pais, a luz de argumentos racionais, de razdo pablica, condizentes
com as normas constitucionais, convencionais e legais vigentes no pais. 1.1. Assim, a absolvicéo da pessoa acusada
por teses de lesa-humanidade, no sentido de violadoras de direitos fundamentais, como a chamada “legitima defesa
da honra”, gera a nulidade do veredicto do Juri, por se constituirem enquanto arbitrariedade que ndo pode ser
tolerada a luz do principio do Estado de Direito, enquanto “governo de leis”, a luz dos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, visto que todos que consagram a vedacdo do arbitrio em decisdes estatais. 1.2. Néo é
compativel com os direitos fundamentais a vida e a ndodiscriminacdo das mulheres, bem como com os principios
da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade e da proporcionalidade, qualquer interpretacdo de dispositivos
infraconstitucionais que admita a absolvi¢ao de feminicidas (assassinos de mulheres) pela tese da “legitima defesa
da honra”, por ela implicar em instrumentalizacdo da vida das mulheres ao arbitrio dos homens, inclusive pela
inadequacdo e desnecessidade do assassinato para protecdo da honra de pessoa traida em relagdo afetiva, bem
como a prevaléncia do bem juridico vida sobre o bem juridico honra e a completa arbitrariedade de entendimento
em sentido contrario”. (Partido Democratico Trabalhista, 2021, pp. 57-58).
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(art. 5°, caput, da CF)”; (ii) conferir interpretagdo conforme a Constituicao aos
arts. 23, inciso |1, e 25, caput e paragrafo Unico, do Cddigo Penal e ao art. 65
do Cadigo 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
que sustente, direta ou indiretamente, a legitima defesa da honra (ou qualquer
argumento que induza a tese) nas fases pré-processual ou processual penais,
bem como no julgamento perante o tribunal do jiri, sob pena de nulidade do
ato e do julgamento” (BRASIL, 2021, pp. 20-21).

Em margo de 2021, a decisdo que concedeu a liminar foi submetida ao referendo do
Plenario do Supremo Tribunal Federal, que manteve o entendimento fixado no voto relator, de
forma a excluir do @mbito de protecdo dos dispositivos constitucionais indicados na inicial a
tese da legitima defesa da honra ou qualquer interpretagdo que admita a sua invocagao e para

considerar que o uso da tese deve ter como consequéncia a nulidade do ato e do julgamento.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes considerou que a proibicdo do uso dessa tese
deveria ser estendida a todos as partes envolvidas, inclusive aos juizes, autoridades policiais e
acusacao, o que foi acolhido pelo Pleno. Desse modo, o item iii) do dispositivo passou a contar
com a seguinte redacéo:

“(iii) obstar a defesa, a acusacdo, 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 jdri, sob pena de nulidade do ato e do
julgamento”(BRASIL, 2021, p. 33).

A PROIBICAO DA TESE DA LEGITIMA DEFESA DA HONRA NO TRIBUNAL DO
JURI

Como exposto, a andlise do acérddo que referendou a medida cautelar que proibiu a
utilizacdo da tese da legitima defesa da honra pelo STF sera guiada pela matriz tedrica do

constitucionalismo feminista, isto é, a partir da juncdo da teoria feminista com o direito
constitucional (BAINES et al, 2012).

Desse modo, um primeiro fundamento identificado nos votos tem relacdo com a falta
de técnica da tese da legitima defesa da honra. O Ministro Relator considerou que a tese nao

preencheria os requisitos da configuracdo da excludente de ilicitude do artigo 25 do Codigo
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Penal. Afirmou que a legitima defesa da honra tem relagdo com “o ambito ético e moral, ndo
havendo que se falar em um direito subjetivo de contra ela agir com violéncia" (BRASIL, 2021,
p. 16), que honra seria um atributo de ordem pessoal, de forma que “aquele que pratica
feminicidio ou usa de violéncia com a justificativa de reprimir um adultério ndo esta a se
defender, mas a atacar uma mulher de forma desproporcional de forma covarde e criminosa”

(BRASIL, 2021, p. 16).

