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RESUMO

AZAMBUIJA, Fernanda Proenga de. Direitos Fundamentais da vitima no Acordo de Nao
Persecucio Penal. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade
Federal de Mato Grosso do Sul, 2024.

Desde que o Estado assumiu o monopolio do direito de punir, a vitima foi alijada da solugao do
conflito penal. Esse cendrio comegou a mudar com a afirmagdo dos direitos humanos ¢ a
consequente consolidagdo do conceito contemporineo de dignidade humana, tendo
influenciado o surgimento do movimento vitimologico e impactado o processo penal. Desde
entdo, tem havido um lento e gradual reposicionamento da vitima na justica penal tradicional
ou impositiva. No Brasil, embora de forma timida, foram verificados avangos normativos nesse
sentido, especialmente com a edi¢ao das Leis n® 9.099/1995, 11.690/2008 ¢ 11.719/2008. Mais
recentemente, ao introduzir o acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) no ordenamento
brasileiro, o legislador silenciou sobre eventuais direitos que a vitima possa ter nessa etapa pré-
processual. Nesse cenario, a presente dissertacdo tem a finalidade de estudar os direitos
fundamentais da vitima no processo penal, adotando o recorte do acordo de nao persecugao
penal (ANPP), introduzido no Art. 28-A do Cédigo de Processo Penal pela Lei n° 13.964/2019
(Pacote Anticrime). A pesquisa indaga se ¢ possivel prestigiar os direitos fundamentais da
vitima na modalidade de justi¢ca penal negociada do ANPP e, em caso afirmativo, de que forma,
e em qual extensao, eles seriam observados. O objetivo ¢ analisar a compatibilidade dos direitos
fundamentais das vitimas com o ANPP, levando em considerag¢do os principios que regem os
mecanismos de justica penal negociada. O tema apresenta atualidade, na medida em que aborda
legislacdo recentemente incorporada ao ordenamento juridico que, submetida a apreciagdo nos
Tribunais Superiores, tem sido objeto de interpretagdes divergentes. Além disso, o ANPP ¢ um
instrumento processual bastante promissor e sera potencialmente eleito pelo Ministério Publico
como o principal mecanismo a ser manejado na resolucdo dos conflitos penais, devido ao amplo
leque de delitos por ele abrangidos, considerados de média ofensividade, o que justifica a
utilidade, relevancia e pertinéncia do seu estudo. Ao final, pretende-se identificar os direitos
das vitimas, adotando como paradigma as categorias de direitos afirmadas na Declaracao das
Vitimas da ONU (Resolucdo n°® 40/34), acrescentando-lhe alguns ajustes para defender que as
vitimas tém, basicamente, direitos de acesso a justica e a participacao ativa; direito a reparagao
do dano; direitos a protecao integral e a assisténcia especializada; e direito a indenizagao estatal.
Com excecdo da indenizagdo estatal, ainda nao regulamentada no Brasil, o acesso a justica, a
reparagdo do dano e a protecao integral sdo direitos fundamentais plenamente compativeis com
o ANPP e devem ser observados pelo membro do Ministério Publico na sua atuagdo. A
metodologia emprega o método de pesquisa dedutivo, com pesquisa descritiva; a abordagem
adota pesquisa qualitativa; utiliza pesquisa bibliografica e documental.

PALAVRAS-CHAVE: Vitima; Direitos fundamentais; Direitos humanos; Justica penal
negociada; Acordo de ndo persecucdo penal.



ABSTRACT

AZAMBUIJA, Fernanda Proenca de. Fundamental rights of victim in the Non-Prosecution
Agreement. Dissertation (Masters in Law). Faculty of Law, Federal University of Mato Grosso
do Sul, 2024.

Since the State assumed a monopoly on the right to punish, the victim has been excluded from
resolving the criminal conflict. This scenario began to change with the affirmation of human
rights and the consequent consolidation of the contemporary concept of human dignity, having
influenced the emergence of the victimological movement and impacting the criminal process.
Since then, there has been a slow and gradual repositioning of the victim in traditional or
imposed criminal justice. In Brazil, although timidly, normative advances were seen in this
regard, especially with the enactment of Laws 9.099/1995, 11.690 and 11.719/2008. More
recently, when introducing the criminal non-prosecution agreement (ANPP) into the Brazilian
legal system, the legislator was silent on any rights that the victim may have at this pre-
procedural stage. In this scenario, the present work aims to study the fundamental rights of the
victim of crime in the criminal process, adopting the outline of the criminal non-prosecution
agreement (ANPP), introduced in Art. 28-A of the Criminal Procedure Code by Law
13,964/2019 (Anti-Crime Package). The research asks whether it is possible to honor the
fundamental rights of crime victims in the ANPP's negotiated criminal justice modality and, if
so, in what way, and to what extent, they would be observed. The objective is to analyze the
compatibility of victims' fundamental rights with the ANPP, taking into account the principles
that govern negotiated criminal justice mechanisms. The topic is current, as it addresses
legislation recently incorporated into the legal system that, submitted for consideration in the
Superior Courts, has been the subject of divergent interpretations. Furthermore, the ANPP is a
very promising procedural instrument and will potentially be chosen by the Public Prosecutor's
Office as the main mechanism to be used in resolving criminal conflicts, due to the wide range
of crimes covered by it, considered of medium offense, which justifies the usefulness, relevance
and pertinence of your study. Finally, we intend to identify the rights of victims, adopting as a
paradigm the categories of rights stated in the UN Declaration of Victims (Resolution n® 40/34),
adding some adjustments to defend that victims basically have rights to access to justice and
active participation; right to compensation for damage; rights to full protection and specialized
assistance; and the right to state compensation. With the exception of state compensation, which
1s not yet regulated in Brazil, access to justice, compensation for damage and full protection are
fundamental rights fully compatible with the ANPP and must be observed by the member of
the Public Prosecutor's Office in their practices. The methodology employs the deductive
research method, with descriptive research; the approach adopts qualitative research; uses
bibliographic and documentary research.

KEYWORDS: Victim; Fundamental rights; Human rights; Negotiated criminal justice; Non-
criminal prosecution agreement.
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1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, a comunidade internacional tem demonstrado uma enorme
preocupacdo com as vitimas de criminalidade, seja em termos globais, em sede regional ou
ambito local, em decorréncia da afirmagao dos direitos humanos e do surgimento do movimento
vitimologico, que tem fomentado o seu reposicionamento, lento e gradativo, no conflito penal.

Essa tomada de consciéncia em relagdo a situacao de abandono e desprotegdo relegada
pelo Estado a vitima comegou a ressoar no sistema de justica criminal brasileiro ha menos
tempo, estando ainda em estagio de franco desenvolvimento.

Entre nos, a Lei n® 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais), promulgada h4 quase trinta
anos, foi o primeiro diploma normativo a resgatar a figura da vitima da invisibilidade,
conferindo-lhe direito de participagdo na resposta punitiva dada aos autores de infragdo penal
de menor potencial ofensivo, por meio da composi¢@o civil dos danos e de outros institutos
despenalizadores.

De forma mais contundente, a Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) inovou no
ordenamento juridico ao introduzir normas de carater protetivo aplicaveis as vitimas,
regulamentando a concessdo de medidas protetivas de urgéncia e prevendo o direito a
assisténcia judicidria e assisténcia especializada, ainda que restritas as mulheres em situagdo de
violéncia doméstica e familiar.

As Leis n® 11.690 e 11.719, ambas de 2008, foram responsaveis por promover uma
minirreforma do Codigo de Processo Penal (CPP) orientada para todas as vitimas penais, que
estabeleceu direitos e regras processuais em seu beneficio, tendo acrescentado, ao Art. 201, seis
paragrafos destinados ao ofendido, e consagrado a fixagdo de reparag¢do de danos a vitima, em
valor minimo, na sentenca condenatoria, respectivamente.

Apesar desses aprimoramentos legislativos, a vitima ainda permanece marginalizada no
processo penal. Em contato com as vitimas, seja nos corredores dos foruns, na promotoria de
justica ou nas salas de audiéncia, presenciais ou virtuais, ¢ possivel perceber que elas
desconhecem completamente seus direitos; sentem-se pouco a vontade nos atos solenes e nao
entendem sua finalidade e seus desdobramentos; questionam o motivo de estarem ali,
principalmente se ja tiverem comparecido em uma oportunidade anterior, ainda que frustrada a
sua oitiva na primeira oportunidade; se desinteressam pelo prosseguimento do processo,
principalmente se o fato delitivo ocorreu ha muitos anos, ainda que se trate de acdo publica

incondicionada; tém dificuldade de compreender certos institutos juridicos, como a prescrigao
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punitiva; entre inimeras outras situagdes que geram e refor¢am nelas o sentimento de
insatisfacdo com o sistema de justica criminal. Essa € a percepgao pessoal que temos apos atuar
na area criminal, enquanto promotora de justi¢a, por doze anos, em diversas comarcas do Estado
de Mato Grosso do Sul.

Além disso, ndo ¢ raro assistirmos nos noticiarios ou vermos nas redes sociais cenas de
flagrante violacdo de direitos das vitimas captadas em processos judiciais que se tornam
midiaticos, protagonizadas por agentes que deveriam zelar pela aplicagdo da lei e pela
observancia dos direitos fundamentais de todos os envolvidos, episddios que revelam como a
justica criminal tradicional protege, de forma deficiente, esses sujeitos.

A nosso sentir, essa percepcao revela uma dupla falha. De um lado, o arcabougo
normativo brasileiro ndo € suficientemente claro e abrangente ao reconhecer e ndo protege, de
forma suficiente e eficiente, os direitos das vitimas. De outro lado, falta sensibilidade e
capacitagdo aos operadores da justica para uma abordagem mais holistica ¢ humanizada das
vitimas no contexto penal, apta a preencher a lacuna existente.

A necessidade de transpor a perspectiva voltada exclusivamente aos direitos do
indiciado/réu, sobre a qual se centra e desenvolve o processo penal, revela-se, de forma mais
intensa, na aplicacdo dos mecanismos de justi¢a penal negociada, que permitem o encurtamento
ou abreviamento da persecugdo penal, compreendida como o caminho percorrido pelo Estado
para aplicacdo de pena ou medida de seguranga a quem cometeu uma infracdo penal,
abrangendo as fases de investigagdo preliminar, da a¢do penal e da execugdo penal.

Se ¢ verdade que a incidéncia da justica negociada mitiga certas garantias de defesa em
prol de uma resolucao penal mais branda, célere e flexivel, € igualmente certo que ela costuma
desconsiderar os direitos da vitima, j& que esta ndo ¢ chamada a participar do consenso, uma
vez que ndo ¢ parte na acepgao processual, salvo na hipotese de a lei prever conciliagao.

Inobstante, a tendéncia de expansdo dos mecanismos negociais se faz presente no Brasil
e no mundo, especialmente em relagdo aos delitos de pequena e média gravidade. Entre as
vantagens mais notaveis desse modelo de justica destacam-se a economicidade, a celeridade
processual e a inexisténcia de um juizo de culpabilidade sobre o celebrante.

Sob esse influxo, em 2019, por meio da Lei n° 13.964, conhecida como Pacote
Anticrime, o legislador brasileiro criou a figura do acordo de ndo persecucdo penal (ANPP),
aplicavel a infragcdes cometidas sem violéncia ou grave ameaca € com pena minima inferior a
quatro anos, dispondo a seu respeito, de forma minudente, no Art. 28-A do CPP.

