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Resumo

Este artigo objetiva analisar se a Lei n°. 14.321/2022 pode ser explicada pelo
chamado fenémeno do populismo penal e se, caso positivo, quais foram as
consequéncias disso para fins de qualidade de produgéo de politica publica criminal.
A lei ora mencionada foi resultado do clamor popular causado pelo processo
criminal popularmente conhecido como “Caso Mariana Ferrer”, criando o tipo
penal de violéncia institucional. Utilizou-se no presente caso do método dedutivo,
pois partird da analise do conceito populismo penal e também das melhores praticas
de vitimologia, para entdo verificar se o caso em estudo, correspondente a criagdo
da Lei n°. 14.321/2022, encaixa-se em alguma das perspectivas analisadas. Para a
consecucdo dos fins do trabalho foi realizada pesquisa de cunho qualitativo e
descritivo, tendo sido usados majoritariamente meios de pesquisa bibliograficos
indiretos. Conclui-se que a Lei n° 14.321/2022 pode ser considerada como
influenciada pelo populismo penal, o que afetou da qualidade da lei confeccionada,
vez que se trata de retrocesso em relagdo as leis anteriormente positivadas sobre o

mesmo tema e em relagdo a produgdo cientifica do tema.
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Abstract
This article aims to analyze if the Law n°. 14,321/2022 was an object of the criminal
populism and, if so, what were the consequences of this for the quality of
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production of criminal policy. The law mentioned above was the result of the
popular outcry caused by the criminal process popularly known as the “Mariana
Ferrer Case”, creating the criminal type of institutional violence. In the present
case, the deductive method was used, as it will start from the analysis of the
phenomenon of penal populism and also from the best practices of victimology, to
then verify if the case under study, corresponding to Law n°. 14.321/2022, fits into
one of the analyzed perspectives. In order to achieve the purposes of the work, a
qualitative and descriptive research was carried out, having been used mostly
indirect bibliographic research means. It is concluded that Law n°. 14.321/2022 was
the object of the phenomenon of penal populism and that this affected the quality
of the law made, since it is a setback in relation to the laws previously made about

the same topic and in relation to the scientific production about this theme.
Keywords

Institutional violence. Penal populism: Law n°. 14,321/2022.
INTRODUCAO

Em 01/04/2022 foi sancionada pela Presidéncia da Reptblica a
Lei n°. 14.321/2022, a qual trouxe o tipo penal de violéncia
institucional, correspondente a sancdo de detencao, de 3 (trés) meses a
1 (um) ano, e multa para o ato de submeter vitima de infracdo penal
ou testemunha de crimes violentos a procedimentos desnecessarios,
repetitivos ou invasivos, que a leve a reviver, sem estrita necessidade
situacdo de violéncia doméstica ou outras situagcdes potencialmente
geradoras de sofrimento ou estigmatizagao.

A lei acima mencionada foi resultado do clamor popular
causado por um incidente num processo que investigava a suposta
pratica de crime de estupro de vulneravel contra a pessoa de Mariana
Ferrer. A postura agressiva do advogado de defesa em relagdo a vitima,
e uma certa complacéncia por parte dos demais atores processuais (Juiz
e Promotor de Justica), explicitados no video da audiéncia,
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amplamente veiculado na imprensa, causou indignadagdo generalizada
e fora do ambiente forense.

Durante a instrucdo processual, o caso recebeu ampla cobertura
mididtica em virtude do suposto comportamento dos atores
processuais responsaveis pelo caso.

Entendeu-se a época que a instrucao processual foi um processo
de humilhacdo a vitima do caso. Nesse sentido, o Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Gilmar Mendes, declarou que as cenas da audiéncia
eram estarrecedoras, que o sistema de Justica jamais porderia
compactua com a “tortura’ e humilhac¢do de vitimas e testemunhas e
que os agentes envolvidos deveriam ser responsabilizados, inclusive
por se omitirem (CASTRO, 2020).

Em virtude da repercussio gerada por este caso, criou-se o
Projeto de Lei n° 5091, de 2020, o qual explicita na sua justificagdo a
audiéncia de instru¢do ocorrida no Caso Mariana Ferrer (BRASIL,
2020, p. 2).

Em que pese o Projeto de Lei tenha permanecido parado por
quase um ano, entre a data de 21/12/2020 e 27/10/2021, quando foi
encaminhado pelo Plendrio do Senado Federal a Comissdo de
Constituicdo e Justica (CCJ]), deu-se acelerado trdmite ao processo
legislativo do projeto ap6s a designagdo do relator responsavel na CCJ
em 07/03/2022, sendo realizadas todas as votagbes necessdrias em
ambas as casas do Congresso e sancionada a lei pela Presidéncia da
Republica em menos de um més, tornando-se entdo a Lei n°.
14.321/2022, objeto deste artigo (SENADO FEDERAL, 2022).

Contudo, questiona-se se esse tramite apressado para a
promulgacdo da lei foi a melhor escolha para fins de politica publica e
de politica criminal.
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Este artigo objetiva verificar se o conceito sociojuridico do
populismo penal pode explicar a criagdo do recente tipo penal de
violéncia institucional e quais as consequéncias disso.

Além disso, objetiva também o presente artigo verificar se a
escolha feita pelo Legislativo (e sancionada pelo Executivo) foi uma
escolha de politica criminal alinhada com o consenso cientifico atual
sobre o tema de revitimizacdo ou se a lei ora discutida foi fruto da
pressdo mididtica, da pressa legislativa e da tentativa de agradar o
publico votante, eventualmente provocando até certo retrocesso
legislativo em relagdo aos encaminhamentos que as normativas
vinham dando a questdo da inquiri¢do de vitimas e testemunhas de
crimes.

