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Lei Mariana Ferrer imp06e limite a ampla defesa?

Foi intensamente noticiada a conclusdo do julgamento do jogador Robinho pelainstancia recursal

maxima da Itélia, no qual ele foi condenado por manter relacéo sexual com uma mulher embriagada em

uma casa noturna[1]. Foi veiculadatambém ainformagdo de que o ultimo recurso teve como um

fundamento a suposta restri¢éo ao direito de defesa, na medida em que ainstancia anterior ndo teria

admitidn coman nrova nim dne<i 2 gpresentado pelos réus [2]. O dossié conteria cerca de 40 fotos da
S\ _ ocials, que aretratariam ingerindo bebidas alcodlicas.

Patricia Burin

dElegadaide poltie As fotos, que tinham aintencao de desqualificar a vitima, foram

consideradas irrelevantes pelas cortes italianas, 0 que nos traz alembranca a recente Lei n° 14.245,
editada no fina de 2021 (conhecida como Lei Mariana Ferrer).

Como jativemos oportunidade de observar [3], alei operou mudangas em normas processuais com
vistas a coibir a prética de atos atentatorios a dignidade da vitima [4] e de testemunhas na persecucéo
penal dos crimes sexuais. Estabel eceu-se, como regra de conduta processual, que todas as partes e os
demais sujeitos processuais presentes em audiéncia deverdo zelar pelaintegridade fisica e psicol 6gica da
vitima, sob pena de responsabilizacdo civil, pena e administrativa de quem assim n&o agir. Incumbiu-se
amagistratura o dever de garantir o cumprimento desse mandamento, sendo vedada a manifestacéo
sobre circunstancias ou elementos al hel os aos fatos objetos de apuracdo nos autos, bem como a
utilizacdo de linguagem, de informagdes ou de material que ofendam a dignidade da vitima ou de
testemunhas (exatamente o que se pretendia fazer no caso italiano).
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A norma, em termos de protecdo a dignidade da mulher no curso do processo, representa um grande

avanco. Mas forga levantar um questionamento. A lei cria discussdes que nem sequer podem ser

suscitadas no processo (como o comportamento social da vitima), ao passo em que a Constituicdo

Fedaral naranta atndne 2 amnl 3 defesa, com todos os meios e recursos a elainerentes (artigo 5°, LV). E
Jamental.

Fernanda Moretzsohn
delegada de palicia

Em que medida, entdo, seria (in)constitucional que alegislacdo patria

limitasse o direito de defesa? Este artigo pretende discutir este tema e, para o fazer, abrimos a palavraa
defesa, na expectativa de um contraponto a nossa visao de delegadas de policia. Para nossa surpresa,
numa visdo desapaixonada acerca da defesa do direito de defesa [5], o coautor deste texto, Eduardo
Herculano, imediatamente ponderou ser vital que o processo penal contemple garantias fundamentais
para todos gque estejam envolvidos na persecucéo penal, independentemente do polo processual que
estejam ocupando, sgja vitima (evitando vitimizacdo secundéria), sgjaréu, nos alertando paraa
necessidade de um processo penal legal, instrumental e de garantias.

Sabe-se que 0 processo criminal € um instrumento de garantia do cidad&o contra abusos do Estado. E
parece claro o desconforto daqueles que trabalham com o direito de defesa ao se depararem com sua
possivel mitigacdo. Mas ndo se podem hierarquizar violéncias. Se, por um lado, ha direito constitucional
ao contraditorio e a ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes, hg, do outro, o direito a
dignidade.

No atual estagio do constitucionalismo, a dignidade da pessoa humana € o nicleo das constituicdes, seu
valor supremo, sendo admissivel pensar que seria ela a prevalecer no conflito entre os dois principios.
Mas a questdo ndo é assim tdo simples. Primeiro porque nenhuma ponderac&o pode ser feita em abstrato.
Segundo porque o contraditdrio e aampla defesa séo garantias civilizatorias.
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A questdo é que, embora a Constituicdo Federal preconize um modelo garantista de processo penal, o
gue se espera € 0 garantismo integral, que n&o ol he exclusivamente para a vitima e para a sociedade,
nem tampouco hiperbolicamente para o réu. Os direitos e garantias fundamentais ndo gozam de carater
absoluto, podendo o interesse publico motivar, ainda que excepcionamente, arestricdo de liberdades.
Héa de se buscar equilibrio.

A rigor, nosso ordenamento juridico ja conhece limitacfes ao direito de defesa. Na ADPF n° 779, o
Supremo Tribunal Federal concedeu medida cautelar parafirmar o entendimento de que atese da
legitima defesa da honra é inconstitucional por contrariar os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana (artigo 19, 111, da CF), da protecéo a vida e da igual dade de género (artigo 5°, caput

, daCF). A liminar obsta a defesa que sustente, direta ou indiretamente, a legitima defesa da honra (ou
gualguer argumento que induza a tese) 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 [6].

Forca, entéo, convir que aLel Mariana Ferrer € compativel com os preceitos da Constituicdo Federal, a
despeito de estabelecer uma ponderacéo prima facie entre o direito de defesa e a dignidade das vitimas
de crimes sexuais.