Na hipotese de o investigado preencher os requisitos legais e ndo ser caso de

arquivamento nem se tratar de crime de violéncia doméstica, pode o Ministério Publico propor
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acordo, mediante ajuste das condigdes estabelecidas em lei, o qual, uma vez homologado e
cumprido, ensejara a extingao da punibilidade do autor do delito.

Sucede que o acordo de nao persecugcdo penal (ANPP), tal como positivado, nao
contempla satisfatoriamente os interesses e direitos da vitima. Apesar de o rol de condigdes a
serem ajustadas no ANPP contemplar a reparagdo do dano ou a restitui¢do da coisa, salvo
impossibilidade do autor, a lei ndo previu, de nenhuma forma, a possibilidade de participagdo
da vitima nas tratativas negociais, medida salutar para o membro do Parquet dimensionar
adequadamente o dano, patrimonial ou extrapatrimonial, e sua extensdo, até mesmo porque, a
depender do delito, o prejuizo ndo se encerra no ato ilicito, podendo protrair-se no tempo, como
na hipdtese de envolver perdas e danos, por exemplo.

Como o ANPP recai sobre delitos de média gravidade, pode ocorrer de a vitima ndo
estar interessada em reparacdo pecunidria, mas desejar um pedido de desculpas do ofensor ou
ter traumas emocionais a serem superados, cuja cura ou mitigagdo podem advir da adogdo de
praticas restaurativas, como condicao indicada pelo Ministério Publico (Art. 28-A, V, CPP),
desde que haja concordancia dos envolvidos e seja proporcional e compativel com a infragdo
imputada.

Na pratica forense, ¢ muito comum presenciar a ado¢do desse tipo de solugdo nao
patrimonial nas audiéncias preliminares do Juizado Especial Criminal, quando autor do fato e
ofendido tém a oportunidade de dialogar e construir, em conjunto, um caminho de consenso,
pactuando, por exemplo, o compromisso de o ofensor ndo mais praticar determinada conduta
em relacdo a vitima.

Aleindo assegurou a vitima essa oportunidade de externar suas necessidades e colaborar
para a solugdo penal no ANPP, mantendo-a alijada da negociacao, em total desprezo aos anseios
do movimento vitimoldgico, aos documentos internacionais de direitos humanos, as decisdes
convencionais que obrigam o Brasil e ao proposito de pacificag¢do social.

O que a lei prevé ¢ o direto a reparacdo dos danos, previsdao que permite discutir se
haveria espaco para participacdo da vitima no ANPP ou para que, de alguma forma, ela
influencie a proposta de acordo; e o direito de ser informada da homologacdo do acordo e do
seu cumprimento pelo investigado. Se o ofendido discordar da legalidade do ajuste ou, por outra
razao, quiser se insurgir contra o ANPP firmado, nada podera fazer, uma vez que a lei nao lhe
reserva o direito de intervir ou recorrer nessa etapa pré-processual, embora o tenha feito em
relacdo a comunicacdo de arquivamento da investigacao.

Atenta a essas relevantes circunstancias, e tendo identificado as lacunas advindas do

siléncio do legislador, € que surgiu o interesse desta pesquisadora pela tematica em recorte.
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O titulo, nomeado “Direitos Fundamentais da Vitima no Acordo de Nao Persecucao
Penal”, ilustra claramente a equacdo que se pretende desenvolver no presente estudo: explorar
as possibilidades que podem surgir quando se conjugam dois fatores estanques: os direitos
fundamentais das vitimas e as regras de justica penal negociada que regem o ANPP. O problema
do estudo proposto desdobra-se, portanto, na seguinte indaga¢do: como se configuram os
direitos fundamentais da vitima no acordo de ndo persecucao penal?

O objetivo geral ou resultado pretendido é, pois, analisar a compatibilidade dos direitos
fundamentais das vitimas com o ANPP, levando em consideracao os principios que regem os
mecanismos de justica penal negociada, apontando, se necessario, eventuais aprimoramentos
legislativos e boas praticas de atuagdo passiveis de serem adotadas pelo Ministério Publico.

A atualidade do tema repousa na recenticidade da legislagdo mencionada, promulgada
em 2019, cuja interpretagdo pelos Tribunais Superiores ainda esta em apreciagdo e constante
constru¢do, nao havendo, ainda, entendimentos uniformes sobre a sua aplicabilidade retroativa,
por exemplo. No que diz respeito aos direitos da vitima, a questao sequer chegou a ser ventilada
junto ao guardido da Constitui¢do Federal de 1988, estando adstrita a um incipiente debate
académico.

A utilidade do tema ¢ manifesta, dada o amplo feixe de delitos passiveis de ANPP, que
tendem a dominar o cenario processual penal. Segundo dados divulgados pelo Ministério
Publico Federal (MPF), foram propostos 21.466 acordos em todo o Brasil no periodo de dois
anos, de 2019 a 2022, nimero que revela o amplo alcance do manejo desse mecanismo de
justica negociada (STJ, 2023). Nao foram localizados dados semelhantes oriundos dos
Ministérios Publicos dos Estados, mas a quantidade de ANPPs celebrados na esfera da justica
estadual certamente ¢ muito superior, tendo em vista a natureza residual da maioria dos delitos
abrangidos pelo instituto.

A relevancia da pesquisa ressai do seu alinhamento a Agenda 2030, um plano de acdo
global adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas contendo objetivos de
desenvolvimento sustentavel, especificamente ao Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel
(ODS) 16, que busca promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento
sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir institui¢des eficazes,
responsaveis e inclusivas em todos os niveis.

A pertinéncia do estudo se justifica pelo risco de o ANPP ser empregado pelo Ministério
Publico de forma mecanicista, como estratégia de cunho meramente utilitarista, para reduzir a

sobrecarga de trabalho das instdncias criminas, como ocorrido em outros paises e
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prudentemente alertado nas obras de Gabriel Anitua, considerado atualmente um dos expoentes
da criminologia latino-americana.

A metodologia empregada caracteriza-se pelo método de pesquisa dedutivo, com
pesquisa descritiva. Quanto ao procedimento, a pesquisa ¢ bibliografica, baseada em consulta
a vasta producdo cientifica, com aporte de livros e publicacdes académicas, nacionais e
estrangeiras, ¢ documental, com andlise de legislacdes internas e referéncia ao direito
internacional ¢ comparado. A abordagem ao problema usa pesquisa qualitativa, analisando
diferentes pensamentos, tanto fundamentados em autores cldssicos quanto modernos, com
destaque para Edgard de Moura Bittencourt, pioneiro no estudo da vitima penal no Brasil, tendo
publicado sua obra em 1971; Antonio Fernandes e Ana Sofia Schmidt de Oliveira, responsaveis
por dar continuidade ao estudo do processo penal brasileiro orientado para a vitima na década
de 1990; os crimin6logos Gabriel Anitua e David Garland, entre outros.

O desenvolvimento do trabalho ¢ composto de cinco capitulos, além da introducao e da
conclusao.

O primeiro capitulo apresenta o desenvolvimento da persecucao penal sob a perspectiva
da vitima, a partir de um breve apanhado histérico. A finalidade ¢ contextualizar como se
chegou ao estagio atual do processo penal brasileiro, cuja tonica recai sobre a chamada justiga
penal negociada. A tarefa de tracar um panorama do tratamento penal dado aos conflitos ao
longo do tempo € desenvolvida sob a perspectiva da vitima e respeita a periodizacao da Historia,
fazendo referéncia a alguns povos especificos que habitaram o globo e acontecimentos
marcantes, sem esgota-los, com o intuito de ilustrar o estdgio civilizatorio de cada época. Essa
curta retrospectiva permite evidenciar que o status ocupado pela vitima do delito, ao longo do
tempo, passou do protagonismo para a neutralizacgdo e estd na fase chamada de
“redescobrimento” (Garcia-Pablos de Molina; Gomes, 2002, p. 78).

O capitulo seguinte trata da tutela da vitima penal e principia explicando as concepgdes
de vitima, levando-se em consideracao seus diversos sentidos: gramatical, vitimologico e
juridico. Em seguida, aborda a origem da vitimologia, enquanto ciéncia derivada da
criminologia, e os impactos desta na politica criminal, apresentando os processos e graus de
vitimiza¢do, nomeadamente conhecidos como vitimizagdo primaria, secundaria e tercidria.

Na mesma secdo, ¢ abordado o surgimento do paradigma dos direitos humanos e a
consequente consolidacdo do conceito contemporaneo de dignidade humana. Tendo em vista
que, a partir de entdo, a humaniza¢do da vitima de crime passou a integrar as discussdes
académicas, politicas e legislativas em todo o mundo, surgiram diversas normativas

internacionais relevantes de protecao as vitimas, que também sdo estudadas.
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Em seguida, o trabalho dedica um capitulo inteiro a enfrentar a posi¢ao da vitima no
processo brasileiro, detalhando os papéis que ela exerce ou pode exercer, na acao penal privada,
na acao penal publica, enquanto assistente de acusagao e em outras atividades previstas em lei,
quando deve ser tratada como sujeito de direitos, ao invés de fonte de prova, por consequéncia
do reconhecimento da sua humanidade e correlata dignidade.

O proximo capitulo trata dos direitos fundamentais da vitima, os quais — ¢ importante
frisar — ndo abalam ou suprimem os direitos dos acusados, de indole constitucional. Por opgao
da pesquisadora, ¢ adotada uma sistematiza¢ao dos direitos alinhada a Declaracao de Direitos
das Vitimas da ONU, composta por quatro grandes grupos de direitos, os quais sao explorados
detalhadamente ao longo do texto.

O capitulo final reflete sobre a vitima no acordo de nao persecucao penal, enfrentando
o problema proposto. Antes de apresentar o instituto em questao, a dissertagao reflete sobre o
fenomeno da diversificacdo e a tendéncia global de ampliacao dos espagos de justica penal
negociada, que se faz presente também no Brasil, como demonstra a introdu¢do do ANPP no
ordenamento patrio. Em seguida, ¢ debatida a natureza juridica do ANPP, sobre a qual doutrina
e jurisprudéncia divergem se se trata de direito subjetivo do réu ou poder-dever do Ministério
Publico. As hipoteses de cabimento e as condi¢des que podem ser veiculadas no acordo sdo
analisados segundo a previsdo legal, momento em que evidencia amplo potencial de aplicagdo
que esse instrumento deve alcancar na praxe forense.

Tendo em vista que a lei descreve o ANPP como um acordo celebrado entre o Ministério
Publico e o investigado, o capitulo final discute se a possibilidade de reparac¢do do dano a vitima
permite que ela participe da negociagdo. E feita uma analise dos direitos fundamentais da vitima
que porventura seriam aplicdveis no ANPP, detalhando de que forma e com qual amplitude,
tencionando, se for possivel, que sejam observados por ocasido das tratativas de negociagdo e
orientar, de forma propositiva, a atuagdo do Ministério Ptblico, com vistas a humanizar a vitima
e reposiciona-la processualmente, retirando-a do segundo plano em que se encontra no nosso

ordenamento juridico.



2 O DESENVOLVIMENTO DA PERSECUCAO PENAL SOB A
PERSPECTIVA DA VITIMA

O problema filos6fico dos direitos humanos ndo pode ser dissociado do estudo dos
problemas historicos, sociais € econdmicos inerentes a sua realizacdo, como afirma Bobbio
(2004, p. 44), de modo que a compreensao de toda historia deve ser contextual. Por esse motivo,
apresentamos a seguir uma retrospectiva historica da evolugdo ou desenvolvimento da
persecucao penal, sob a perspectiva da vitima, seguindo a ordem cronologica dos
acontecimentos.