Para a consecugao dos fins acima descritos, a presente pesquisa
se configura de acordo com a classificagdo de Marconi e Lakatos
(2003), como qualitativa e exploratdria por visar obter uma visdo mais
ampla acerca de determinado fato, que neste caso corresponde aos
possiveis efeitos do fendmeno do populismo penal na construgio da
Lei n° 14.321/2022 e de que forma isso afetou o objeto final da
legislacdo ora discutida.

Ademais, a presente pesquisa faz uso do método dedutivo, pois
partird da andlise do conceito do populismo penal e também das
melhores praticas de vitimologia, para entdo verificar se o caso em
estudo, correspondente a Lei n°. 14.321/2022, encaixa-se em alguma
das perspectivas analisadas, de modo a permitir as seguintes
conclusdes: se o populismo penal influenciou na Lei n°. 14.321/2022 e
também se a Lei n°. 14.321/2022 estd em consondncia com as melhores
praticas sob a dtica da vitimologia, trazendo efeitos positivos ou mesmo
negativos.

Para a construcdo do referencial tedrico que fundamenta as
reflexdes deste artigo foi utilizado, o procedimento metodoldgico de
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pesquisa bibliografica, de modo a confrontar o caso em tela com as
melhores reflexdes e conclusdes propostas pela doutrina especializada.

1. OPOPULISMO PENAL LEGISLATIVO NO BRASILE A LEIN".
14.321/2022

A utilizagdo de um caso concreto como inspiragdo de projeto de
lei de matéria penal ou processual penal repressivo nao é algo inédito
no Brasil. Diversos sdo os exemplos de legislagdes que foram
explicitamente inspiradas em casos com repercussdo mididtica. Como
exemplos desse fendmeno, é possivel citar as seguintes leis: Lei n°.
8.930/1994 (inspirada no chamado Caso Daniella Perez); Lei n°.
12.650/2012 (inspirada no chamado Caso Joanna Maranhio); Lei n°.
12.737/2012 (inspirada no chamado Caso Carolina Dieckmann); Lei n°.
13.772/2018 (inspirada no chamado Caso Rose Leonel), dentre tantos
outros exemplos.

Nesse sentido, relevante a conclusio trazida pela pesquisadora
Laura Frade em sua tese de doutoramento ao concluir que a midia é a
principal fonte de informacdo dos legisladores sobre assuntos de
criminalidade e que essa conduz a agdo do Congresso Nacional na
criacdo de matéria penal (2007, p. 171-178).

Contudo, questiona-se se é, do ponto de vista sociojuridico, uma
producdo legislativa pautada pela pressao midiatica, em torno de casos
especificos de grande repercussao.

Mais que isso, questiona-se se esse uso reiterado, quase que
automatico, do Direito Penal como panaceia de todos os problemas
trazidos pela sociedade e pela midia é algo eficaz.

Ao conceito desse fenémeno da criacdo legislativa penal
lastreada no clamor popular alimentado pela midia, da-se o nome de
populismo penal ou de populismo punitivo.
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Nos termos da doutrina de Alejandro Nava Tovar, populismo

punitivo é:

o discurso politico que pretende acabar com a
criminalidade e a percep¢do de impunidade
mediante o aumento das penas e dos tipos
penais encarceradores, valendo-se para isso das
noticias dos meios de comunicagio e do rancor
de certos grupos sociais ou da cidadania em
geral contra a delinquéncia, com o objetivo de
obter dividendos eleitorais em época de
elei¢cdes ou legitimidade em situagdes de crise
social, ainda que as ditas medidas ndo sejam
efetivas para combater a criminalidade (2021,
p- 42, tradugdo nossa)!.

Em outras palavras, pretende o estudo do populismo punitivo

analisar uma espécie de discurso politico que objetiva resolver os
problemas da criminalidade e da impunidade com a ampliagdo e o
recrudescimento do Direito Penal.

Ainda, nos termos das licdes de John Pratt, o populismo penal
se alimenta da raiva das pessoas contra o suposto establishment da
Justica Penal (2007, p. 12).

! Trecho original: “el discurso politico que pretende acabar con la criminalidad y la
percepcidn de impunidad hacia los criminales mediante el aumento de las penas y los
delitos que ameriten penas privativas de libertad, valiéndose de las noticias de los
medios de comunicacién amarillistas y el rencor de ciertos grupos sociales o de la
ciudadania en general hacia la delincuencia, con el objetivo de obtener dividendos
electorales en tiempos electorales o legitimidad en situaciones de crisis social, aun
cuando dichas medidas no sean efectivas para combatir la criminalidad”.
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Portanto, trata-se a figura do establishment da Justica Penal
como termo propositalmente abstrato, o qual abrange todos aqueles
que compdem a justica criminal e agem de modo contrdrio aos
interesses dos representantes dos idedrios populistas, supostos
representantes do povo contra a elite antagonica (TOVAR, 2021, p. 36-
37).

Tais caracteristicas descritas se consubstanciam em um “passo-
a-passo” da ampliacdo do Direito Penal por meio do populismo penal,
descrito em quatro momentos politico-punitivos do populismo penal
por Alejandro Nava Tovar (2021, p. 42-43):

1) Divulgacdo de ideias populistas punitivistas mediante os
meios de comunicagdo, visando a instauracdo de um clima
de medo;

2) Irradiacdo de discursos na sociedade que provoquem uma
sensacdo de rancor contra as supostas ameagas a seguranga e
a paz social;

3) Captagcdo pelos politicos, da ideia de inseguranca e
insatisfacdo com a criacdo de legislagcdes penais irracionais;

4) Expectativa de que, sob pressdo da midia, os juizes aplicardo
maiores penas privativas de liberdade.