A Ministra Carmen Lucia afirmou que a figura da legitima defesa ndo teria amparo legal,
a sua formagao teria sido construida por discursos judiciais € que seria uma “forma de adequar
praticas de violéncia e morte a tolerancia vivida na sociedade aos assassinatos praticados por
homens contra mulheres tidas por adulteras ou com comportamento que fugisse ou destoasse
do desejado pelo matador” (BRASIL, 2021, p. 79).

O desenvolvimento da tese a partir do contexto historico e juridico do Brasil foi
destacado nos votos. Houve mencéo a protecdo da honra masculina pelas Ordenaces Filipinas
e ao tratamento do crime de adultério pelos Cddigos Criminais de 1830 e 1890, bem como a
existéncia de dispositivos discriminatérios que estiveram presentes no atual Cédigo Penal,
como a utilizacdo da categoria “mulher honesta”, e no Cédigo Civil de 1916, que tratava as
mulheres casadas como relativamente incapazes. Ainda, em alguns votos, foram destacadas as

conquistas legais e politicas para o enfrentamento a violéncia contra a mulher.

No voto relator, a tese da legitima defesa ¢ definida como ‘“recurso
argumentativo/retorico odioso, desumano e cruel utilizado pelas defesas de acusados de
feminicidio ou agressdes contra mulher para imputar as vitimas a causa de suas proprias mortes
ou lesdes” e que tem como consequéncia a naturalizagdo e reprodugdo da violéncia contra as
mulheres. A tese encontraria o seu fundamento nas “raizes arcaicas no direito brasileiro,
constituindo um ranco, na retérica de alguns operadores do direito, de institucionalizacdo da
desigualdade entre homens e mulheres e de tolerancia e naturalizagdo da violéncia doméstica”
(BRASIL, 2021, p. 18). Ainda, faria alusdo a ideia tradicional de familia, na qual ha
subalternidade da mulher a0 homem e na qual “o comportamento da mulher, especialmente no
que se refere a sua conduta sexual, seria uma extensao da reputacdo do “chefe de familia”, que,
sentindo-se desonrado, agiria para corrigir ou cessar o motivo da desonra” (BRASIL, 2021, p.

18).
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O Ministro Alexandre destacou que a tese da legitima defesa da honra teria como base
os discursos juridicos e sociais construidos desde o Brasil colonia que teriam legitimado “a
consideragdo da honra masculina como bem juridico de maior valor que a vida da mulher”, de
forma que o uso da tese serviria de “salvo-conduto para a pratica de crimes violentos contra
mulheres” (BRASIL, 2021, p. 40). Ainda, destacou que, em contraponto ao uso indiscriminado
da figura da legitima defesa da honra, haveria um nimero elevado de feminicidios no pais:
“uma mulher assassinada a cada sete horas” (BRASIL, 2021, p. 43). A Ministra Carmen Lucia
considerou que as mudancas legislativas ndo foram acompanhadas por mudancas culturais, uma
vez que “continuava a incidir cobranga social e politica apenas da mulher, como propriedade
do homem” (BRASIL, 2021, p. 76) e que “o Estado e a sociedade continuam aceitando a

violéncia de género contra a mulher” (BRASIL, 2021, p. 79).

Os Ministros foram unanimes em considerar que a tese da legitima defesa da honra seria
incompativel com as garantias e direitos consagrados na Constituicdo Federal de 1988. O
Relator afirmou que esse argumento defensivo “normaliza e reforga uma compreensdo de
desvalor da vida da mulher, tomando-a como ser secundario cuja vida pode ser suprimida em
prol da afirma¢do de uma suposta honra masculina” (BRASIL, 2021, p. 21), o que ofenderia a
dignidade da pessoa humana, a vedacéo de discriminacéo e os direitos a igualdade e a vida. Em
seu voto, a Ministra Carmen LuUcia destacou que o uso da figura da legitima defesa da honra

ofenderia o principio da igualdade de género (BRASIL, 2021).