Ao contrario do que pode parecer, ndo houve uma evolugdo linear e progressiva no
desenvolvimento do sistema criminal, como se as normas e valores do presente resultassem do
aperfeicoamento l6gico e sequencial de regras ancestrais. Pelo contrario, em todas as eras e nas
diversas civilizagdes, a questdo criminal enfrentou avangos, retrocessos € rupturas, que
impactaram na relevancia dada a vitima para a solug¢ao do conflito penal.

Mais recentemente, a participacdo conjunta e ativa da vitima e do acusado na solucéo
do conflito penal tem sido adotada, nos diversos sistemas juridicos, como uma possibilidade
cada vez mais eficiente e concreta para a construcdo de um resultado de cunho reparador, apto

a satisfazer, em alguma medida, ambas as partes e promover a pretendida pacificacdo social.
2.1 A vinganca nas sociedades rudimentares

Nos primérdios da civilizacdo, 0 homem primitivo se organizava em pequenos grupos,
constituidos por estreitos lacos sociais e comunitéarios, pautados na reciprocidade e na
interdependéncia. O individuo ligava-se muito fortemente ao bando, porque a sobrevivéncia
fora daquele grupo rudimentar geralmente era impossivel diante dos mistérios e perigos,
efetivos ou supostos, para os quais ndo dispunha de explicacGes racionais (Gonzaga, 1973).

Para a mentalidade primitiva, a ocorréncia de qualquer mal, individual ou coletivo,
mesmo aquele oriundo de fendmenos da natureza, induzia o grupo a procurar um sujeito
responsavel, independente de restar estabelecida relacdo de causalidade com uma a¢éo humana.
Alias, a concepcdo de causalidade era completamente estranha aos povos primitivos (Kelsen,
2001).

O poder sancionador era impregnado de extremo subjetivismo, pois o individuo inculto

ndo discernia o real do imaginario, orientando-se por um pensamento mistico e pela crenca de
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que a natureza era uma extensao da sociedade. O ato danoso decorreria de ultraje a divindade,
0 que poderia representar um risco para toda a coletividade, sobre a qual recairia a vinganga
dos espiritos ofendidos, o que justificava a puni¢do do culpado, seja “[...] porque criou a
possibilidade de um mal generalizado, ou porque, tomando-se a iniciativa do seu castigo, se
aplacam as iras da divindade ultrajada” (Gonzaga, 1973, p. 180).

De modo geral, a sociedade arcaica era caracterizada por um “Direito Penal enigmatico,
mistico” (Gonzaga, 1973, p. 180), que considerava o crime como uma ofensa a divindade. A
pena era aplicada com a finalidade de anular a ofensa e aplacar a célera da divindade agravada,
medida essencial para a manutengédo da coesdo social nas coletividades ancestrais.

Essa conviccdo de que toda lesdo exigia reacdo expiatoria equivalente contra o autor,
efetivo ou suposto, do mal causado ou contra terceiros a ele associados, dominava a consciéncia
coletiva e legitimava a ideia de compensacéo ou vinganca. Portanto, a ordem social primitiva
regia-se pelo principio da retribuigdo, segundo o qual um homem retribui o bem com o bem e
0 mal com o mal (Kelsen, 2001).

A vinganca era imposta pela moral primitiva como imperativo sagrado. A finalidade dos
rituais punitivos era restabelecer a coesdo social abalada pela pratica do crime (Oliveira, 1999).
A impunidade do ofensor ameacaria o equilibrio, a paz e a integridade do corpo social, de modo
que a vitima e os seus familiares eram constrangidos pela comunidade a reprimirem a ofensa,
agindo de acordo com a praxe grupal estabelecida.

N&o havia, pois, a faculdade de vingar-se do ofendido ou de seu grupo, mas o dever de

fazé-lo, por imperativo da coletividade. Como registra Gonzaga (1973, p. 192),

Se, num primeiro momento, [a vingan¢a] permanece em larga margem
entregue a discri¢do da vitima, o progresso neste terreno consiste em restringir-
se cada vez mais a liberdade com que é exercida: na medida em que se
aperfeigoa a organizagdo coletiva, da andrquica vinganga privada, emotiva e
geradora de excessos, o aparecimento de um Poder central leva
inevitavelmente ao seu cerceamento.

No preltdio da vida em sociedade, 0s costumes e as crencas religiosas ditavam a ordem
juridica dos povos pré-letrados. Essas regras consuetudinarias rudimentares tinham contetido

punitivo, assim como os primeiros corpos legais escritos de que se tem noticia.

2.2 O predominio da retribuicéo

Segundo os historiadores, a evolugdo dos costumes para um sistema legal ocorreu com

0S SUmMErios e seus sucessores na Antiga Mesopotamia. A criacdo da escrita (4000-3500 a.C.)
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inaugurou o periodo da historia identificado como Antiguidade ou Idade Antiga, cujo término
coincide com a desagregagdo do Império Romano, em 476 d.C.

Entre as mais antigas codificacdes desse periodo esta o Codigo de Ur Nammu (2050-
2032 a.C), fundador da 3? Dinastia de Ur, um conjunto de leis em escrita cuneiforme elaborado
por volta de 2100-2000 a.C, o qual previa penalidades varidveis de acordo com a classe do
apenado e da vitima, dispondo, por exemplo, que matar um patricio sujeitava o autor a pena
mais gravosa do que matar um burgués ou um escravo (Gavazzoni, 2002).

Nos séculos seguintes, outros povos invadiram esse territorio fértil e se estabeleceram
na cidade de Babilénia, na Média Mesopotamia. Por volta de 1728 a.C, o rei Hamurabi unificou
toda a regido e fundou o Primeiro Império Babildnico.

O legado marcante dos babil6nicos foi a confec¢do de um compilado de clausulas legais
esculpidas em rocha, o conhecido Codigo do Rei Hamurabi. Inspirado na lei sumeriana, 0
Codigo de Hamurabi tratava de diversas areas das relagdes sociais, criminalizando condutas
reprovaveis ao bem estar do povo. A puni¢do era predominantemente corporal, embora também
fossem previstas indenizagdo e composi¢do em algumas situagdes. Era a justica do “olho por
olho” e “dente por dente” (Codigo de Hamurabi, Arts. 196 e 200), pautada na lei do talido, com
castigos semelhantes a natureza da ofensa. A pena de morte era amplamente aplicada e por
diferentes meios, como fogueira, forca, afogamento ou empalagdo. Embora fosse reconhecido
o direito da vitima e de sua familia a aplicacdo do talido, o exercicio desse direito ndo era
indiscriminado, encontrando limites na lei escrita (Oliveira, 1999).

Mais tarde, esse compilado de regras serviu de base para o Direito adotado pelos
assirios, caldeus e hebreus (Gavazzoni, 2002). Enquanto o direito dos povos do Oriente Médio
e da Europa Mediterranea foi influenciado pelo Cédigo de Hamurabi, o direito de varios povos
do Oriente tomou como modelo o Cadigo de Manu, oriundo da india.

O Livro de Manu néo é propriamente um cddigo juridico, pois contempla elementos
concernentes a conduta civil e religiosa hindu do homem, dedicando um capitulo a parte
criminal. A distingdo entre crime e pecado era quase inexistente e a funcdo da pena tinha carater
essencialmente moral, purificando quem a recebia (Oliveira, 1999).

Suas origens datam possivelmente do século XII ou X a.C. e tiveram inspiracao divina.
Segundo consta, os grandes sabios teriam se dirigido a Manu para que expusesse “[...] as leis
das castas todas e dos seres entre eles intermédios” (Stella, 1975, p. 3), diante do que o criador
Brahma revelou a Manu as leis contidas no codigo e concedeu a palavra a Bhrgu, encarregando-

0 de expd-la aos grandes sabios.
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Do mesmo modo, o direito hebreu fundamentava-se em concepcdes religiosas, havendo
no Antigo Testamento diversos preceitos juridicos de cunho penal. Inobstante a regra fosse a
aplicacdo do talido, a lei mosaica previa exce¢des que cediam lugar a uma pena de carater

indenizatdrio, destinada a indenizar a vitima. E o que se verifica no Livro biblico do Exddo:

Exodo 21, 18-19: 18: Se dois homens brigarem e um deles ferir o outro com
uma pedra ou com o punho ¢ o outro ndo morrer, mas cair de cama, 19 aquele
que o feriu sera absolvido, se o outro se levantar e caminhar com o auxilio de
uma bengala; todavia, ele tera que indenizar o homem ferido pelo tempo que
este perdeu e responsabilizar-se por sua completa recuperacao.

Igualmente, os Dez Mandamentos, recebidos por Moisés no Monte Sinai, exortam
importantes proibi¢6es de conduta, a exemplo de ndo matar e ndo furtar, entre outros.

Ja na civilizacdo romana, organizada inicialmente sob a forma de monarquia, o poder
de julgar era exercido diretamente e de forma pessoal pelo rei, que reunia em si a funcao
jurisdicional, o poder politico e o religioso. Inexistiam normas processuais para o0 exercicio da
persecucao penal, contudo, admitia-se a interposicao de recurso contra a decisdo do rei ou de
seus magistrados delegados, cabendo a assembleia popular reunida decidir sobre eventual
anulacdo das consequéncias da decisao impugnada (Anitua, 2018).

A laicizacdo do direito penal teve inicio com a Republica romana (509 a.C.), instaurada
apos a queda do ultimo rei etrusco. Esse evento foi seguido de uma reorganizacao da estrutura
juridica e administrativa de Roma. Em 453-451 a.C, foi promulgada a Lei das XI1 Tabuas, uma
lei de carater genérico que englobava dispositivos de direito pablico, direito penal, direito
privado e direito processual (Gavazzoni, 2002).

A legislacédo tabularia diferia das anteriores essencialmente porque ndo tinha origem
divina e por estabelecer igual tratamento penal aos individuos, independente de classe social.
Ateé o final da Republica (27 a.C), diversas leis foram substituindo as miticas XII Tabuas.

Com a expansdo romana, novas formas de exercer o poder de julgar foram implantadas.
A sancdo penal passou a distinguir delitos pablicos e privados, de modo que ao Estado coube a
repressdo dos delitos publicos e ao particular a persecucdo dos delitos privados, regulada pelo
Estado (Oliveira, 1999).

A maioria dos conflitos era resolvida de forma privada entre as partes envolvidas e
pretores ou magistrados menores. Durante a Republica também foram criados tribunais
populares, integrados por cidaddos romanos, e apareceram os primeiros oficiais encarregados
especificamente de julgar penalmente (Anitua, 2018).

Finda a Republica de Roma, teve inicio a terceira fase da civilizacdo romana, o Imperio.

Nesse periodo, a figura do imperador passou a centralizar o poder de mando politico, militar e
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religioso. O direito penal imperial passou a ser um instrumento a servi¢co da manutencéo e do
reconhecimento da autoridade do Estado (Oliveira, 1999).

Esse “particular sistema burocratico de castas” (Anitua, 2018, p. 33) dos funcionarios
imperiais constitui o embrido do sistema de persecucdo penal publica e de magistraturas
especificas que, com o declinio do Império Romano, foi desaparecendo para renascer ao final
da ldade Média.

O Império romano comegou a entrar em declinio nos séculos Il e IV d.C, quando
diferentes tribos barbaras comecaram a invadir toda a Europa, ameacando a integridade de seu
territorio, circunstancia que levou a sua divisdo em Império Romano Ocidental e Oriental, no
ano de 395 d.C.

Em 476 d.C, o ultimo imperador romano do Ocidente foi deposto, provocando a queda
de Roma e inaugurando a era da ldade Média. O Império Bizantino deu continuidade as
tradi¢des romanas, aperfeicoando e sistematizando o direito romano, tendo sobrevivido até
1.453 d.C, quando foi conquistado pelos turcos otomanos.