De modo semelhante aos momentos politico-punitivos descrito
por Tovar, descrevem Luiz Flavio Gomes e Luis Wanderley Gazoto
como provas do populismo penal legislativo brasileiro alguns fatores
empiricos notados em diversos projetos de lei ansalisados pelos autores
(GOMES; GAZOTO, 2020, p. 20):

(a) as exposicoes de motivos dos projetos de lei quase sempre
sem a prévia apresentacdo de dados empiricos que sustentem as
posicoes;
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(b) o apelo exagerado do valor ético-moral da protegédo estatal
ao interesse em questdo, sem fazer referéncia a critérios de
proporcionalidade;

(c) a explicitacdo de que suas preocupacoes decorrem de leituras
de jornais e de influéncia da midia;

(d) a utilizagdo de aumento de penas e a incidéncia de aplicagao
de tipos penais para temas que envolvem protecio de menores,
mulheres, idosos e outras minorias;

(e) a focalizagdo em temas que tiveram forte presenca na midia
nos ultimos anos e

(f) a influéncia do rigor penal em um mesmo grau de
intensidade na Camara dos Deputados e no Senado Federal, bem como
em todos os principais partidos politicos.

Nota-se das ideias de autores como Tovar, Pratt e Gomes e
Gazotto um padrdo comum desse fendmeno, em que pese cada um dos
autores analise o fendomeno do populismo pena a partir de pais(es)
diferente(s).

Assim, cabe verificar se o processo legislativo que gerou a Lei
n°. 14.321/2022 se encaixa nos mesmos padrdes comuns descritos pelos
autores como identificadores do fendmeno do populismo penal.

Inicialmente, importante mencionar o fato de a lei objeto deste
trabalho ser atrelada a protecdo de um grupo politicamente
minoritdrio, correspondente as mulheres.

Em que pese o fato do fené6meno do populismo punitivo ser
geralmente atrelado ao Movimento Lei e Ordem, profundamente
relacionado ao movimento neoconservador de direita americana, tem-
se que o populismo punitivo ndo é uma tendéncia de apenas um
espectro ideolégico.
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Como aponta John Pratt, o populismo penal pode se apresentar
como reacionario ou progressista, ou seja, por setores ideoldgicos da
esquerda ou da direita (PRATT, 2007, p. 20-23).

Nesse sentido, relevante o estudo socioldgico construido por
Jesus-Maria Silva Sdnchez sobre o que esse chama de Expansdo do
Direito Penal. Nos termos da andlise do doutrinador espanhol, o
movimento de expansdo do Direito Penal nio se deu exclusivamente
pelos neoconservadores do Movimento Lei e Ordem, mas também por
diversos outros fatores, a exemplo do que esse chama de gestores
atipicos da moral (SANCHEZ, 2013, p. 33 et. seq).

Nesse sentido, classifica o autor como gestores atipicos da
moral:

as associagOes ecologistas, feministas, de
consumidores, de vizinhos (contra os pequenos
traficantes de drogas), pacifistas (contra a
propagacio  de  ideologias  violentas),
antidiscriminatorias (contra ideologias racistas
ou sexistas, por exemplo), ou em geral, as
organiza¢des ndo governamentais (ONGs) que
protestam contra a violagdo dos direitos
humanos em outras partes (SANCHEZ, 2013, p.
82),

os quais encabecam a tendéncia de ampliacdo do Direito Penal para
tutelar seus interesses por meio do que o autor chama de governos de
esquerda politica (SANCHEZ, 2013, p. 82-86).

Assim, nao é surpreendente que um dos temas que estd
ganhando mais atengdo na expansdo do Direito Penal no Brasil seja
justamente a protecdo das minorias sociais, correspondente ao grupo
que Sanchéz chamou de gestores atipicos da moral.
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Nessa senda, de acordo com levantamento quantitativo
realizado pelos professores Luiz Flivio Gomes e Luis Wanderley
Gazoto, a temadtica mais recorrente entre leis penais no periodo de
1940 até 2019 foi a protecdo dos grupos minoritarios vulneraveis, como
grupos étnicos, mulheres, criangas e idosos, sendo esse o maior objeto
da expansao penal nos ultimos anos (GOMES; GAZOTO, 2020, p. 170-
171 e 251-252).

Logo, a criagdo de (mais uma) legislacdo de recrudescimento
penal em favor das minorias politicas é indicativo inicial do fenémeno
do populismo penal.

Além disso, da andlise dos estudos realizados pela doutrina
especializada, mister também mencionar o papel da midia como vetor
do presente caso e o visivel impacto que essa teve na pressao social
exercida pelas massas.

Os fatos que motivaram a criacdo da lei objeto deste artigo
foram repercutidos ndo apenas nos maiores portais de noticias e jornais
do pais (Folha de Sao Paulo, Estaddao, O Globo, dentre outros), mas
também tiveram espaco nos programas jornalisticos mais vistos do
pais, a exemplo do Jornal Nacional (GLOBOPLAY, 2020).

A ampla difusdo do caso pela midia, divulgando cenas da
audiéncia de instrug¢do do caso, preencheu o primeiro momento
politico-punitivo descrito por Tovar (2021, p. 42-43).

Apbs, a grande repercussdo do caso foi também acompanhada
de grande onda de indignagdo, com fortes declaracbes sobre a
necessidade de puni¢do do advogado que representou a defesa do réu,
o que preencheu o segundo momento politico-punitivo descrito por
Tovar (2021, p. 43).

Nessa senda, destaca-se de forma amostral que, apds a
divulgacgdo da sentencga nos veiculos de midia, o caso ganhou as midias
sociais, com a hashtag #justicapormariferrer ocupando a secdo de
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assuntos mais comentados (trending topics) da rede social Twitter
(ALVES, 2020).