A norma, entretanto, ndo € imune a criticas.

O atual cenario de politica criminal caminha de mé&os dadas com o que vem sendo denominado Estado
pos-democrético [7]. O Direito, em grande medida, perdeu o caréter normativo e os agentes sociais
articulam politicas criminais movidos pelo senso comum e pela repercusséo midiética. O Direito Penal
de urgéncia éimediatista [8] e tem feigdes apenas simbadlicas [9] que, no longo prazo, [he retiram
credibilidade e, consequentemente, forca. A Lel Mariana Ferrer € reacdo legislativa a divulgacdo de uma
audiéncia de instrucdo e julgamento de uma suposta violéncia sexual que foi amplamente divulgada na
midia, em que a comunicante foi seriamente interpelada e até mesmo humilhada pel os atores da
persecucao penal.

Sem sombra de diavidas, algo precisa(va) ser feito em relacdo a casos como o ocorrido, de ofensa
gritante a dignidade das partes. Entrementes, quando se fala em reforma— expanséo penal
(principalmente parciais), deve-se analisar o ntcleo do problema, sob pena de tudo continuar como esta
— simbdlico, acomodando um atalho legislativo em face da presséo de ocasido, sem considerar,
principalmente, os elementos nucleares das normas penais. Além disso, alei permite, perigosamente,
espacos para discricionariedade, aluz de elementos nucleares de dificil equacdo. Pode-se mencionar,
nesse contexto, a categorizacdo de "fato ofensivo a dignidade da vitima ou testemunha” [10].

De qualquer forma, a discussdo é pertinente e necesséria, tendo aLei Mariana Ferrer a qualidade de
transformar o descumprimento do dever de urbanidade em conduta punivel civil, penal e
administrativamente. Triste que o sistema tenha sentido necessidade de criar uma norma ordenando que
Se respeitem as vitimas, especia mente em casos téo delicados como os relacionados a persecucéo penal
de crimes sexuais.
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Por fim, vale aertar que embora alei nada mencione, € evidente que as regras de conduta processual
nela veiculadas s8o aplicaveis atoda a persecucdo penal, devendo a autoridade policial zelar pela
dignidade da vitima e das testemunhas desde a fase investigatéria. A despeito de alei ndo ter previsto as
referidas regras de conduta para a fase pré processual, até por uma questdo de respeito a dignidade, deve
aautoridade policial, desde o inicio, adotar as cautelas previstas para a fase processual, obviamente, com
as devidas adequaces.

O que se espera € que a vitima, no momento em que esta mais fragilizada, qual seja, 0go apos o crime,
aguele em que ela esta ainda mais vulneravel, tenha sua dignidade preservada. Assim, o delegado ou a
delegada de policia devem, como primeiro garantidor dos direitos fundamentais que €, zelar pelo
respeitos aos preceitos previstos no artigo 400-A do CPP, atendo-se aos fatos criminosos, e ndo avida
pretérita e pessoal da vitima.

[1] O que, em nosso ordenamento, configuraria o crime de estupro de vulnerével. Conferir de nossa
autoria, o artigo disponivel em https.//www.conjur.com.br/2021-out-08/questao-genero-embriaguez-
causa-vul nerabilidade-vitima-estupro.

[2] Por todos, conferir: https://www1.folha.uol.com.br/esporte/2022/01/robinho-e-condenado-
definitivamente-por-estupro-col etivo-na-italia.shtml.

[3] https://mww.conjur.com.br/2021-dez-31/questan-genero-retrospectiva-2021-enfrentamento-violencia-
mulheres

[4] Predominantemente mulheres e meninas.

[5] Valle, Juliano Keller, 1973. A defesa do Direito de Defesa: Uma percepcdo garantista. 12ed. —
Floriandpolis: Habistus, 2017.

[6] Conferir mais sobre o tema em nosso artigo disponivel em https://www.conjur.com.br/2022-jan-
14/questao-genero-retrospectiva-2021-combate-viol encia-mul heres-parte.

[7] CASARA, Rubens. O Estado P&s Democratico: neo-obscurantismo. 62 ed. Rio de Janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 2020.

[8] Como alerta Ferrgjoli.
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[9] Este termo € usado para caracterizar dispositivos penais "que ndo geram, primariamente, efeitos
protetivos concretos, mas que devem servir a manifestacéo de grupos politicos ou ideol 6gicos através de
declarac&o de determinados val ores ou repudio a atitudes consideradas lesivas. Comumente, ndo se
ameamais do que acalmar os eleitores’. ROXIN, Claus. Estudos do Direito Penal. Tradugdo Luis
Greco. Rio de Janeiro; Sdo Paulo; Recife: REVOV AR, 2006, PA7.

[10] Vaeaqui atranscrigao do aertafeito por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho: "Joga-se novamente
tudo paralinguagem e sua forma criativa, reinventando o lugar da palavra, que n&o raras vezes, podera
macular a subversio que o desgjo impde, marcando a disputa entre o principio do prazer e darazdo, uma
vez gque é o interprete que davoz anorma’. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Direito e
psicandlise: Interlocucdes a partir daliteratura. 12 ed. Florianopolis. Empério do Direito, 2016, p. 23.
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