Sobreveio, entdo, o periodo medieval, marcado pela fixacdo de tribos barbaras
germanicas no territorio europeu, as quais destruiram grande parte da cultura e da organizagédo
social dos primeiros séculos da era cristd e adotaram uma forma de organizacdo social e

econdmica consideravelmente distinta dos romanos, dando origem ao feudalismo.

2.3 A neutralizagdo da vitima no conflito penal

O periodo compreendido entre os séculos V ao século X, conhecido como Alta Idade
Média, foi marcado pelo conflito de dois sistemas legais, um que decaia, 0 romano; e outro que
se firmava e prevaleceu pelos séculos seguintes, 0 germanico.

O antigo direito dos barbaros era baseado na vinganca de sangue e na nogéo de perda
da paz, intimamente ligada a ideia de obediéncia as leis. O crime correspondia a quebra da paz
e a pena para aquele que assim agisse era o principio do talido: quem quebra a paz, merece
perder a paz (OLIVEIRA, 1999, p. 28). A perda da paz para o ofensor acarretava a sua expulsao

da comunidade, deixando-0 a mercé da reacdo da vitima ou da familia da vitima, o que

[...] nem sempre significava que ocorreria a morte; na verdade, os afetados
costumavam exigir uma compensagdo. Tal contraprestagio econdmica
costumava resolver o conflito. Porém, quando isso ndo acontecia, o modelo da
luta ou do combate judicial era utilizado como ritualizagdo ou simbolismo da
guerra fisica. O modelo era o da ordalia ou “juizo de Deus” (Anitua, 2019, p.
44).
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Com efeito, quando as partes ndo resolviam suas diferencas de forma privada, o conflito
era solucionado pela busca da razdo de um dos contendores através de sinais exteriores que a
revelassem diretamente, como a cicatrizacdo da mao queimada, flutuar na &gua, ganhar provas
dificeis etc., interpretados pela comunidade reunida.

As regras aplicadas em cada caso ndo provinham do legislador, mas da experiéncia
grupal comum, do consenso comunitério. Ainda ndo havia o monopdlio da violéncia, raz&o pela
qual nao se tratava de “auténtico poder punitivo, nem tampouco de uma justica penal como a
do presente” (Anitua, 2018, p. 33).

Apo6s o seculo VIII, a possibilidade de a vitima escolher entre a composicao privada e o
processo judicial comunitario é ampliada, mas, ainda assim, este s6 poderia ter lugar se a
composicdo privada fosse inexitosa.

Quanto ao papel da vitima, o direito germanico compreendia a reacdo ao crime como
um direito do ofendido e seus familiares, ndo de todo o povo. A comunidade legitimava a
agressao da vitima ao autor do delito, porém ndo tomava parte nela (Oliveira, 1999).

Essa concepcdo individualista do direito foi sendo gradativamente modificada com o
fortalecimento do poder estatal. O sistema do talido cedeu lugar ao da composicdo obrigatdria,
pautado na obrigacdo de compensar o dano com pagamento em dinheiro (Oliveira, 1999).

O valor dessa composicdo dependia do status da pessoa ofendida e o0 seu
inadimplemento poderia ocasionar a conversdo da compositio em sanc¢do corporal ou a
devolucdo do direito de vinganca ao ofendido. A composicdo judicial poderia ser de trés
espécies, segundo aponta Oliveira (1999, p. 29), a saber: a) composicdo paga ao ofendido ou
ao seu grupo familiar como reparacdo pecuniaria (wergeld ou indenizagéo); b) preco pago pelo
delinquente a vitima ou a sua familia para comprar dela o “direito de vinganga” (busse); e )
pagamento efetuado ao chefe da tribo, ao soberano ou ao Estado como preco da paz (fredus), o
que ndo excluia a possibilidade da vitima cobrar indenizacéo.

Durante os primeiros tempos da Europa medieval, as comunidades locais eram téo
diversas e isoladas que a perseguicdo de alguns grupos de individuos ndo era algo usual. Nesse
tempo, de modo geral, coexistiam diversas justicas medievais (feudais, senhoriais, eclesiasticas,
monarquicas, urbanas, mercantis etc). Apesar de suas diferengas, “[...] quase em todas as
diversas circunstancias, aplicar a justica era equivalente a declarada intencdo de restituir um
estado de coisas presumidamente originario ou prévio ao conflito” (Anitua, 2018, p. 34).

O direito germanico predominou até o final do século XI, quando ascendeu a Dinastia
Carolingia, que provocou uma fusdo dos sistemas romano e germanico. Durante o reinado de

Carlos Magno, foi abolida a justica privada e foram implantados tribunais pablicos, que ouviam
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e julgavam em processo, ouvindo de forma ordenada réus, vitimas e testemunhas. Foi resgatada
a instituicdo romana de obrigar a testemunha a depor sob juramento, considerada “o embrido
do Grande Juri (Grand Jury) com um corpo de jurados que julgariam se a causa em pauta deveria
ou ndo ser submetida a uma outra corte de instancia superior” (Gonzaga, 1973, p. 100).

N&o por acaso, o interregno temporal que compreende o principio da civilizacdo até o
fim da Alta Idade Média (século IX) ¢ usualmente referido como a “Idade de Ouro” da vitima
no conflito penal, porque, até aqui, ela figurou como sujeito central do conflito penal, ocupando
relevancia e destaque, na medida em que a prevaléncia da vinganca privada como meio de
solucdo dos litigios, exercida pelo uso da forga e com emprego acentuado de violéncia, atribuia
ao proprio ofendido a tarefa de aplacar a agressdo sofrida, o que Ihe conferia protagonismo na
solucdo do conflito penal, podendo escolher vingar-se ou requerer a compensacao do prejuizo.

Esse status protagonista da vitima foi completamente modificado durante a Baixa Idade
Média, marcada pela crise do feudalismo, pelas cruzadas e pelo surgimento do processo
inquisitivo. A partir do século X, “[...] a vitima inicia seu caminho rumo ao ostracismo, sendo
substituida, no conflito de natureza criminal, pelo soberano” (Oliveira, 1999, p. 19).

Nessa época, o direito candnico constituia a principal fonte normativa escrita, vindo a
influenciar grandemente a construgéo do direito europeu. A jurisdigdo episcopal, reconhecida
oficialmente pelo Imperador Constantino em 313, ainda durante o Império Romano, foi
aumentada e fortalecida durante o periodo medieval, passando a intervir também em casos de
crimes seculares considerados mais graves.

As ideias medievais de “Império” e “Igreja” foram ganhando um sentido de unidade
(Anitua, 2019), a tal ponto que o papa Inocéncio 1l convocou o quarto Concilio de Latrdo para
reformar a Igreja, vindo a organizar o papado como uma monarquia, e modificar o direito
candnico para introduzir a Inquisicdo, com a finalidade de perseguir hereges. Sobre esse

movimento politico-religioso, oportuno destacar:

A inquisitio haereticae pravitatis ou “inquisi¢do (busca) da perversidade
herética”, desenvolveu um sistema caracterizado pela vigilancia, a
concentragdo de poder, o encarceramento, a exclusdo e o castigo, e também
determinadas formas processuais de organizar a investigagdo da verdade e
resolver pleitos, que também seguem vigentes. O sistema inquisitivo, como
modelo judicial, é caracteristico desse momento do continente europeu, onde
se imp0s o absolutismo monarquico e uma ideia mais forte de Estado (Anitua,
2018, p. 35).

O procedimento adotado remotamente pelos tribunais eclesiasticos em matéria penal era
acusatoério, dependente de provocacgdo. A partir da Inquisi¢éo, 0 processo passou a ser oficioso,
devendo ser ordenado pelo juiz sempre que tomar conhecimento da pratica de uma infracdo.

Suas caracteristicas podem ser assim resumidas:
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No procedimento per inquisitionem, permitia-se ao juiz, mesmo sem acusador,
abrir um processo e nele livremente colher as provas conducentes ao
julgamento. Na Igreja nasce, desse modo, o que se veio a chamar de “sistema
processual inquisitorio”, caracterizado entdo por estas notas: a autoridade
dispde de poderes para, por sua iniciativa, encetar uma agdo penal; liberdade
do juiz para colher as provas que entenda necessarias, procedimento secreto,
em que avulta o interesse em obter a confissdo do réu (Gonzaga, 1994, p. 24).

Surge, assim, o conceito de infragdo ou delito, em detrimento da ideia de dano,
anteriormente preponderante. Adota-se a suposicdo de que a lesdo ndo atinge uma pessoa
determinada, mas sim a ordem estabelecida pela Igreja ou pelo soberano, excluindo a vitima e
a comunidade do conflito penal. A nogao de delito “[...] seria, pois, uma demonstragéo do estado
em pecado” (Anitua, 2019, p. 49).

O sujeito lesado pela acdo de um individuo sobre outro passa a ser o Estado e a
imposicdo de san¢des ndo depende mais dos interesses da vitima. O exercicio das proprias

razdes, anteriormente legitimado, torna-se proibido. De acordo com essa nova concepcao,

[...] a decisdo sobre a existéncia do delito e necessidade do castigo seria uma
“sentenca” emitida em nome da “verdade” determinada pelo Estado e ndo
pelos individuos. Essa “verdade” ndo podia ser, como antes, ocasional ou estar
sujeita ao resultado de uma prova. Foi por isso que surgiu um novo método de
resolucdo dos conflitos. Proceder-se-ia a uma “investigagdo”, que foi adotada
pelas incipientes burocracias do modelo de resolucéo dos conflitos nos casos
flagrantes. Esta ¢ a origem da “instrugdo” ou “indaga¢@o” (Anitua, 2019, p.
43).

A expropriacdo do conflito fez surgir o poder punitivo estatal e, com ele, uma figura
nova, burocratica, que substituia o soberano nas atividades jurisdicionais, o procurador do rei.
Esse oficial embrionério do Ministério Publico, legitimado a representar o interesse publico no
processo criminal e pleitear a reparagcdo do dano em favor da vitima, deveria agir “[...] sempre
gue ocorresse um crime, este personagem se apresentaria, em nome do rei, como o danificado,
retirando dessa situacéo a vitima do dano real” (Anitua, 2019, p. 45).

No momento em que o procurador substitui a vitima, o Estado se vé obrigado a adotar
um método para buscar a verdade na reconstru¢do dos fatos quando o ofensor ndo era flagrado
no cometimento do crime. O Unico modelo existente era a inquisitio, adotada pelos tribunais
eclesiasticos, o qual serviu de “modelo inspirador” para as nascentes estruturas da justica penal.

A materializacdo do processo inquisitivo gerou, portanto, a neutralizacdo da vitima no
processo penal, que passou a ser vista sob uma perspectiva utilitarista. O processo “[...] ja
nasceu com o proposito deliberado de ‘neutralizar’ a vitima, distanciando os dois protagonistas
do conflito criminal, precisamente como garantia de uma aplicagdo serena, objetiva e

institucionalizada das leis ao caso concreto” (Garcia-Pablos de Molina; Gomes, 2002, p. 79).
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Esse estagio foi marcado pela proibigdo do ofendido fazer justica com as proprias maos,
sendo tal tarefa avocada pela justica publica e passando a fazer parte integrante da atividade
estatal. De principal ator punitivo a vitima passou ao plano de mero repositor de informacdes

(Mazzutti, 2012). A respeito desse aspecto, oportuno registrar que

[...] a vitima passa a exercer um papel secundario, pois o direito penal surge
como matéria de ordem publica, e o crime passa a ser ofensa a boa ordem
social, cabendo ao Estado reprimi-lo e ndo mais a propria vitima. A vitima,
ocupando entdo uma posicdo periférica, tem o exercicio de suas proprias
razdes, anteriormente legitimado, agora definido como crime (Jorge, 2005, p.
7).