Apenas uma semana depois de os fatos ganharem a
supramencionada repercussdo midiatica, redigiu-se o Projeto de Lein°.
5091, de 2020, visando a criminalizacio da chamada violéncia
institucional, o que demonstra uma rdpida resposta apresentada por
atores politicos e também se coaduna com o terceiro momento
politico-punitivo descritos na classificacdo elaborada nos estudos de
Alejandro Nava Tovar.

Salta aos olhos a exposi¢do de motivos do Projeto de Lei n°.
5091, de 2020 ser lastreada exclusivamente na mencdo explicita do
Caso Mariana Ferrer. Essa limitacdo do contetido do Projeto de Lei nao
apenas demonstra o “emergencialismo” do projeto de lei, como
também aparenta demonstrar ser fruto de irreflexdo empirica ao nio
se filiar em sua exposicdo a estatisticas e estudos cientificos.

Limita-se o Projeto de Lei a mencionar que “é inconcebivel que
os agentes publicos, operadores do direito, ndo tenham em momento
algum utilizado de suas posi¢des para coibir a atitude inaceitdvel da
defesa” (BRASIL, 2020, p. 2) e que “é importante que este parlamento
dé uma resposta que ajude a coibir a prética da violéncia institucional”
(BRASIL, 2020, p. 3), sem perpassar por no¢des de proporcionalidade
e do uso do Direito Penal como u/tima ratio.

Conforme ja mencionado alhures, nota-se dessa forma o
preenchimento também do terceiro momento politico-punitivo
descrito por Tovar, correspondente ao fato dos politicos tentarem
captar essa ideia de inseguranca e insatisfagdo com a criacdo de
legislacdes penais (2021, p. 43).

Assim, da andlise do caminho perpassado para a construcao do
populismo penal para os autores, nota-se que o processo de criagdo da
Lei n°®. 14.321/2022 se enquadra de maneira perfeita aos trés primeiros
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atos do populismo penal descritos por Alejandro Nava Tovar. Quanto
ao quarto passo, referente a aplicacdo de penas mais severas pelo
judicidrio, esse escapa do escopo do presente trabalho, pois perpassaria
por uma andlise da jurisprudéncia ainda a ser construida sobre essa lei.

Além disso, nota-se também que a trajetéria de criagdo da Lei
n°. 14.321/2022 também se coaduna com os fatores mencionados por
Luiz Flavio Gomes e Luis Wanderley Gazoto correspondentes a
supostas provas do populismo penal legislativo brasileiro, a exemplo
da auséncia de dados empiricos, do grande apego ao conteudo
mididtico e ao objeto de protecao desse novo tipo penal (2020, p. 20).

Contudo, nota-se que, nos termos na doutrina de John Pratt, ha
mais uma caracteristica visivel na ideia de populismo penal,
correspondente a ideia de anti-intelectualidade, ante ao fato de o
debate populista sobre crime e puni¢do envolver mais a emogdo do que
a racionalidade. (2007, p. 17).

Em outras palavras, é tipico do populismo penal a utilizagdo do
sistema penal como resposta, sem refletir as analises propostas pelo que
Pratt chama de establishment da Justica Penal (PRATT, 2007, p. 12-
20), correspondente aos membros dos 6rgaos da Justica Penal e aos
estudiosos do Direito Penal.

Essa mesma nogdo de simplificacdo dos discursos e das solugdes
pode ser encontrada como caracteristica geral do populismo, eis que é
uma tendéncia do populismo difuso a simplificagdo da realidade e de
seus complexos desafios (ROSANVALLON, 2020, p. 65).

Assim, resta questionar se além de todas as caracteristicas acima
mencionadas, referentes ao populismo penal na visio de Alejandro
Nava Tovar e de Luiz Fldvio Gomes e Luis Wanderley Gazoto, hd
também no caso da Lei n°. 14.321/2022 o traco de anti-intelectualismo,
descrito por John Pratt.
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Para isso, deve-se verificar se a solugdo adotada pelo legislador
encontra respaldo no consenso cientifico concernente ao objeto da lei.

2. AS ALTERNATIVAS PARA A REDUCAO DE RISCOS DE
VITIMIZAGAO SECUNDARIA E A LEI N°. 14.321/2022.

A coleta de depoimentos é regida por principios implicitos que
buscam mitigar o carater Otencial danoso da prova testemunhal
(especialmente diante de vitimas e testemunhas vulneraveis), tdo
importante para o ordenamento patrio, como os principios da clareza,
da celeridade, da objetividade e da cortesia (KLEIN FILHO; PEREIRA
JUNIOR, 2021, p. 4).

Dessa forma, é de grande interesse salvaguardar o principio da
cortesia para evitar perguntas vexatorias ou ofensivas, de forma a
resguardar a dignidade das testesmunhas em meio a necessidade de
relato e reconstrucdo processual dos fatos em exame.

Assim, ndo se nega a importdncia de confec¢ao de medidas que
garantam a protecdo de vitimas e testemunhas em seus depoimentos.

Além disso, com excegdo do nicho da doutrina que se enquadra
dentro da corrente do abolicionismo penal, ndo se nega a
imprescindibilidade da existéncia do Direito Penal na sociedade atual,
eis que nem sempre os outros ramos do Direito poderdo dar uma
resposta eficiente as lesdes aos bens juridicos considerados mais
relevantes.

Contudo, apesar das tendéncias atuais de expansdo do Direito
Penal, ainda preserva-se a nogdo iluminista do Direito Penal como
ultima ratio.