Por sua vez, o Ministro Alexandre de Moraes ressaltou o importante papel da
Constituicdo Federal de 1988 para a transformacéo da situacdo de precarizacdo da vida das
mulheres, na medida em que o texto constitucional reforcou o principio da igualdade, assegurou
todos os direitos fundamentais de dignidade da pessoa humana as mulheres, bem como trouxe
previsdo a respeito da punicdo a discriminacéo e sobre o papel do Estado em coibir a violéncia
no ambito doméstico e familiar. Nesse momento, reconheceu o papel da sociedade civil para a
garantia dos direitos inscritos na constituicdo e para a adocdo de medidas politicas e legais no
enfrentamento a violéncia contra as mulheres. Da mesma forma, o Ministro Gilmar Mendes,
que reconheceu o papel da pesquisa e da literatura feminista sobre “os problemas inerentes ao

sistema penal” (BRASIL, 2021, p. 42).

Com relacéo ao contedo da plenitude da defesa, o Relator considerou que a legitima
defesa da honra ndo poderia ser invocada como argumento juridico ou ndo juridico nos casos

de feminicidio, na medida em que esse principio ndo poderia constituir instrumento de
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salvaguarda de praticas ilicitas, bem como destacou que inexistem garantias individuais
absolutas (BRASIL, 2021). Concluiu que deveria prevalecer a dignidade da pessoa humana, a
vedacdo a discriminacdo, o direito a igualdade e o direito a vida sobre a plenitude da defesa,
“tendo em vista os riscos elevados e sistémicos decorrentes da naturaliza¢do, da tolerancia e do
incentivo a cultura da violéncia doméstica e do feminicidio” (BRASIL, 2021, p. 28). Destacou
que o uso da legitima defesa da honra em qualquer momento caracterizaria nulidade da prova,

do ato processual ou até mesmo dos debates na sesséo do jari.

Com relacdo ao pedido subsidiario de interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ou
declaracdo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto do art. 483, Ill, §2° do CPP -
dispositivo que permite a absolvigdo genérica ou por cleméncia dos acusados perante o Tribunal
do Juri -, 0o Ministro Relator considerou que seria inaceitavel, diante do direito a vida e a
dignidade da pessoa humana, a absolvicdo do acusado quando a defesa se utilizasse direta ou
indiretamente da tese da legitima defesa da honra e que, nesse caso, seria possivel a apelacéo

pela acusacéo.

O Ministro Edson Fachin foi o que mais se deteve na discussdo a respeito do pedido
sucessivo de interpretacdo conforme a Constituicao do art. 483, 111, 82°, do Cddigo de Processo
Penal. Em seu voto, reconheceu que, de fato, os jurados ndo precisam justificar os seus votos,
0 gque impossibilitaria conhecer os fundamentos adotados para a absolvi¢do. Contudo, isso ndo
justifica a auséncia de uma racionalidade minima na decisdo. O Ministro destacou que “¢
absolutamente contraria a Constituicdo a interpretacdo do quesito genérico que implique a
repristinacao da odiosa figura da legitima defesa da honra” (BRASIL, 2021, p. 66) ¢ que os
avancgos conquistados no enfrentamento a violéncia contra a mulher - como a Lei Maria da
Penha e o feminicidio - ndo podem ter como limite a quesitacdo genérica no tribunal do juri.
Nesse sentido, refor¢ou o papel do Supremo Tribunal Federal em “honrar a luta pela afirmagao
historica dos direitos das minorias, ndo se podendo permitir que, a pretexto de interpretar o

direito democratico da clausula do juri, sejam revigoradas manifestagdes discriminatdrias”

(BRASIL, 2021, p. 66).