A Inquisi¢do “foi a primeira agéncia burocratizada dominante destinada a aplicagéo de
castigos e a definicdo de verdades, e por isso a primeira a formular um discurso de tipo
criminologico” (Anitua, 2019, p. 54). O pensamento criminolégico que nasceu nessa época era
fundado no temor ao “outro”, considerado alguém inferior, inimigo, culpado, associado ao
demoniaco. O medo tornou-se a principal argumentagdo para garantir a imposicao das primeiras
burocracias.

No século XV, o sistema de exploracao feudal foi substituido pelo mercantilismo, que
estruturava a economia na troca comercial. 1sso levou a expanséo das cidades, dando origem a
classe social da burguesia, e pavimentou o surgimento dos Estados Absolutistas no continente
europeu.

A dita Idade Moderna, inaugurada pela “era das grandes navegacdes”, que resultou na
chegada dos europeus a América, foi marcada pela concentracdo do poder nas maos do
soberano e o desenvolvimento de uma auténtica e burocratica administracdo da justica, que
cresceu e se aperfeicoou nas épocas posteriores, moldando as estruturas da justica penal até
hoje existentes. A expropriacdo e o confisco de bens e terras passou a integrar amplamente o0s
castigos impostos, aumentando o poder e as posses das monarquias emergentes.

Os Tribunais da Inquisi¢do continuaram a se expandir no Antigo Regime, atuando ao
lado dos tribunais seculares, principalmente na Peninsula Ibérica (Oliveira, 1999). Para se ter
uma ideia da longevidade dessa perversa estrutura judicial, a Inquisicdo somente teve fim na
Espanha e em suas coldnias da América em 1834 (Anitua, 2019, p. 53).

Nesse contexto irrompeu o pensamento iluminista, calcado na valorizacéo da razéo e da

ciéncia, em detrimento da fé, para progresso da humanidade.

2.4 A emergéncia de um novo sistema processual penal



18

O Huminismo difundiu a ideia de diviséo dos poderes, defendida por Montesquieu, com
a finalidade de limitar a soberania dos monarcas e favorecer um Estado mais equilibrado, o que
gerou a cisdo entre direito penal e justica criminal. Antes, a justica criminal contemplava as
atividades de elaborar as normas e aplica-las; com a separacao dos poderes, a atribui¢do para o
exercicio dessas tarefas se distingue: a defini¢do das hipoteses e limites do direito de punir fica
restrita aos 6rgdos politicos e a aplicacdo desse direito a esfera judiciaria.

A partir dai, o desenvolvimento da ciéncia juridica passou a se preocupar em garantir
ao individuo direitos e garantias processuais penais como forma de impor limites ao poder
punitivo dos Estados e proteger o cidaddo. Esse “penalismo ilustrado” teria marcado o inicio
do pensamento criminoldgico progressista, segundo Anitua (2019, p. 188).

Dezza (2020, p. 55) analisa as razbes subjacentes do movimento que gerou a reforma
da justica penal:

A vontade de abater as estruturas repressivas do Antigo Regime, a centralidade
do problema penal levantado pelo pensamento iluminista, as palavras de ordem
sobre a tranquilidade e seguranga do cidaddo, a vontade de garantir o pleno
gozo dos direitos e o exercicio das liberdades fundamentais, a desconfianga
com relagdo as classes tradicionalmente depositarias dos saberes e dos poderes
(a comegar pela magistratura), tudo concorre a fazer da reforma da justica
penal um dos objetivos primarios do legislador revolucionario.

O respeito a liberdade individual e a necessidade de assegurar direitos inerentes aos
individuos conferiram novos tracos ao processo penal emergente, revestindo-o de carater
acusatorio. Disso resultou a tentativa de modificar o sistema de julgamento inquisitivo
incorporando os postulados da divisdo de poderes.

O ideério iluminista opunha-se aos excessos dos castigos fisicos, a tortura, a pena de
morte e ao arbitrio dos soberanos. Esse inconformismo foi a mola propulsora da eloquente obra
“Dos delitos e das penas” (1764), por meio da qual Cesare Bonesana, conhecido como marqués
de Beccaria, deduziu uma nova forma de pensar o sistema punitivo, inaugurando a chamada
Escola Cléssica. Alias, foi quando os Estados soberanos se consolidaram, que apareceram 0s
primeiros pensamentos criminoldgicos. Analisando as contribuicdes desse momento historico,
guando os Estados soberanos se consolidaram e apareceram 0S primeiros pensamentos

criminologicos, Fernandes (1995, p. 16) comenta:

As primeiras e justas preocupagdes voltaram-se para o réu, ndo para a vitima.
Com a influéncia do Iluminismo e da Escola Classica as penas sdo
humanizadas: repudiam-se os castigos corporais; elimina-se ou se limita
bastante a pena de morte; extirpam-se as penas infamantes. Desenvolvem-se,
principalmente sobre os auspicios da Escola Positiva, estudos sobre a pessoa
do delinquente. No processo, busca-se assegurar ao acusado maiores
oportunidades de defesa. Discute-se sobre a construcao de presidios onde possa
a dignidade do condenado ser preservada. Aquele que ja resgatou a sua pena
deve ser reabilitado. A vitima esta relegada a plano inferior, esquecida pelos
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estudiosos. Argumentava-se que sua atuagdo era movida por sentimento de
vinganga, ndo de justica, e, por isso, devia ser limitada a sua participagdo no
processo criminal.

O tema de fundamental interesse da Escola Classica, de base iluminista, era o crime,
entendido como uma viola¢do do contrato social. “O criminoso ndo ocupava posto de maior
relevancia nas indagacOes que se faziam e era visto como aquela pessoa que fez mau uso de sua
liberdade” (Oliveira, 1999, p. 40).

O Renascimento implica “[...] uma guinada antropoldgica, ou seja, um recolocar do ser
humano como centro da sociedade, da ciéncia, da politica” (Urquiza, 2016, p. 13). Disso decorre
uma concepgdo embrionéria de dignidade humana, que concebe a dignidade como um atributo
inato de todas as pessoas, e ndo apenas de uma elite. Entretanto, isso nédo significava que todos

deveriam gozar dos mesmos direitos e se submeter aos mesmos deveres, tanto é que

Em geral, a vida do Direito continuou marcada por graves e injustificadas
exclusdes e assimetrias, como as que vitimaram negros, indios, povos
coloniais, mulheres ¢ pobres. Nao ha, por exemplo, maior ofensa a dignidade
do que a escravizagdo de pessoas (Sarmento, 2020, p. 46).

Inspirada no movimento iluminista, eclodiu a Revolugdo Americana. Em 1776 foi
editada a Declaracdo de Direitos de Virginia (“Declaragdo do Bom Povo da Virginia”),
contendo afirmacdes de promog&o dos direitos humanos com viés jusnaturalista (Ramos, 2022),
a qual antecedeu a independéncia das col6nias britdnicas na América do Norte, fato que
culminou na criagéo da primeira Constituicdo norte-americana (1787).

Tanto a Declaracdo de Direitos de Virginia (1776) quanto a Declaracdo Americana de
Independéncia (1787) representaram importante avanco na conquista de direitos fundamentais,
reconhecendo direitos inatos da pessoa humana, de carater inalienavel, os quais atingiram
contornos de universalidade nos séculos seguintes.

A Revolucdo Francesa ocorreu pouco tempo depois, em 1789, com a tomada da
Bastilha. Apo6s a autoproclamacdo de uma Assembleia Nacional Constituinte, sobreveio a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Assim como os americanos haviam feito
antes, “os franceses declararam os direitos como parte de uma crescente ruptura com a
autoridade estabelecida” (Hunt, 2009, p. 131).

Esse documento transformou-se em um verdadeiro marco para a protecdo de direitos
humanos, na medida em que consagrou a igualdade e a liberdade como direitos inatos do
individuo, materializando a primeira declaracdo de direitos com vocacdo universal (Ramos,
2022).
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A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789) serviu de alicerce para a
futura afirmacdo dos direitos humanos no século XX e revelou-se “apenas 0 primeiro passo
num processo extremamente tenso que continua até os nossos dias” (Hunt, 2009, p. 145).

Além de proclamar que todos os homens nascem livres e iguais em direitos, a
mencionada Declaracéo reconheceu como Unica fonte de poder o préprio povo, 0 que mudou
radicalmente os fundamentos da legitimidade politica. Como reflexo disso, os reformadores
buscaram modificar o sistema de julgamento inquisitivo, tomando a divisdo de poderes como
baluarte contra os abusos judiciais. A instituicdo do jurado popular se erigiu como modelo de
garantia das liberdades e a publicidade foi reconhecida como uma forma de controle externo e
interno da atividade judicial. Posteriormente, houve a adogdo dos principios do contraditorio,
da motivacdo da sentenca e da oralidade dos juizos, inclusive na fase de instrucdo (Anitua,
2018, p. 75-6).

Tanto as declaragbes de direito norte-americanas quanto a declaracdo francesa
refletiram importantes transformacdes sociais, como assinala Comparato (2015, p. 65):

As declaragdes de direito norte-americanas, juntamente com a Declaragdo
Francesa de 1789, representaram a emancipacao histérica do individuo perante
0s grupos sociais aos quais ele sempre se submeteu: a familia, o cla, o
estamento, as organizagdes religiosas. E preciso reconhecer que o terreno,
nesse campo, fora preparado mais de dois séculos antes, de um lado pela
reforma protestante, que enfatizou a importancia decisiva da consciéncia
individual em matéria de moral e religido; de outro lado, pela cultura da
personalidade de excegdo, do herdi que forja sozinho o seu proprio destino e
os destinos do seu povo, como se viu sobretudo na Italia renascentista.

Ao longo do século X1X, a Europa assistiu a refundacdo do seu sistema juridico, tendo
reorganizado o processo penal sobre bases legalistas, influenciada pelas afirmacdes
programaticas da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) relativas aos
principios da igualdade e da legalidade e & presuncédo de inocéncia.

O primeiro codigo de processo penal na experiéncia juridica francesa, o Code des délits
et des peines (1795), conhecido como Cadigo Merlin pelo nome do seu principal idealizador,
Philippe Antoine Merlin de Douai, “[...] contém embrionariamente um tipo de prefiguracdo
daquele processo penal ‘misto’ que [...] constituira também fora dos confins franceses o
fundamental modelo processual da era da codifica¢ao” (Dezza, 2020, p. 56).

O sistema processual penal passou a ter natureza mista, contemplando uma fase
inquisitiva de investigacdo e outra acusatoria, na qual se procede ao julgamento do acusado
observando as garantias do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.

Com a ascensdo ao poder de Napoledo, a codificagdo francesa refletiu escolhas de

politica penal destinadas ao refor¢o de um Estado autoritario e repressivo, “[...] com prejuizo
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ao sistema de garantias propugnado pelo reformismo de matriz beccariana e levado a cabo nos
primeiros anos da Revolugao” (Dezza, 2020, p. 56).

Nesse periodo, foram elaborados e entraram em vigor o Code d'instruction criminelle
(1808) e o Code penal (1810). O Codigo de instru¢do criminal “representa a mais tipica
expressdao daquele modelo de processo penal - tecnicamente definido ‘misto’ - que na Franca,
como dantes acenado, tinha j& comecado a delinear-se em 1795 com o Codigo Merlin” (Dezza,
2020, p. 57).