Em outras palavras, apesar da imprescindibilidade do Direito
Penal, dever-se-ia recorrer a esse ramo apenas em casos de
comprovada ineficicia de todo e qualquer outro meio alternativo, de
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modo que o Direito Penal fosse demonstrado como uma resposta
adequada a ineficicia de outras instancias.

Como forma de aferir esse pardmetro, recorreu a presente
pesquisa a revisao bibliografica de estudos sobre os temas referentes a
violéncia institucional, principalmente nos crimes com vitima de
crimes sexuais e contra criangas e adolescentes, as quais gozam de uma
condicdo especial de vulnerabilidade.

Dessa forma, seria possivel verificar se a criacdo do tipo penal
de violéncia institucional foi uma medida coerente ao principio basilar
da intervencdo minima do Direito Penal.

Nesse sentido, necessiria a mencgdo de estudos realizados
internacionalmente, os quais apresentam so6lidos resultados sobre o
melhor caminho a ser trilhado e sobre quais caminhos ndo se
mostraram eficientes no que diz respeito a protec¢do das testemunhas e
das vitimas em casos de violéncia institucional.

Inicialmente, menciona-se que é forte a ideia de que restri¢des
aos questionamentos realizados pelos defensores nido sdo habeis a
resolver o problema do sistema do cross-examination, pois esse sistema
por si pressupde uma natureza combativa, no qual o defensor é
colocado no papel de fazer tudo ao seu alcance para a defesa do seu
cliente (ZYDERVELT et al., 2016, p. 566).

Durante pesquisa realizada com levantamento de casos de
estupro entre os anos de 1950 a 2011 na Australia e Nova Zelandia,
concluiram os pesquisadores que, em que pesem as diversas e
profundas reformas legislativas, pouco houve de alteracdo na esséncia
da abordagem dos advogados na defesa dos acusados (ZYDERVELT et
al., 2016, p. 565).

Mais que isso, hd estudos que desaprovam o uso do método de
inquiri¢do do cross-examination como um todo, ante a existéncia de
evidéncias que o método de confronto tende a fazer que as
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testemunhas modifiquem seus depoimentos de forma significativa
apds serem confrontadas com questionamentos com caracteristicas
tipicas do cross-examination, tais como perguntas que questionam a
credibilidade da testemunha ou que adotam teor sugestivo (ZAJAC et
al., 2012, p. 197).

Assim, em oposi¢do a mera limitacdo do modelo tradicional de
coleta de depoimento, algumas sugestdes sdo abordadas pela literatura
especializada como forma eficiente do Estado salvaguardar as
testemunhas vulneraveis.

Sobre, recorrentes sdo as sugestdes sobre: utilizar um terceiro
para intermediar as questdes oriundas do cross-examination; a coleta
do depoimento da vitima ou testemunha mediante sistema remoto de
video; a preparagdo psicoldgica das vitimas e testemunhas para os
depoimentos e a modificacdo da estética da sala de depoimentos para
que se torne um ambiente mais acolhedor, dentre outras medidas
(CRAIG, 2016, p. 232-243) (LEE et al., 2019, p. 19-22) (ZAJAC et al,,
2012, p. 194-197).

Nesse sentido, importante a mencao a Diretiva 2012/29/EU, do
Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, a qual
estabelece diretrizes acerca dos direitos e da protecdo das vitimas de
crimes.

Dentro do art. 23 da mencionada Diretiva sio destacadas
algumas medidas para a protecdo das vitimas com “necessidades
especificas de protecdo”, as quais se encontram em linha com os
estudos acima mencionados, quais sejam (JORNAL OFICIAL DA
UNIAO EUROPEIA, 2012, p. 15-16):

a) Asinquirig¢Oes a vitima devem ser realizadas em instala¢des

concebidas ou adaptadas para o efeito;

b) As inquirigdes a vitima devem ser realizadas por

profissionais qualificados para o feito ou com a sua
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assisténcia;

c) Devem ser tomadas medidas para evitar o contato visual
entre as vitimas e os autores do crime, nomeadamente
durante os depoimentos, mediante o recurso a meios
adequados, como tecnologias de comunicagao;

d) Devem ser tomadas medidas para permitir que a vitima seja
ouvida na sala de audiéncias sem nela estar presente,
nomeadamente através do recurso a tecnologias de
comunicacido adequadas, dentre outras.

Assim, nota-se a existéncia de uma pletora de medidas possiveis
que seriam mais recomenddveis que a mera limitacdo da produgio de
prova dentro da sistemadtica do cross-examination.

Em consonancia com a ideia de leis que melhor se adequam aos
estudos mencionados neste topico, pode-se citar a Lei n°. 13.431/2017,
a qual instituiu os procedimentos de escuta especializada e depoimento
especial.

Inspirado no principio da prote¢do integral da crianga e do
adolescente, essa lei visa proteger criancas e adolescentes, os quais
tenham sido vitimas ou testemunhas de violéncia de qualquer contato,
ainda que visual, com o suposto autor dos fatos ou mesmo com outra
pessoa que represente ameaga, coagdo ou constrangimento (LIMA,
2020, p. 772).

Em ambos os institutos criados pela Lei n°. 13.431/2017,
disciplinados entre os arts. 7° a 12 dessa, recomenda-se realizar a
colheita do depoimento da crianca ou adolescente por meio de
profissional especializado, em local apropriado e acolhedor, com
infraestrutura e espago fisico que garantam a privacidade da crianga ou
do adolescente vitima ou testemunha de violéncia (arts. 9°. e 10 da Lei
n°. 13.431/2017).
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Mais especificamente tratando do depoimento especial, tem-se
que esse serd o procedimento padrdo perante autoridade policial ou
judicidria de oitiva de crianca ou adolescente vitima ou testemunha de
violéncia (art. 8°. da Lei n°. 13.431/2017).