O Ministro defendeu que a absolvi¢do genérica deve ter um limite e ressaltou que o
homicidio, como crime hediondo, nem o préprio Congresso Nacional, pode perdoar. Desse
modo, afirmou que a decisdo do juri deve guardar um minimo de racionalidade que permita
identificar a causa de absolvicdo, sob pena de se tornar uma decisdo arbitraria. Assim,

considerou que “caberd, portanto, ao Tribunal de Apelagdo o controle minimo dessa
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racionalidade, no caso, para evitar a absolvicdo — ainda que ndo explicitada nos autos — pela
inconstitucional legitima defesa da honra” (BRASIL, 2021, p. 67). Ressaltou que ainda vivemos
em uma sociedade machista e racista e que “juri é participagdo democratica, mas participacao

sem justica ¢ arbitrio” (BRASIL, 2021, p. 68).

Assim, acolheu o pedido sucessivo para ampliar a medida cautelar concedida, a fim de
abarcar a interpretacao conforme ao art. 483, 111, §2°, do Codigo de Processo Penal, para excluir
a interpretacdo do quesito genérico que implique a repristinacdo da odiosa figura da legitima
defesa da honra, de modo que a decisdo do Tribunal de Justica que a anula é compativel com a

garantia da soberania dos veredictos do Tribunal do Juri.

O Ministro Luis Roberto Barroso acompanhou a preocupacéo do Ministro Edson Fachin
quanto a possibilidade de se permitir o uso da tese da legitima defesa da honra, na hipotese do
art. 483, § 2°, do CPP, de forma que defendeu que fosse expressamente consignado pela Corte
a possibilidade de apelagéo previsto no art. 593, § 3°, do CPC em tais hipoteses. O Ministro
Luiz Fux também seguiu o mesmo entendimento. Em seu voto, considerou que “a cultura
machista, misdgina, que ainda impera em nosso pais e coloniza as mentes de homens e
mulheres, seja de modo refletido ou irrefletido, consciente ou pré-consciente, ndo precisa de
outra prova além dos nimeros da violéncia doméstica e do feminicidio registrados nas tristes
estatisticas policiais” (BRASIL, 2021, p. 87).

Sobre a interpretacédo e o alcance da decisdo do processo, 0 Min. Gilmar Mendes levou
em consideragdo que “qualquer limite ao exercicio do direito de defesa precisa ser
necessariamente excepcionalissimo”, ao mesmo passo em que “ha questdes relevantes em
debate para consolidar uma protecdo mais ampla e efetiva a pessoas vulneraveis e
potencialmente sujeitas a um risco maior de revitimizacdo ao ingressar no sistema de justica
criminal” (BRASIL, 2021, p. 52). Desse modo, com relacéo ao pedido relacionado ao art. 483,
111, pg. 2° do CPP, o Ministro considerou que “a tese sobre a inadmissibilidade da apela¢do por
decisdo manifestamente contraria a prova dos autos em caso de absolvi¢cdo com fundamento no

quesito genérico ndo fomenta e muito menos autoriza a absurda “legitima defesa da honra”

(BRASIL, 2021, p. 54).

Ao longo do acorddo, foi possivel verificar uma aproximagao dos Ministros a uma base
tedrica feminista, na medida em que os votos fizeram referéncia a inimeros artigos e livros

escritos por autoras feministas. A citacdo mais recorrente foi a do artigo elaborado por
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Margarita Danielle Ramos, intitulado “Reflexdes sobre o processo historico- discursivo do uso
da legitima defesa da honra no Brasil e a construgdo das mulheres” e publicado na Revista

Estudos Feministas em 2012, que foi utilizado por 4 dos 7 Ministros que apresentaram votos.