O sucesso da codificacdo napolebnica foi tamanho que o modelo misto se tornou a
estrutura processual penal de referéncia adotada pela maior parte dos ordenamentos ocidentais
codificados.

Um novo processo de reivindicacdo de direitos se iniciou na segunda metade do século
XIX, gerando novas resolucdes e conflitos de poder. O centro de interesse do pensamento
criminoldgico também foi drasticamente alterado. Nasceu a Escola Positiva, inaugurada por
Cesare Lombroso, fundada na ideia do determinismo, emprestada das ciéncias naturais. O
debate criminol6gico migrou do crime para o criminoso, de modo que “[...] importa mais o

autor que a agdo” (Oliveira, 1999, p. 40-1). Como registrou Bittencourt (1971, p. 13):

A antropologia de Lombroso ¢ os consequentes estudos, que contribuiram para
a formagdo da Escola Positiva, concentraram-se de tal modo na analise do
delinquente que, durante longo tempo, a vitima passou a ser elemento quase
totalmente esquecido na etiologia do crime.

De fato, sem aprofundar as diferencas entre as abordagens criminoldgicas das Escolas
Cléassica e Positivista, importa registrar que ambas consideravam o crime um fenémeno anormal
e buscavam analisa-lo de forma cientifica, centrando seu interesse sobre o crime e 0 criminoso,

respectivamente, olvidando a posicéo da vitima.

2.5 A mudanca de paradigma do século XX

O inicio do século XX foi marcado por sucessivas atrocidades que vitimaram milhes
de pessoas, produto de duas guerras mundiais e de regimes totalitarios, culminando na exploséo
de duas bombas atdmicas no Japdo, fatos que abalaram a consciéncia juridica da humanidade.

Em resposta a esses acontecimentos vitimizadores e no intuito de manter a paz no
mundo, foi criada, em 1945, a Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), na Conferéncia de S&o
Francisco. Com o surgimento da ONU, fundou-se um sistema global de protecédo dos direitos
humanos, de carater geral, bem como sistemas de carater regional no ambito europeu,

interamericano (do qual o Brasil é parte) e africano, que coexistem e se complementam.
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Em 1948, o ONU aprovou, sob a forma de Resolucdo da Assembleia Geral, a
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), conhecida como Declaracdo de Paris,
composta por trinta artigos que explicitam direitos humanos aceitos internacionalmente,
especificando direitos politicos e liberdades civis, direito econémicos, sociais e culturais.

A Declaragdo Universal delineou um conjunto de obrigagbes morais para a
comunidade mundial, sem, contudo, prever mecanismo de imposi¢do, constituindo mais um
conjunto de aspiracoes, do que uma “realidade prontamente alcangavel” (Hunt, 2009, p. 206).
A partir dela emergiram direitos humanos universais, cuja densidade tem sido ampliada desde
entdo, com vistas a atender aos interesses superiores do ser humano. A proeminéncia desse

documento universal é inegavel, como afirma Hunt (2009, p. 216):

As declaragdes - em 1776, 1789 e 1948 - providenciaram uma pedra de toque
para esses direitos da humanidade, recorrendo ao senso do que “ndo ¢ mais
aceitavel” e ajudando, por sua vez, a tornar as violagdes ainda mais
inadmissiveis.

No seu predmbulo, a DUDH promoveu o reconhecimento da dignidade inerente a
todos o0s seres humanos. Desde entdo, essa invocacao passou a estar presente na maior parte dos
documentos internacionais sobre direitos humanos. Isso se deu em razdo da plasticidade do
conceito de dignidade humana, que “[...] se abre a leituras muito diversificadas — religiosas e
laicas, liberais e socialistas, conservadoras e progressistas —, que cabiam nas cosmovisoes de
quase todos” (Sarmento, 2020, p. 65-6).

Essa caracteristica viabilizou um “consenso sobreposto” (Sarmento, 2020, p. 65), ainda
que superficial ou incompleto, entre os lideres da comunidade internacional no cenario pés-
guerra. Por consequéncia, a dignidade humana passou a ser consagrada no ordenamento juridico
interno de paises de todo o mundo, vindo a ser “hoje amplamente reconhecida como um
principio normativo de méaxima estatura, € ndo como mera proclamagao retorica” (Sarmento,
2020, p. 67).

Esse novo corpus juris revelou-se o motor de propulséo para uma relevante mudanca de
paradigma na seara da persecucao criminal, produto da assungéo de obrigacdes positivas pelos
Estados no plano internacional relacionadas a prevencao, apuracdo e punicdo de violacGes de
direitos humanos, as quais ressoaram no ambito doméstico.

Com a afirmacdo dos direitos humanos, a vitima, que ocupava posi¢do de nenhuma
transcendéncia no campo da dogmatica penal, comeca a ser objeto de estudos, fazendo surgir a
vitimologia e 0 movimento vitimologico, sobre os quais nos aprofundaremos no capitulo

seguinte.
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No campo da criminologia, as primeiras décadas do século XX viram ganhar expressao

as explicagdes socioldgicas para o crime:

Algumas das principais teorias explicativas do crime surgem nos Estados
Unidos, destacando-se a escola ecoldgica, as escolas subculturais e a teoria da
anomia. Com o labelling approach, na década de 60, o pensamento
criminolégico da um salto qualitativo importante. O comportamento criminoso
ndo ¢ mais uma manifestacdo patoldgica e nem exclusividade das classes
desfavorecidas. E uma construgdo artificial de uma sociedade criminégena,
cujo sistema de justica criminal ¢ o maior fomentador da déviance. O
paradigma etiologico € superado pelo paradigma da reagdo social (Oliveira,
1999, p. 61).

Com o desenvolvimento das escolas socioldgicas, passou-se de um paradigma

etioldgico, que buscava as causas do crime, para o paradigma da reacao social (Oliveira, 1999),

revelando a sociedade crimindgena. As teorias explicativas sociolégicas questionam por que a

sociedade produziu determinado fendmeno. De acordo com Garland (2017, p. 61):

As criminologias da era do Estado de bem-estar tendiam a ver o crime como
sinal de um processo de socializagdo deficiente e a preconizar que o Estado
deveria assistir aqueles que carecessem das provisdes econdmicas, sociais e
psicologicas necessarias para a integragdo social adequada e para que
mantivesse conduta respeitadora da lei. [...] Onde a antiga criminologia
demandava mais em termos de bem-estar e assisténcia, a nova criminologia
insiste em intensificar o controle e reforcar a disciplina.

Tanto na Gré-Bretanha quanto no Estados Unidos desenvolveu-se o “previdenciarismo

penal” (Garland, 2017, p. 104), com maior vigor nas décadas de 1950 e 1960, baseado no

axioma de que as medidas penais devem, sempre que possivel, materializar-se mais em

intervencdes reabilitadoras do que na punicao retributiva.

Esta criminologia inspirou as politicas estatais progressistas do Estado de bem-estar,

como esclarece Garland (2017, p. 119), na obra em que analisa a realidade britanica e norte-

americana, constituindo também, em certa medida, uma anélise da realidade brasileira e latino-

americana:

O previdenciarismo penal se voltava aos problemas do desajustamento
individual, altamente concentrados nos setores mais pobres da populagdo, e
que eram por ele atribuidos a pobreza, a socializagdo deficiente e a privagéo
social. [...]. Foram precisamente estes problemas de destitui¢do e de
inseguranga, ¢ as questdes politicas que engendravam (conflito de classes
declarado, insurrei¢do das classes trabalhadoras e medos relacionados a uma
populagdo “inadequada”, a deterioracdo racional, ao declinio da eficiéncia
nacional etc), que forjaram o desenvolvimento do “Estado social” nos
primeiros anos do século [XX].

Na metade da década de 1970, o fracasso da justica criminal para conter as altas taxas

de criminalidade comecou a ser reconhecido como fato e o apoio ao previdenciarismo penal

comecou a ruir (Garland, 2017). A questdo fundamental passou a ser porque determinada

pessoa € tratada como criminosa. Ascendeu, assim, a vertente criminoldgica do labelling
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approach, de inclinacdo marxista, que via no sistema de repressdo a criminalidade a
representacdo do capitalismo que, além de criar a desigualdade das classes sociais, oprimia com
a repressédo penal as classes menos favorecidas (Oliveira, 1999, p. 47-8).

Esse enfoque dado aos processos de desviacdo, em detrimento do comportamento
desviado, abriu caminho para a criminologia radical ou critica, que se desdobrou em variados
matizes, nos Estados Unidos e na Europa.

De modo geral, a criminologia critica enxerga o sistema penal como uma manifestagdo
ideoldgica, produto da sociedade capitalista desigual, “[...] rebela-se contra todos os resquicios
positivistas, renega o questionamento etiologico, afirmando a inexisténcia ontologica do crime”
(Oliveira, 1999, p. 61).

Nos anos 1980, novas tendéncias criminolégicas emergiram. Na Inglaterra, predominou
a corrente dos chamados “novos realistas” ou “realistas de esquerda”; nos paises escandinavos
e na Alemanha surgiu o “grupo abolicionista”; e na Italia despontou o “minimalismo”,
defendido por Alessandro Baratta (Oliveira, 1999, p. 50). Na América Latina, comegou a se
consolidar uma criminologia dos paises periféricos, critica em relacdo a criminologia
tradicional e também em relacdo a hegemonia dos paises centrais na producdo do saber
criminoldgico.

Também foi na década de 1980 que a criminologia recebeu, de forma contundente, o
impacto dos estudos vitimoldgicos e iniciou uma trajetoria lenta e gradativa de valorizacdo na
dindmica penal, com vistas a protecdo de seus direitos humanos e fundamentais. Defendida
inicialmente pelo movimento das mulheres e depois por politicos da nova direita, a causa em
prol das vitimas de crime deu azo ao surgimento de movimentos civis organizados de vitimas,
que constituiram um poderoso lobby em muitos paises, incluindo os Estados Unidos e o Canada,
onde foi exigido o reexame das politicas criminais e penais para torna-las mais receptivas as
necessidades das vitimas (Fattah, 2010). Como consequéncia desse giro socioldgico, o estudo

do homem delinquente passou a segundo plano na moderna criminologia, de modo que

[...] o centro de interesse das investiga¢des - ainda que ndo tenha abandonado
a pessoa do infrator - deslocou-se prioritariamente para a conduta delitiva
mesma, para a vitima e para o controle social. Em todo caso, o delinquente é
examinado, “em suas interdependéncias sociais”, como unidade
biopsicossocial € ndo de uma perspectiva biopsicopatoldgica como sucedera
com tantas obras cldssicas orientadas pelo espirito individualista e
correcionalista da Criminologia tradicional (Garcia-Pablos de Molina; Gomes,
2002, p. 74).

Em 1985, a Assembleia Geral da Organizagéo das Nagdes Unidas aprovou a Declaracéo
sobre os Principios Fundamentais de Justica para as Vitimas de Crime e Abuso de Poder

(Resolucédo n. 40/34, de 29 de novembro de 1985), que inspirou varios paises estrangeiros a



25

seguir a tendéncia de reposicionamento da vitima no processo penal. A citada Declaragdo
refletiu a aceitacdo crescente de dois elementos bésicos decorrentes do movimento
vitimoldgico, o dano e a reparacao.

Inobstante a sua relevancia, ¢ importante anotar que a Declaragdo de Vitimas da ONU
constitui soft law, tendo servido de norte a orientar e inspirar os Estados-membros, semeando
parametros para o aperfeicoamento da matéria. Contudo, ndo se trata de hard law, norma de
observancia obrigatdria ou cogente, atributo propria das convengdes e tratados internacionais
concebidos nos moldes da Convencao de Viena.