O depoimento especial, ao substituir o formato do depoimento
regular disciplinado no Cddigo de Processo Penal para a crianga ou o
adolescente vitima ou testemunha de violéncia, traz diversas garantias
que bem se adequam as inovagdes supramencionadas.

Nesse sentido, garante a lei que o depoimento especial sera feito
a partir da livre narrativa sobre a situagdo de violéncia pelo adolescente
ou pela crianga, com intervengdes a serem realizadas exclusivamente
pelo profissional especializado quando necessdrio para permitir a
elucidagdo dos fatos (art. 12, incisos I e II da Lei n°. 13.431/2017).

Ainda, como forma de evitar o cometimento de violéncias
contra a vitima ou a testemunha (nos termos descritos pela Lei n°.
14.321/2022), garantiu a lei que, apds a realizacdo da livre narrativa
pela crianca ou adolescente, eventuais questionamentos
complementares feitos pelo Ministério Publico, pela defesa, por
assistente de acusagdo ou por assistentes técnicos passariam pelo crivo
de pertinéncia do Juizo (art. 12, incisos IV da Lei n°. 13.431/2017).

Ap6s ter o Juizo considerado quaisquer perguntas relevantes,
esse as remeteria para o profissional especializado, o qual podera
adapta-las para uma linguagem de melhor compreensao da crianga ou
do adolescente (art. 12, incisos V da Lei n°. 13.431/2017).

A vitima ou testemunha, nos termos do art. 10 da Lei n°.
13.431/2017 e do art. 12, inciso III da mesma lei, encontrar-se-4 em
espaco proéprio, o qual garantira sua privacidade. Dessa forma, apenas
as perguntas deferidas pelo Juizo chegardo ao conhecimento da crianca
ou adolescente, j4 em uma linguagem adaptada pelo profissional
especializado.
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Assim, ao contrdrio da Lei n°. 14.321/2022 que apenas punira os
transgressores apds a violéncia ter sido realizada, tem-se nesse caso
uma metodologia preventiva, que sequer permitira a vitima ou a
testemunha sofrer qualquer violéncia institucional, pois a ela ndo
chegardo questionamentos invasivos, desnecessarios e desrespeitosos.

Por fim, relevante a mencdo da utilizacdo da tecnologia, de
modo que prevé o art. 12, inciso III da Lei n°. 13.431/2017 que o
depoimento especial sera transmitido em tempo real para a sala de
audiéncia.

Essa medida se mostra de grande valia, pois zela pelo bem estar
da vitima ou testemunha ao mesmo tempo em que garante o direito ao
contraditério do acusado, tratando-se de adequado sopesamento de
valores.

No mesmo caminho da Lei n°. 13.431/2017, cita-se também a
Lei n° 13.505/2017, a qual também trouxe forma especial de
depoimento na Lei n°. 11.340/2006.

Nos termos da Lei n°. 13.505/2017, é direito da mulher em
situagdo de violéncia doméstica e familiar o atendimento policial e
pericial especializado e ininterrupto, prestado por servidores
preferencialmente do sexo que tenham sido previamente capacitados.

Ademais, essa lei trouxe outros direitos a mulher vitima de
violéncia doméstica, dentre os quais: salvaguarda da integridade fisica,
psiquica e emocional da depoente; garantia de que a mulher em
situacdo de violéncia doméstica e familiar, familiares e testemunhas
ndo terdo contato direto com investigados ou suspeitos e pessoas a eles
relacionadas; ndo revitimizacdo da depoente, evitando sucessivas
inquiri¢des e a realizacdo da inquiricdo em recinto projetado com
equipamentos proprios e adequados a idade da mulher em situacdo de
violéncia doméstica e familiar ou testemunha e ao tipo e a gravidade
da violéncia sofrida (arts. 1°. e 2°. da Lei n°. 13.505/2017).
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As leis acima mencionadas estdo em consondncia com
instrumentos que foram sugeridos por pesquisadores, criando
circunstancias que, ao menos em tese, dificultam a violagdo ao
principio da cortesia em sede da producgdo dos depoimentos e a
violagdo do direito fundamental a dignidade das testesmunhas e da
vitima.

Ainda, nota-se que o legislador brasileiro rumava em um
caminho alinhado as producdes cientificas na drea ao criar
modalidades de depoimento com instrumentos alternativos de
obtencdo da prova oral apenas cinco anos antes da criacdo da Lei n°.
14.321/2022.

Dessa forma, em vez de limitar as possibilidades de realizagao
dos depoimentos produzidos pelo modelo do cross examination, optou
o legislador nas legislagdes positivadas em 2017 em adotar outro
modelo, de cunho interventivo, semelhante ao presidencialista, o qual
permite adaptar as perguntas e o rumo do depoimento a uma maneira
que ndo seja traumadtica a testemunha ou a vitima.

Nao se vislumbra razdo para a auséncia de expansao das medidas
adotadas em sede das Leis n°. 13.431/2017 e 13.505/2017 para outros
casos em que a vitima fosse considerada pessoa vulneravel, como foi o
proprio caso Mariana Ferrer.

Assim, poder-se-iam expandir as boas praticas positivadas pelas
leis acima mencionadas para outros casos que nao apenas aqueles que
se enquadrassem como vitimas e testemunhas criangas ou adolescentes
ou mulheres vitimas de violéncia doméstica ou familiar.

Contudo, diante da pressio mididtica e publica exercida,
entendeu o legislador por ndo continuar no caminho previamente
trilhado com diplomas legais como a Lei n°. 13.431/2017 e a Lei n°.
13.505/2017, utilizando dessa vez o Direito Penal como politica
publica para satisfazer as massas.
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Assim, constata-se a concretizacdo de fendmeno que Jesus-
Maria Silva Sanchez nomeou como descrédito de outras instancias de
protecdo, o qual corresponde a noc¢do de que outras esferas como o
Direito Civil e o Direito Administrativo perderam sua nocdo de
viabilidade para a sociedade em geral, restando apenas o Direito Penal
como “Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de socializacgdo, de civilizagdo” (SANCHEZ, 2013, p. 75-
79).