Ainda, foram citados o estudo por Silvia Pimentel et al (2006) sobre a legislacdo e a
jurisprudéncia sobre feminicidios na América Latina; o artigo de Cecilia Macdowell Santos
(2008) sobre as conquistas das lutas feministas no Brasil; 0 artigo de Soraia Mendes et al (2020)
que analisa os discursos das principais obras de direito penal no tratamento das mulheres
vitimas de crimes contra a dignidade sexual; os livros “Os Crimes da Paixao” (1981) e “Morte
em Familia: representacdes juridicas de papéis sexuais” (1983), da Marisa Corréa; o livro “A
paixdo no banco dos réus — casos passionais célebres: de Pontes Visgueiro a Pimenta Neves”
(2003) de Luiza Nagib Eluf; e ao texto “Lei e honra na construcdo simbdlica da masculinidade:

uma reflexao sobre o feminicidio (2017)” de Sandra Ornellas.

No tocante as categorias género e patriarcado, apenas trés Ministros as utilizaram em
seus votos, contudo ndo desenvolveram os conceitos, que aparecem em alguns trechos para
qualificar a forma de preconceito e violéncia sofrida pelas mulheres, a igualdade, ou como

sindbnimo de sexo feminino.

No voto do Ministro Alexandre, o termo “género” surge para caracterizar a forma de
preconceito vivenciada pelas mulheres, bem como para qualificar a condicdo da mulher na
sociedade, enquanto “patriarcado” aparece como qualificador da cultura. O Ministro afirma que
a legitima defesa da honra estaria incluida na “subsisténcia de um discurso e uma pratica que
tentam reduzir a mulher na sociedade e naturalizar preconceitos de género existentes até os dias
atuais, perpetuando uma crenca estruturalmente machista, de heranca histérica, que considera
a mulher como inferior em direitos e mera propriedade do homem”. Acrescentou que a
violéncia contra as mulheres seria decorrente da sua “condi¢cdo de género”. Assim, a legitima
defesa da honra seria uma “retérica que reforca uma cultura extremamente patriarcal, de

desrespeito e objetificagdo da mulher”.

A Ministra Carmen Lucia utilizou o termo para falar sobre a violéncia vivenciada pelas
mulheres, na medida em que incluiu a tese da legitima defesa da honra como manifestacédo da
violéncia de género contra a mulher e, ainda, para qualificar a busca pela igualdade, que, no

presente caso, seria a igualdade de género.
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O Ministro Gilmar, por sua vez, é o Unico que faz referéncia a diversidade do que é ser
mulher, ao incluir tanto as mulheres cis como as trans como as possiveis vitimas da violéncia.
Alem disso, qualifica a cultura como patriarcal e a violéncia contra a mulher como violéncia de
género. Em suas palavras “vivemos em uma sociedade marcada por relagdes patriarcalistas, que
tenta justificar com os argumentos mais absurdos e inadmissiveis as agressdes e as mortes de
mulheres, cis ou trans, em casos de violéncia doméstica e de género”. Conclui afirmando ser
“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”.

Os outros Ministros ndo fazem referéncia as categorias género e patriarcado, ainda que
reconhecam as discriminacOes e desigualdades historicas vividas por mulheres e a violéncia

especifica que atravessa 0s corpos femininos.

O que se verifica, portanto, € que houve uma aproximacao das categorias centrais para
as teorias feministas, mas que ainda ndo houve a sua incorporacéo e utilizacdo no repertorio

dos Ministros, e nem um rigor conceitual quanto ao seu significado.

Com relagéo ao principio da plenitude da defesa, 0 Ministro Relator considerou que o
seu uso ndo pode ser absoluto, de forma que a legitima defesa da honra ndo poderia ser invocada
como argumento juridico ou ndo juridico no Tribunal do Jdri. Ja quanto a interpretacdo do
art.483, 111, § 2°, do CPP, conquanto ndo tenha havido maioria sobre a necessidade de sua
interpretacdo conforme a Constituicdo, os Ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso e Luiz
Fux consideraram que deveria estar expressamente consignado nos autos gque a interpretacao
do quesito genérico que absolva o autor de feminicidio pode ser objeto de recurso pela acusacao,

sem violacdo a garantia da soberania dos veredictos do Tribunal do Juri.

Ao considerarem que a densificacdo do principio da plenitude da defesa ndo pode
comportar uma tese com fundamento discriminatério, que culpabiliza a mulher pela violéncia
sofrida e que tem como consequéncia a impunidade do agressor, ha uma aproximacdo do seu
conteldo com a realidade das mulheres concretas que sofrem a violéncia pelos afetos. O
principio deixa de ter uma aplicacdo genérica, absoluta e abstrata para um sujeito neutro e
universal, uma vez que os Ministros colocaram a mulher no centro da analise (CAMPOS; 2011)
e levam em conta, ainda, o contexto social atravessado pelo género, bem como as repercussdes

da aplicacdo do principio para a vida das pessoas.
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Do mesmo modo, em todos os votos houve a consideragédo de que qualquer invocacéo a
tese da legitima defesa da honra ensejaria a nulidade do ato e do julgamento motivo pelo qual
foi levada em consideracdo a realidade de violéncia das mulheres e as consequéncias do uso

ilimitado de estratégias de defesa de agressores de mulheres.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito por um longo periodo expressamente previu dispositivos discriminatérios
contra as mulheres e operou na atualizacdo e legitimacdo das normas de género. Desde a
Constituicdo Federal, no entanto, as normas juridicas com contetdo discriminatdrio deixaram
de ser validas no campo juridico, ainda que permane¢am repercutindo nas praticas e discursos
de juristas. Desse modo, permanece atual e urgente que a teoria feminista seja incorporada ao

Direito e especialmente ao Direito Constitucional, para a promocéo da igualdade de género.

Ao longo do artigo, buscou-se evidenciar as contribuicdes do feminismo para a luta
contra as desigualdades de género, uma vez que 0 movimento teve um papel importante em
denunciar a violéncia doméstica e familiar, e o tratamento dado aos agressores, que conseguiam
ficar impunes dos crimes cometidos. O feminismo se preocupou em visibilizar a violéncia
contra as mulheres como um problema social, que ndo deveria ser confinada ao ambito privado.
Assim, inimeras conquistas foram alcangadas com a participacdo do movimento feminista: as
delegacias especializadas, a Lei Maria da Penha, a tipificagdo do feminicidio e, no ambito

constitucional, a igualdade de género.

A aproximacao entre feminismo e constitucionalismo permite incluir a experiéncia das
mulheres no direito constitucional, bem como incluir um repertério novo para que sejam
revisitados os tdpicos classicos, introduzidos novos temas e novas questdes. Essa juncéo,
portanto, tem o potencial de auxiliar que o direito seja um instrumento para a concretizacéo da

igualdade.

A analise do acorddo da ADPF 779 permitiu verificar uma aproximacdo do Supremo
Tribunal Federal com o feminismo. Os Ministros utilizaram uma base teorica feminista,
reconheceram as desigualdades e discriminacgdes histdricas vivenciadas pelas mulheres e foram
unénimes no entendimento de que a tese da legitima defesa da honra ndo guarda mais espaco

em nosso ordenamento juridico. Contudo, poderiam ter fixado a interpretacdo conforme a
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Constituicdo Federal do art.483, Ill, § 2° do CP, para que esse dispositivo legal ndo seja

utilizado como brecha para a utilizacdo da tese discriminatoéria.

Além disso, segue necessaria uma melhor incorporacdo e utilizagdo da teoria feminista
na jurisdicdo constitucional brasileira, tendo em vista que as categorias centrais — género e
patriarcado — ndo foram bem desenvolvidas e nem utilizadas em todos os votos. Nao ficou claro

0 que os Ministros consideraram como 0s conceitos de género e patriarcado.

O presente artigo buscou evidenciar as contribui¢fes da incluséo do constitucionalismo
feminista na jurisdigdo constitucional, tendo em vista que a teoria feminista oferecer um aporte
tedrico que amplia o pensamento do constitucionalismo tradicional, bem como buscou destacar

a necessidade de sua consolidagéo para as lutas por igualdade de género.
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