Garland (2017, p. 317) comenta que, na Gra-Bretanha e nos EUA, 0s movimentos de
vitimas foram descobertos pela midia e por politicos nos anos 1980, quando a experiéncia
traumatica das vitimas passou a ser explorada no interesse deles. Por forca disso, tornou-se
usual batizar leis criminais e medidas penais com nomes de vitimas de crimes, as quais foram
transformadas, muitas vezes, em celebridades da midia ou em ativistas politicos. Essa suposta
homenagem, contudo, carrega em si “[...] um elemento de exploragdo, na medida em que o
nome do individuo é usado para evitar objecfes as medidas que, na maioria das vezes, nao
passam de legislacdo retaliadora, aprovada unicamente para exibicdo publica e obtencédo de
vantagens politicas”.

No Brasil, entretanto, esses impactos foram sentidos mais tardiamente. A politica
criminal comecgou a se preocupar com a vitima a partir da edi¢do da Lei n® 9.099, promulgada
em 1995, que dispbs sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e foi responsavel por
introduzir a questdo vitimoldgica no direito penal brasileiro (Brasil, 1995). No ano seguinte, a
Lei n°® 9.268/1996 alterou dispositivos do Cddigo Penal, dando nova redacdo ao art. 78, §2°,
para prestigiar a vitima quando da suspensao condicional da pena, prevendo que se o0 condenado
que fizer jus a sursis houver reparado o dano a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo, e se as
circunstancias judiciais do Art. 59 Ihe forem inteiramente favoraveis, o juiz podera substituir a
exigéncia de prestacdo de servico a comunidade por outras condi¢fes cumulativa, como a
proibicdo de frequentar determinados lugares; a proibicdo de ausentar-se da comarca onde
reside, sem autorizacdo do juiz; e 0 comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades (Brasil, 1996). O Cédigo Brasileiro de Transito (Lei
n° 9.503/1997), quando de seu advento, também contemplou a repara¢do a vitima e seus
sucessores ao dispor, no Art. 297, sobre a penalidade de multa reparatoria, aplicavel quando
demonstrado prejuizo material resultante do crime de transito (Brasil, 1997).

O batismo legal mais emblematico ocorreu em 2006, com a promulgacéo da iconica Lei

n® 11.340, que criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
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a qual ficou amplamente conhecida como Lei Maria da Penha (Brasil, 2006), em homenagem
a vitima de mesmo nome que, em 1983, foi alvo de duas tentativas de feminicidio praticadas
pelo seu entdo marido. Ela lutou durante 19 anos para ver seu algoz condenado, tendo inclusive
acionado a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) pela omissdo das
autoridades brasileiras, vindo a se tornar um simbolo nacional de luta em defesa das mulheres

e pelo direito a uma vida sem violéncia (Instituto Maria da Penha, 2023).

2.6 A gquestdo penal na pés-modernidade

A expressdo “pos-modernidade” nomeia um contexto socio-historico de transigéo,
fundado a partir da revisao critica dos paradigmas instituidos e construidos pela modernidade
ocidental. Embora polémica e de periodizacdo ndo unanime, a expressdo tem sido amplamente
adotada para se referir ao processo de ruptura responsavel pela instauragdo de novas concepcdes
e novos modos de ser, que continua em franca expansédo. Na acepcéo de Bittar (2010, p. 137),

a pos-modernidade

[...] é o estado reflexivo da sociedade ante suas proprias mazelas, capaz de
gerar um revisionismo de seu modus actuandi, especialmente considerada a
condigdo de superagdo do modelo moderno de organizacdo da vida e da
sociedade. Nem s6 de superag@o se entende viver a poés-modernidade, pois o
revisionismo critico implica praticar a escavagdo dos erros do passado para a
preparagdo de novas condi¢des de vida.

O choque de culturas entre 0 novo e o velho, reflexo das transformagdes da vida social,

tem impacto inegavel no campo do Direito:

Mal se precisa dizer que o poés-modernismo tem algo a ver com o que
alegadamente acontece com o modernismo. Assim, se o modernismo € a
cultura da Idade Moderna (ou simplesmente da modernidade), pods-
modernismo se relaciona com o colapso do modernismo. Logo, se se quer
encontrar o pés-modernismo, ¢ necessario antes de tudo olhar a cultura — nio
porque a cultura seja a unica coisa importante do mundo, mas porque ¢ um
aspecto particularmente sensivel da vida social (Lemert, 2000, p. 43).

A partir dos anos 1990, os Estados Democraticos comegaram a experimentar uma crise
da administracdo da justica, vinculada as atividades de prevencdo e castigo de determinadas
condutas e pessoas, 0 que motivou a implementacao de importantes reformas no processo penal
de alguns paises europeus, como Italia, Espanha e Portugal, e também latino-americanos,
inclusive no Brasil. Essas mudangas “[...] pretendiam reformar sistemas herdados do juizo
inquisitivo, pouco reformados de acordo com os modelos dos codigos do seculo XIX e das
demandas do século XX” (Anitua, 2018, p. 123).
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As primeiras alteragdes na tradi¢do ibero-americana decorreram dos processos de
(re)democratizacédo e afirmacéo dos direitos humanos, os quais produziram reflexos de cunho
politico-criminal, fazendo emergir um modelo processual penal que se pretendia acusatorio.
Em muitos paises, a esse sistema foi acrescentado, como novidade, a contribui¢cdo do modelo
anglo-saxdo, de sorte que, na prética,

[...] confirmou-se, entdo, um sistema continental europeu hibrido no qual se
injetaram contributos anglo-saxdes e se desvirtuaram tanto de um como de
outro, retornando-se, no mais das vezes, a legitimar as velhas praticas
inquisitivas que pretendiam erradicar (Anitua, 2018, p. 124).

Nesse contexto surgiu a justica penal negociada. Esse termo foi amplamente adotado a
partir de um ensaio publicado por Francoise Tulkens e Michel van de Kerchove, em 1996, no
qual propuseram uma sistematizacdo da justica criminal com a seguinte tipologia: justica
imposta, justica participativa, justica consensual e justica negociada.

A justica penal imposta reforca a ideia de que o Estado, por meio de seus representantes,
constitui o guardido exclusivo da acdo penal; pressupde acusacdo exclusivamente publica,
orientada pelo principio da indisponibilidade da ag&o publica; o Ministério Pablico tem poder
de decisdo unilateral sobre acédo penal quando presente o principio da oportunidade, nao estando
sujeito a intervengdo de particulares ou da vitima da infra¢ao, que ““[...] ndo é considerada, no
contexto do processo penal, como ‘parte’, mas no maximo como ‘testemunha’* (Kerchove;
Tulkens, 1996).

Na justica participativa, os individuos sdo chamados a participar na acusacdo de
infracBes penais. Essa participacdo pode dar-se de forma mais ou menos ampla, pela acusacédo
privada e pela acusacdo popular. Na acdo penal privada, a semelhanca do que conhecemos, o
processo somente pode ser manejado pela vitima ou pelos seus herdeiros, no seu préprio
interesse e ndo no interesse da sociedade. Ja a acusacdo popular — inexistente entre nos, mas
consagrada na antiga legislacéo atica, romana e inglesa quanto aos crimes publicos — decorreria
do direito de todo cidad&o exigir, em nome da sociedade, uma pena contra o culpado, mesmo
que ndo seja pessoalmente vitima do delito (Kerchove; Tulkens, 1996).

A terceira categoria seria a da justica consensual, que confere posicdo de importancia
ao consentimento dos interessados, seja na forma positiva de aceitagdo ou na forma negativa de
auséncia de recusa, conforme a previsdo legal, admitindo a extingdo da acdo penal publica
prevista para determinados delitos mediante o cumprimento de determinadas condigdes, a

exemplo dos procedimentos qualificados como transacao penal (Kerchove; Tulkens, 1996).

! Traducéo livre.
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Este modelo descrito comportaria certas formas de transacdo que se assemelham a um
contrato de adesdo, na medida em que ao autor da infracdo caberia apenas aderir as condi¢Ges
que lhe sdo propostas ou recusar liminarmente a proposta recebida, razao pela qual se pode falar
em contratualizacdo da justica penal (Kerchove; Tulkens, 1996).

Na justica negociada, por sua vez, o acordo eventualmente obtido sera resultado de
discussdes susceptiveis de conduzir a concessdes por parte dos interessados, ndo se
apresentando de forma predeterminada. 1sso pressupBe um contato personalizado entre o
arguido, o Ministério Publico e eventualmente a vitima, com a oportunidade de se determinar
de forma mais individualizada as condi¢Ges propostas. Seria 0 caso da mediacdo penal
(Kerchove; Tulkens, 1996). Embora distintas, essas categorias ndao sdo estanques. Afirmam os

autores da teoria:

Entre as formas extremas de justica imposta e de justica negociada, existe todo
um gradiente de tons que passa, em particular, pelas formas mais sutis de
justica participativa ou justica consensual. A justica participativa coloca grande
énfase na participagdo, enquanto a chamada justica negociada muitas vezes
nada mais é do que uma forma de justica consensual? (Kerchove; Tulkens,
1996).

Quanto a justificativa para os sistemas penais contemporaneos tenderem a aumentar o
namero de situacdes em que é cabivel a solugdo consensual, for¢oso reconhecer que “longe da
visdo idealizada daquilo que se apresenta como alternativa a justica imposta, ndo se trata de
reagir menos, mas de reagir melhor, de forma mais rapida, mais simples e sobretudo mais
visivel”® (Kerchove; Tulkens, 1996).

Na doutrina brasileira, os termos justica negociada e justica consensual sdo, muitas
vezes, utilizados de forma bastante ampla e como sinbnimos; outras vezes se emprega o0 termo
“justica consensual” como género que abarcaria a espécie “justica negociada” ou, ainda, como
fendmenos distintos (De-Lorenzi, 2020, p. 52).

Para os fins do presente estudo, as expressdes serdo usadas como sinénimas para denotar
institutos processuais que envolvem aceitacdo ou consentimento do acusado a determinadas
obrigac@es propostas, cujo cumprimento conduz a extin¢do do processo. Vasconcellos (2018,

p. 50) define a justica negocial como o

[...] modelo que se pauta na aceitacdo de ambas as partes a um acordo em que
ha o afastamento do acusado de sua tradicional posi¢do de resisténcia, com o
encerramento antecipado ou com a abreviagdo do processo, com o objetivo de
facilitar a imposicdo de uma sangdo com algum percentual de redugio,
caracterizando beneficio ao imputado pela renuncia ao tradicional transcurso
do processo penal.

2 Tradugdo livre.
3 Traducéo livre.
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A introdugdo do modelo consensual no direito processual penal deveu-se a influéncia
da teoria contratual do direito civil, resultante da propria evolucdo da sociedade complexa e
globalizada, que passou a exigir solu¢cdes mais rapidas e eficientes, para as quais a estrutura
tradicional do processo criminal ndo era suficiente (Gontijo, 2022, p. 103).

Essa desnaturalizacdo do processo penal em detrimento de uma maior eficacia,
mensurada pela reducdo de custos e a capacidade de solucionar mais processos em menor
espaco de tempo, consubstancia o que Anitua (2018) chama de “justiga atuarial”, termo que
remete a adocdo do calculo atuarial como critério racional de uma acéo, indicando uma politica
criminal movida pelo principio da eficiéncia e instrumentalizada pela l6gica atuarial.