Logo, como resposta ao questionamento trazido no fim da
primeira parte deste trabalho, observa-se que a Lei n°. 14.321/2022 de
fato traz também o traco de anti-intelectualidade, nos termos
mencionado por John Pratt, na medida em que caminha em sentido
contrario ao das politicas publicas propostas pelo meio académico e
também de legislagdes ja positivadas pelo legislador em oportunidades
anteriores. Mais que isso, nota-se na presente pesquisa que a Lei n°.
14.321/2022 ndo apenas caminha em desacordo com a existéncia de
outros mecanismos mais eficientes e da noc¢do de Direito Penal como
ultima ratio, mas também caminha com uma técnica juridica que é
considerada problematica para a ciéncia do Direito Penal, conforme se
constata a seguir.

3. A LEI N°. 14.321/2022 E POSSIVEIS RETROCESSOS AS
GARANTIAS PROCESSUAIS PENAIS.

A Lei n°. 14.321/2022 adentra em areas consideradas sensiveis
as garantias inerentes ao Direito Processual Penal, ao Direito Penal e
mesmo ao Direito Constitucional.

Na medida em que a lei tenta proteger amplas situa¢des do que
chama de violéncia institucional, tem-se que essa acaba por adentrar
no que a doutrina chama de tipos penais demasiadamente abertos, os
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quais sdo vistos de maneira problematica pelos autores com visdo mais
critica.

Conceituam-se os tipos penais abertos como casos em que 0
legislador ndo individualiza totalmente a conduta proibida, cabendo
ao juiz completar a individualiza¢do do tipo penal a partir de normas
legais ou éticas (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 390). E o caso
da lei objeto do presente trabalho.

Reza o novo tipo penal de violéncia institucional que sera
vedado submeter a vitima de infracdo penal (ou seja, qualquer crime
ou contravencdo penal) ou as testemunhas de crimes violentos a
procedimentos desnecessdrios, repetitivos ou invasivos. Contudo, nao
ha especificagdo legal do que seria um procedimento desnecessario,
repetitivo ou invasivo, ficando essa valoracio ao talante da
discricionariedade do Ministério Publico e do Juizo em caso de
eventual instauracdo de inquérito policial e/ou agdo penal.

De igual modo, abre o tipo penal excecdo a vedagdo a submeter
as vitimas e testemunhas a procedimentos desnecessdrios, repetitivos
ou invasivos, permitindo que esses sejam realizados quando
estritamente necessarios.

Inicialmente, salta aos olhos a redacdo contraditéria da lei ao
trazer que sdo permitidos procedimentos desnecessarios quando esses
forem estritamente necessarios.

Porém, mais que isso, novamente o legislador deixa ao talante
dos 6rgaos acusatdrio e julgador entenderem o que é um procedimento
estritamente necessdrio.

Entretanto, questiona-se: é estritamente necessario para qual
fim e para quem? Para a defesa do réu? Para a hipotética busca da
verdade real? Para a satisfacdo do direito ao confronto? Todas as
alternativas?
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Prevé a Constitui¢do da Republica o direito a ampla defesa aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral (art. 5°., inciso LV, da Constituicdo da Republica) e o direito a
plena defesa no rito do Tribunal do Juri (art. 5°., inciso XXX VIII, alinea
“a”, da Constitui¢do da Republica).

Assim, nos processos criminais e principalmente naqueles
regidos pelo rito do Tribunal do Juri, caso entenda o defensor ser
necessaria ao exercicio da defesa a exposicio de vitimas ou
testemunhas a procedimentos repetitivos ou invasivos, seria a conduta
atipica?

Parece ser essa a melhor interpretacio teleolégica do novo tipo
penal, mas que ao mesmo tempo o esvaziaria.

Ainda, de forma cumulativa aos termos acima mencionados, o
novo tipo penal veda a submissdo das vitimas de infracdo penal e das
testemunhas de crimes violentos a situagdes potencialmente geradoras
de sofrimento ou estigmatizagao.

Mais uma vez, fica de forma totalmente discricionaria ao
Ministério Publico e ao Juizo compreender o que é uma situagdo que
potencialmente poderia gerar sofrimento ou estigmatizagao.

Saliente-se que o tipo penal dispde ainda sobre expor a vitima
ou testemunhas a situagdes potencialmente geradoras de sofrimento
ou estigmatizagdo. Ou seja, trata-se de crime formal, sobre o qual
sequer € necessaria a constatacdo de resultado de efetiva provocacgio
de sofrimento ou estigmatizagao.

Nota-se que esse novo tipo penal apenas auxilia na construcdo
da inseguranca juridica, pois ha no tipo penal criado pelo legislador ao
menos trés pontos de ampla subjetividade, os quais permitem aos
6rgdos acusador e julgador imputarem como criminosa a atuagdo
defensiva que entenderem irregular a partir dos critérios adotados pelo
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novo tipo penal, os quais serdo totalmente mutaveis conforme a mera
casuistica.

Dessa forma, embora a doutrina mais critica varie entre a critica
da modalidade dos tipos penais abertos em si e apenas a critica dos tipos
penais que sejam demasiadamente amplos, parece nio haver divida de
que o novo tipo penal de violéncia institucional se mostra como
demasiadamente aberto e por isso mesmo inconstitucional.

Justamente por essa razdo, encontra-se atualmente em tramite
no Supremo Tribunal Federal a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n°. 7201, movida pela Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico (CONAMP).

