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Por quea acusaA 8A£0 pode usar argumentos contra a dignidade dos
rA©us?

1. A provadecorre a??del color del cristal con que se miraa??

Recentemente o STF proibiu, em aA8A£o constitucional, guestionamentos sobre histA3rico de vida da
mulher vAtima de violAencia. Escrevemos sobre isso hA j pouco, sob o tAtulo Por um processo que
nA£o seja como &l color del cristal com que se mira. Temos agora uma sucessA£o de vedaA 8Apes A
atuaA 8A£o da defesa. HAj uma espA©cie deindex de argumentos. Mas sA3 contra a defesa. A
acusaA 8A£o pode dizer o que quiser.

Vamos tratar desse assunto?

Por isso, gostaria de pegar carona nessas teses, sA3 que as invertendo. Explico: Edmilson, condenado a
170 anos, teve como explicaA8A£o do erro judiciAjrio o fato de que os juAzes possuem livre
convencimento. JAj um dos promotores de JustiA §a disse que o reconhecimento por fotografia NA£o
tinha problemas, atA© por que nenhum sA3sia do Brad Pitt comete estupro no Brasil (0 rA©u era
negro e a defesa alegava que poderia ser um sA3sia). 1sso nA£o foi ofensivo A dignidade do rA©u?

Outro diaum rA©u foi condenado a 15 anos de prisA£o. A provafoi feitapelo juiz. Mas o processo
nA£0 A© nulo, com base no a??princApioa?e (sic) de que nA£o hA nulidade sem prejuAzo.

2. E astesesofensivas A defesa?

TambA©m todos os dias rA©us sA£o submetidos a0 jA%i com base no &2princApiod? (sic) do

in dubio pro societate. 1sso sem dizer que, em nome desse mesmo &??princApiod?e (sic), indivAduos
SA£0 submetidos A s  agruras do processo penal, em muitas das vezes, sem 0 mAnimo necessA jrio:
ajusta causa. 1sso nA£o A© ofensivo?

AliAjs, nareslidade dos tribunais, o artigo 395 do CPP barra denA°ncias com base na exceASA£0
excepcional Assima da exceASA£0 quando, a0 contrAjrio, deveria servir como o primeiro grande
filtro de acusaA8Apesinfundadas (o que, inclusive, tornaria o JudiciA jrio mais cA©lere e eficaz,
reduzindo a tormentosa pilha de processos que servem sempre de justificativa para estiolar garantias
processuais).

Spacca
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O outro filtro A© o do 397 do CPP, que segue a
mesmalA3gica. NA£o A© incomum ver juAzes
que no despacho que recebe a denA°ncia e manda
citar o rA©u, de antemA£o, jAj designe
audiAancia de instruA8A£o e julgamento. Quer
dizer, nateoria, ainstruA8A£o somente existirAj
depois dafase do artigo 397. Quando se
comeA8a dessejeito, o que esperar do restante?
Masisso tudo &?2poded?e. O que nA£o pode A© a
defesa usar determinados argumentos, teses e
algum tipo de pergunta.

Esses argumentos (jAj falarei de outros)

SAf£o tAfo aviltantes e tA£o atentatAsrios A
dignidade quanto ao da legAtima defesa da
honra. Como explicamos, Marcio Berti e eu, em
artigo acima @??linkadoa?, usar antecedentes da
vAtima de crime sexual A© aviltante porque
repristina o direito pena do autor e contra a vA-
tima. Contudo, cabe uma ressava:
vedaA8A£o A atuaA8A£o defensivafeitade
modo universalizante, por meio de uma aA8A£o
em controle concentrado de constitucionalidade,
parece gque pode mais dificultar do que gjudar. . .
Coloquemo-nos na posiA8A £o do advogado: pode Lenio Luiz Streck
ser que atese nA£o esteja sendo conduzida para o | rista e F,;—,—,—,: SSOr
caminho de marginalizaA8A£0 davAtima. O
advogado, porA©m, a depender do caminho a ser
percorrido, deverAj pisar em ovos para exercer o direito de defesa do seu cliente correndo o risco de ter
asua palavra cassada no decorrer da produA 8A£0 probatAsria. Qual A© o limite? O da
discricionariedade judicial? Mas, em s mesmo, o poder discricionAjrio jAj nA£o se apresenta
contrAjrio A imparcialidade?