Para o criminélogo argentino, a verdadeira beneficiada com tal sistema ¢ “[...] a
pretensdo punitiva do Estado, que assim atinge seu objetivo em maior nimero, a0 menor custo,
mais rapidamente e sem ter que debater, nem internamente, nem frente ao publico sobre a
finalidade tltima de sua razdo de ser, nem sobre a tarefa que realiza” (Anitua, 2018, p. 139).
N&o a toa, esse método teria permitido o aumento desmensurado do indice de encarceramento
nos Estados Unidos nas dltimas décadas do século XX.

A critica eficientista ou utilitarista somam-se outros argumentos contrarios aos
procedimentos negociados. A opcéo de aceitar a pena oferecida pela acusacdo, confessando 0s
fatos e firmando o acordo, ao invés de se submeter ao processo criminal, que provavelmente,
resultaria em uma pena muito mais gravosa reforcaria as desigualdades entre as partes,
representando ““[...] um golpe mortal contra a estrutura do juizo penal em um Estado de direito
liberal” (Anitua, 2018, p. 124).

Entendemos que é possivel conciliar o utilitarismo processual com os direitos
fundamentais do réu e também com os direitos da vitima da infracdo penal — aspecto que
interessa a este estudo —, conforme sera explanado no capitulo apropriado. Por esse prisma,

oportuno o alerta de Gontijo (2022, p. 21-2):

A justica criminal deve ser inserida no processo penal brasileiro ndo para
meramente “desafogar” o sistema de justica criminal, mas sim como politica
criminal, em que o Estado possa deixar de processar penalmente determinadas
condutas como forma de (i) evitar a estigmatizagdo do processo penal para
casos em que a resposta via acordo se mostre eficiente as exigéncias sociais de
prevengao, repressdo e ressocializagdo; (ii) reduzir o enorme acervo de
processos para abrir caminhos a que a Justica Criminal se debruce sobre casos
complexos, como os crimes praticados por organizagdes criminosas e crimes
violentos, cuja puni¢ao implicara em penas restritivas de liberdade; (iii) reduzir
os recursos financeiros dispendidos pelo Poder Publico em um processo
criminal que poderia ser resolvido de modo alternativo e menos oneroso tanto
para os cofres publicos, quanto para o acusado, que padece de prejuizos sociais
decorrentes do estigma do processo penal; e (iv) possibilitar de modo mais
breve a reparagdo do dano, e a valorizacao do papel da vitima.
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Uma consequéncia dessa nova perspectiva é oferecer maior protagonismo a vitima ao
buscar satisfagdo na producdo do evento danoso que o crime acarreta, aléem de evitar a
vitimizacdo secundaria, obtendo satisfacdo pelo prejuizo fisico ou moral sofrido, sem a
necessidade de esgotar todas as etapas processuais (Queralt, 1996, p. 132). Por forca disso, a
aceitacdo do consenso altera, em certa medida, a propria percepcao da sociedade sobre a justica

penal, implicando a modificagdo da cultura juridica em si mesma.

2.7 Mecanismos brasileiros de resolucédo penal pactuada

No Brasil, desde a edicdo da Lei n®9.099/1995, que regulamentou os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, vigoram modelos alternativos ao tradicional processo penal para a solucéo
de conflitos, suprimindo-o integralmente, como ocorre quando se celebra a transacdo penal
(Art. 76), ou parcialmente, a exemplo da suspensao condicional do processo (Art. 89). A citada
lei também prevé a composi¢do civil dos danos no Art. 72, que pressupde um acordo entre a
vitima e o autor do fato em audiéncia preliminar. Tratando-se de acdo penal de iniciativa privada
ou de acéo penal publica condicionada a representacdo, o Art. 74, paragrafo unico prevé que o
acordo homologado acarreta a renincia ao direito de queixa ou representacéo (Brasil, 1995).

Nas infragBes penais com vitima determinada, entende-se ndo haver justa causa para
acdo penal quando realizada composicdo civil ou evidenciado o desinteresse da vitima,
manifestado, muitas vezes, pela sua auséncia injustificada a audiéncia preliminar mesmo
regularmente intimada, conforme estabelece o Enunciado 99* do Férum Nacional de Juizados
Especiais (FONAJE). Tratando-se de delito processado por meio de acdo penal publica
incondicionada, a composicdo dos danos civis ndo extingue a punibilidade do autor do fato,
mas é mecanismo Util para a antecipacdo de eventual indenizacao.

A composicao civil ndo se qualifica como mecanismo de justica penal negociada, pois
esta pressupde consenso entre acusacao e defesa baseado na colaboracgdo processual do agente,
inexistente na hipotese. Trata-se, isso sim, de alternativa ao processo penal que propicia dialogo
entre as partes, voltado a reparagcdo dos danos sofridos pela vitima (Gontijo, 2022).

Em se tratando de contravencdo penal e crimes com pena maxima ndo superior a dois
anos (Art. 61), havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica

incondicionada, e ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico poderd propor a

4 Enunciado 99, FONAIJE: “Nas infracdes penais em que haja vitima determinada, em caso de desinteresse desta
ou de composigao civil, deixa de existir justa causa para agdo penal”.
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transacgéo penal, nos termos do Art. 76 (Brasil, 1995). Uma vez preenchidos os requisitos legais,
0 Ministério Publico e o autor do fato, assistido por defensor, podem negociar a aplicacéo
imediata de pena ndo privativa de liberdade, constituindo poder-dever do 6rgao ministerial
assim agir. A transacdo penal ndo exige a confissdo do autor do fato, constituindo, por isso,
instituto de justica negociada mais benéfico ao increpado em comparagcdo com o ANPP.

Segundo Vasconcellos (2018, p. 104), a transagdo penal € o “mecanismo com maiores
semelhancas a plea bargaining estadunidense e, em termos genéricos, aos distintos
procedimentos abreviados latino-americanos ou europeus”. Todavia, com ela ndo se confunde,
uma vez que a sua celebragdo dispensa a confissdo, ndo implicando a aceitacdo do beneficio
em reconhecimento de culpa pelo autor do fato.

Por sua vez, a suspensdo condicional do processo ou sursis processual, prevista no Art.
89 da Lei n®9.099/1995, configura mecanismo de justica penal consensual aplicavel aos autores
de crimes cuja pena minima ndo ultrapasse um ano. A aceitacdo da proposta acarreta o
sobrestamento do feito pelo periodo de dois a quatro anos, durante o qual o imputado devera
cumprir as condi¢bes pactuadas. A marcha processual serd retomada em caso de
descumprimento e nas hipoteses de revogacdo previstas nos 8§ 3° e 4° do Art. 89 da Lei n°
9.099/1995. Findo o prazo de suspensdo e cumpridas as obriga¢des acordadas, sera declarada
extinta a punibilidade do acusado, nos termos do Art. 89, § 5° (Brasil, 1995).

Pela diccao da Lei n° 9.099/1995, o Ministério Publico deve encaminhar a proposta ao
oferecer a denlncia (art. 89, caput), o que poderia levar a compreensdo de que a formalizacédo
da suspensdo condicional do processo deveria preceder o recebimento da dendncia. A questdo
foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), ao apreciar a Peticdo n® 3.898/DF, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes (STF, 2009). Na ocasido, restou assentado que a
interpretacdo legal que melhor atende ao principio da presuncdo de inocéncia e a garantia da
ampla defesa é a que franqueia ao denunciado a possibilidade de aceitar, ou ndo, a proposta de
sursis processual somente apds eventual decisdo de recebimento da dendncia, entendimento
prevalente até os dias atuais. Logo, a suspensdo condicional do processo pressupde o
recebimento da denuncia.

A suspensao condicional do processo ndo viola a presuncéo de inocéncia do réu, eis que
ndo acarreta juizo de culpabilidade, consubstanciando uma concesséo reciproca, na medida em
gue “o Ministério Publico deixa de exercer seu direito de promover a acao penal, enquanto que
0 acusado desiste de seu interesse em buscar sua absolvicdo, sem que isto represente qualquer

condenagdo ao final” (Brandalise, 2016, p. 146).
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Nas acBes penais de iniciativa privada também séo cabiveis as figuras da transacdo penal
e da suspensdo condicional do processo, mediante proposta do Parquet, nos termos do
Enunciado 112° do FONAJE.

Ao regulamentar institutos despenalizadores e introduzir um modelo consensual de
resolucéo dos conflitos penais considerados de menor potencial ofensivo, a Lei n°® 9.099/1995
inaugurou o “[...] controle do individuo pelo sistema penal sem submissao ao carcere” (Garland,
2017, p. 22). O consenso que permeia os institutos despenalizadores ndo dispensa a intervencao

estatal e encontra limites na disciplina legal:

em matéria penal, o importante é que se elejam os casos nos quais sera
facultada a disponibilidade de direitos ¢ garantias pelas partes, ¢ em que
medida isto ocorrera. A disciplina legal do assunto torna-se imprescindivel,
pois, quando se admite a aplicagdo dos fundamentos da conciliagdo na esfera
penal, a consensualidade que a legitima ndo ¢, e nem poderia ser, absoluta,
posto que a tutela de direitos, pertencentes a comunidade, ainda continua sendo
um escopo a ser alcancado, prioritariamente, pela atividade estatal. Mesmo
porque o direito penal protege os bens juridicos mais caros da sociedade,
inclusive por meio da mais grave das san¢des que ¢ a pena, razdo pela qual
seria temeraria a adogao de medidas cujos coroldrios recaissem na exclusdo da
ingeréncia do Estado na solucdo dos conflitos dessa natureza (Arruda; Calixto,
2016, p. 715).

Por outro lado, o acordo de colaboracdo premiada, previsto no Art. 3°-A da Lei n°
12.850/2013, que trata de organizac¢des criminosas, consubstancia negdcio juridico processual
que concede prémio ao colaborador, aproximando-se da justica penal consensual, embora
também constitua meio de obtencdo de prova. A principal inovacéo trazida pela dita lei consiste
na autorizacdo legal para imposicdo de penas privativas de liberdade nos acordos de
colaboracdo premiada, podendo ser reduzidas em até 2/3 se advierem os resultados exitosos
indicados no Art. 4° (Brasil, 2013).

Em se tratando de atos lesivos praticados por pessoas juridicas contra a administracdo
publica, nacional ou estrangeira, cabivel o instituto do acordo de leniéncia, nos moldes previstos
na Lei n® 12.846/2013 (Brasil, 2013).

A consensualidade também passou a integrar a esfera da improbidade administrativa. O
Art. 17-B da Lei n® 8.429/1992, incluido pela Lei n° 14.230/2021, prevé expressamente a
celebracdo de acordo de ndo persecucdo civil nas hipdteses de ressarcimento integral do dano
ou de reversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevidamente obtida (Brasil, 2021).

Confirmando a tendéncia incontornavel de expansdo da justica negocial no processo

penal brasileiro, a Lei n® 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, introduziu o Art. 28-

5 Enunciado 112, FONAIJE: “Na acdo penal de iniciativa privada, cabem transagio penal e a suspensio condicional
do processo, mediante proposta do Ministério Publico™.
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A no Codigo de Processo Penal, consagrando a figura do acordo de ndo persecucdo penal
(ANPP). No ANPP o principio da obrigatoriedade da acédo penal cede espago para o principio
da oportunidade regulada, encerrando em si mesmo a garantia de manutencao dos preceitos do

processo penal democratico. De fato,

[...] as ideias de obrigatoriedade e oportunidade, na funcdo acusatoria,
aproximam-se e permitem flexibilizar o protagonismo da agéo penal em prol
de um sistema criminal capaz de construir respostas alternativas a privagdo de
liberdade, inclusive com a participagao ativa do proprio acusado na constru¢éo
dos acordos (Milhomem; