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Patrick Santiago: O Direito Penal ealei queleva o nome da vAtima

O Direito Penal € uma criacdo moderna. Do ponto de vista antropol 6gico, o Direito Penal surge com o
' ' _nullum crimen, nulla poena sine lege, donde extrai-se que néo
)alei.

OPINIAO

O Direito Penal moderno, firmado nas exigéncias de

legalidade e anterioridade, surge, assim, como uma garantia. A demanda por previsibilidade dalei penal
existe tdo somente como uma forma de protecéo ante o arbitrio da autoridade publica, que ndo mais
poderia punir arbitrariamente. A modernidade exige critério. Esse € o preco da civilizacéo.

Von Liszt, um dos canones do Direito Penal moderno, nos fez aprender que o Codigo Penal éa

Magna Charta Libertatum do delinguente. N&o protege a ordem juridica, nem a comunidade, mas, sim,
o individuo que contra esta agiu. Liszt nos ensinou o que Nelson Hungria afirmou ser o principio central
detodaaldgicacriminal: o Direito Penal serve ao acusado e somente nele se justifica.

Toda essa introducdo serve para comentarmos o gue recentemente voltou a tona— agora em formade
lel penal — parabalancar o cendrio juridico brasileiro. Refiro-me a (agoralei) Mariana Ferrer. A le faz
referéncia ao polémico caso de uma moca que disse ter sido vitima de estupro. Longe de comentar o
mérito do processo, este texto se propde a refletir sobre o seguinte problema: o que o Direito Penal se
torna quando alei penal recebe o nome da vitima?

Aqui nesse ponto € importante estabel ecer a diferenca entre as ciéncias criminais. o Direito Penal, como
dito, serve paraimpor limites a violénciado Estado. A Criminologia, por suavez, se propde a estudar as
determinagdes do crime e 0s processos de criminalizacéo, enquanto a Politica Criminal se ocupa em
estabel ecer formas para lidar com a prevencgéo, a repressao e o tratamento das consequéncias da
criminalidade.

Assim, € imperioso destacar que néo cabe ao Direito Penal promover nenhuma atividade que se distancie
da defesa do individuo que estéd ameacado pela sancdo. N&o € razodvel um Direito Penal que se
proponha a batizar as leis com os nomes das vitimas. Quando o Direito Penal supervaloriza o papel da
vitima como protagonista de interesse, ele desvirtua-se do seu proprio fim, que é a protecéo do acusado.

Page 1
2024 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/11/2021



P CONSULTOR JURADICO
& WWW.conjur.com.br

O Direito Penal e o Processo Pena néo existem para a vitima. Nao que a vitima ndo tenha direitos ou
importancia, pois do ponto de vista da Politica Criminal, o tratamento das consequéncias da
criminalidade é algo relevante e digno de estudo particular. Mas o lugar para discutir o direito da vitima
definitivamente ndo € no campo do Direito ou do Processo Penal. Existe uma ciéncia especifica para
1SS0, mas €las ndo se confundem.

Além do mais, o marco civilizatério deixado ao longo do processo histérico da humanidade, no que diz
respeito arelacéo individuo-Estado, nos comprova que sempre que o processo penal recebe as demandas
das vitimas, ele se torna um processo meramente revanchista.

Toda a conquista civilizatdria dos Ultimos 500 anos consistiu justamente em empurrar parafora do
Direito e do Processo Penal pretensdo de vinganca, se transformando e se reformulando para
cumprir as exigéncias mais racionais do ponto de vista preventivo, e ndo podendo se limitar as
caracteristicas retributivas ha muito superadas pela Criminologia moderna.

O Processo Penal quetomaparasi afuncdo de proteger os interesses das vitimas ou da sociedade torna-
se retributivo, irracional, contraproducente e ultrapassado. Torna-se, desse modo, tudo aquilo que n&o
poderiavir aser. A Lei Mariana Ferrer € incompativel com o Direito Penal moderno — e a sua proposta
éirreconciliavel com o Estado de Direito que se firma nos rigidos padrdes democréticos e republicanos.

A Constituicao da nossa Republica afirma que a advocacia— e a defesa em geral — é indispensavel a
manutencdo da Justica. A mesma Constituicdo afirma que a defesa € sempre ampla—

e amplitude implica em plenitude. N&o pode o Estado determinar como a defesa deve se portar no
processo. Ja é pressuposto, constitucionalmente, frise-se, que a defesa € ampla. A amplitude € um
conceito amplo — e o pleonasmo enfético serve pararetratar o absurdo gque € propor limites a plenitude
do exercicio da defesa.

Além do mais, quanto ao proprio critério de tipicidade estabel ecido no corpo dalei, este ndo merece
maiores delongas. A ambiguidade é teratol6gica e beira as raias da ma-fé. Quem, afinal, poderia dizer
com seguranca o que € ofensivo a dignidade da vitima sendo a prépria vitima? Esse € o principio do fim
dadefesa.

Heleno Fragoso adverte sobre aidentificacdo de umalel vaga no caso concreto, e diz que "é evidente
gue a identificacéo, no caso concreto, de tipos vagos e indeter minados reflete a violacéo do principio da
reserva legal, pois vai depender, em Ultima analise da sensibilidade juridica e da vocagdo democratica
do juiz' — e sabemos por experiéncia empirica do sistema prisional brasileiro que ndo se pode dar
discricionariedade para o juiz julgar, ao tempo em que se espera que ele exerca a fungdo democratica do
Direito.
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O Brasil, que tanto se espelha no Direito estadunidense, deveria nesse caso em especifico proceder como
ensinou o juiz da Suprema Corte norte-americana Neil Gorsuch quando disse: "Quando se aprova uma
lel vaga, o papel dos tribunais segundo nossa Constituicdo ndo é formular uma lei nova e mais clara
para substitui-la, mas tratar a lei como uma nulidade e convidar o Congresso a tentar novamente”.

Esse é 0 ponto: um erro deve ser visto como um erro — os limites do mundo sdo os limites da
linguagem e esse problema € profundamente conceitual.

No fim, importa destacar que néo é correto que o remédio sgjamais prejudicial que a doencga. Existem
critérios a boa técnica legidativa para contornar este problema— e a solucéo, assim como tudo, se
encontraforado Direito Penal.

Precisamos, na verdade, pensar em formas alternativas paralidar com os problemas concretos da
realidade concreta. Estamos ha mais de 200 anos relatando o fracasso do Direito Penal e ndo sera pela
viado Direito Penal que resolveremos essa aporia: 0 remédio ndo pode ser pior que a doenca. Ndo se
cura um problema causando outro muito maior.

A verdade é que todo esse engodo legidativo ndo passa de um placebo venenoso. A pergunta que ficaé:
aquem interessafragilizar a defesa criminal?
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