Em sede deste processo, entende a entidade que o texto
instituido pela Lei n° 14.321/2022 é demasiadamente abstrato,
vulnerando os principios da separacdo dos poderes, da independéncia
do Ministério Publico, do devido processo legal, do contraditério, da
ampla defesa, da taxatividade penal e da intervencdo minima
(CARNEIRO, 2022). Contudo, ainda pendente de julgamento de
mérito a mencionada acdo.

Ainda, como forma de garantir a eficdcia do novo tipo penal de
violéncia institucional, o legislador criou ainda tipo penal de omissao
prépria, contido dentro do préprio art. 15-A da Lei de Abuso de
Autoridade (Lei n°. 13.869/2019), o qual também foi adicionado pela
Lein°. 14.321/2022.

Dispde o § 1° do mencionado tipo penal que “se o agente ptiblico
permitir que terceiro intimide a vitima de crimes violentos, gerando
indevida revitimizacdo, aplica-se a pena aumentada de 2/3 (dois
tercos)”. A figura de omissdo adicionada visa evitar posturas como do
Juiz e do Promotor de Justica presentes na oitiva de Mariana Ferrer, as
quais também foram objeto de criticas contundentes.
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Contudo, na pratica, é alto o risco dos agentes publicos, por
receio de incidir no tipo penal contido no art. 15-A, §1°, da Lei n°.
13.869/2019, impedirem as manifestacoes de defensores que sequer se
enquadram no tipo penal aberto do art. 15-A, caput, da Lei n°.
13.869/2019 para ndo serem enquadrados como omissos. Em outras
palavras, incentiva-se que, por via das duvidas, punam-se os
procedimentos que possam ser potencialmente “desnecessdrios,
repetitivos ou invasivos”.

Em suma, mostram-se as inovagdes trazidas pela Lei um
amontoado de insegurancas juridicas que ndo apenas ndo se mostram
a melhor ferramenta para o problema da violéncia institucional, como
também consubstanciam obstdculos para a concretizagdo dos direitos
da ampla e da plena defesa.

Compreende-se que o direito da defesa necessita por vezes de
justificadas restri¢des, como é o caso das recentes decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal no que concerne a tese da legitima
defesa da honra. Mais que isso, compreende-se o constante necessario
sopesamento entre a proibicdo de protecdo deficiente (dos direitos da
vitima) e a vedagdo ao excesso (da flexibilizag¢do dos direitos do réu).

Todavia, ndo é aceitdvel que flexibilizagbes de garantias
fundamentais sejam realizadas quando ha outras alternativas que se
mostrem menos danosas na limitacdo de direitos e mais efetivas em
preservar a dignidade das vitimas, como é o caso da lei objeto desta
pesquisa.

Assim, a legislacdo penal objeto deste artigo pode ser
considerada um retrocesso as garantias processuais penais que nao
trouxe nenhuma contrapartida benéfica.

CONSIDERACOES FINAIS
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Diante de todo o exposto no presente trabalho, é possivel
concluir que a Lei n°. 14.321/2022 foi, de fato, resultado de um
processo de populismo punitivo, vez que restou claro a grande
influéncia da pressio da midia e da populacdo na elaboracido de
resposta penal dada pelo legislador de maneria evidentemente
apressada e desproporcional.

Ainda, verificou-se que a Lei n°. 14.321/2022 nio se tratou de
uma excecdo na trajetdria do Poder Legislativo brasileiro, pelo
contrario. A partir da presente pesquisa foi possivel constatar que a lei
objeto deste trabalho é apenas o mais recente exemplo de uma série de
leis penais baseadas em casos midiaticos. Tem-se que esta lei é também
apenas mais um capitulo da expansdo do Direito Penal brasileiro
focado na protecgdo de grupos minoritérios.

Nao se nega que os grupos minoritarios necessitam de uma
maior atengdo por parte do Estado, em busca da igualdade material
entre os diversos grupos que compdem a nossa sociedade. Todavia, ndo
ha indicios de que o uso indiscriminado do Direito Penal sera o melhor
caminho para isso.

Ademais, notou-se que a resposta dada pelo legislador ao
problema da violéncia institucional ndo se mostra adequada, eis que
ndo se coaduna com as melhores praticas internacionais referentes a
tematica.

Nesse sentido, observou-se que o Poder Legislativo ja deu
melhores respostas ao problema da violéncia institucional em
oportunidades anteriores, a exemplo da Lei n°. 13.431/2017.

Contudo, ante a pressao popular e mididtica, aliado a tendéncia
expansionista do Direito Penal, adotou-se neste caso a via do Direito
Penal com a Lei n°. 14.321/2022.

Conforme foi vislumbrado no presente artigo, essa resposta nao
se mostra eficiente mesmo como um novo tipo penal, eis que se trata
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de tipo penal demasiadamente aberto, apto a gerar indesejada
seguranca juridica.

Ademais, concluiu-se também que a literatura é forte em
demonstrar que a experiéncia histérica ndo se mostrou bem sucedida
na mera limitacio dos depoimentos realizados pelo método de
producdo testemunhal do cross-examination.

Desse modo, conclui-se com a presente pesquisa que a Lei n°.
14.321/2022 se trata de uma inovacdo irrefletida, a qual foi
indevidamente insuflada pela pressio mididtica e popular como uma
resposta imediata a um problema estrutural, o da violéncia
institucional.

Ademais, conclui-se também que a presente andlise se trata de
um exemplo forte de como o populismo penal é prejudicial para a
formulacgdo de politicas publicas, eis que a Lei n°. 14.321/2022, apesar
de focada em um problema importante, trouxe externalidades
negativas.
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