Sabemos que aLei Maria da Penha A© absolutamente relevante e necessA jria. TambA©m temos
conhecimento de que, quando se trata de crimes punidos pelareferidalei, hAj uma fartajurisprudA@ncia,
como a que assegura um valor probatA3rio singular A palavra da vAtima e hoje contacom a
vedaA8A£0 A tese de legAtima defesa da honra, al A©m do recente precedente do STF. Imaginemos,
entA£o, a seguinte situaA8A£0: um casal, em tA©rmino de relacionamento amoroso, profere ofensas
um contra 0 outro no momento em que o homem interpela a mulher sobre a presenA §a de um amante
dentro da sua prA3priaresidAancia. O homem A© denunciado por ameaA8a. A mulher ingressacom
uma aA8A£o de divAsrcio litigioso. No juAzo criminal, o acusado aega que tambA©m foi ofendido,
que nA£o ameaA 8ou a vAtima e que somente ainsultou. Justificou ter inter pelado a vAtima por que
queria confirmar uma possAvel traiASA£o para, entA£o, dar fim ao casamento. Pronto. A? 0
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suficiente para que um juli zNinterprete essa tese como uma pretensa legAti ma defgsa da honra sem que
1SS0 sequer passe pela cabeA 8a do acusado. Ou diga que qualquer pergunta A vAtima ofende o
precedente do STF.

Essas coisas tA°m de ser discutidas. Sem receio. Precisamos falar sobre o cotidiano das prAjticas jurA-
dicas. Direito nA£o A© abstraA8A£o.

3. Vamosfalar deisonomia? Quem sabe uma ADPF a favor da defesa?

E aqui vem o ponto. NA£0 seria bom umaisonomia? Por qual razA£0 o MinistA©rio PA%lico pode
lanA 8ar mA£0 de cloroquinas epistemol A3gicas como in dubio pro societate (os gregos jA | liquidaram
com isso namitologia, com atrilogia Oresteia) e &22nA£o hA; nulidade sem prejuAzoa?e? Nulidade A©
nulidade. Como o rA©u vai saber o tamanho do prejuAzo? E A© o rA©u quem tem de provar? Por
exemplo: o artigo 212 nA£o permite prova de of Acio; 0 MP se queda calado na audiA@ncia; a prova A©
feita, portanto, pelo juiz. RA©u condenado. 1sso NA£0 A© nulidade? Em si mesma, nA£0 A© uma
nulidade flagrante? Existe prejuAzo maior do que a condenaA8A£0 A margem dalei e da
constituiA8A£07? I sso deveria ser A3bvio.

Os tribunais, dia sim diatambA©m, formulam teses mirabol antes que buscam sempre frear a
incidA2ncia de garantias processuais em nome de um pragmatismo que tem, no horizonte, uma A°nica
pretensA£o: tornar a justiA8a mais cAClere, eficaz e reativa. Aindamais em casos de clamor
pA%lico (aliAjs, o que A© isto 42? o clamor pA%lico?). A ironia A© que o CPP, como dito antes, jAj
dAj asoluA8A£o. Ao barrar acusaA 8A pies ilegAtimas, automaticamente corta-se 0 mal pelaraiz (com o
perdA£0 da expressA£0). A? quase como se fosse um tratamento preventivo para o problema. Em vez
de estimular o uso da cloroquina, NA£o seriamelhor usar mA jscara, limpar as mA£os com Ajlcool gel,
manter distanciamento...? Bom, esse filme jAj vimos antes. Vale aaegoria

Por que 0 MP (e o PJ) pode usar a &??mentirajurAdicaé? chamada verdaderedl (sic), & iAjs, um
conceito absolutamente indeterminado que ofende ao inciso |1 do parAjgrafo primeiro do artigo 315 do
CPP, como bem lembra Pablo Malheiros?

E por que 0 MP pode dizer que a alegaA§A£o de nulidade feita pela defesa, em determinados casos, A©
uma a??’nulidade de algibeirad?e? 1sso pode? Algibeira A© o mesmo que &??azer algo A socapad?s. |sso
nA£o A© ofensivo?

E por que 0 juiz pode rejeitar enbargos de declqraA§A£o com base no livre convencimento, em ofensa
ao mesmo inciso |1 do artigo 489, parAjgrafo 1A°. Do CPC e seu espelhamento no 315 do CPP? E isso
nA£o se dAj apenas no processo penal.

Eis agui minha sugestA£0 aos partidos pol Aticos que ingressam com aA §A pies constitucionais contra
teses defensivas: qugmNsabe uma aA:§A£o constitucional paraimpedir teses e argumentos ofensivos
por parte da acusaA8A£o contrar A©us?

NA£o A© umaboaideia?

Autores; Lenio Luiz Streck
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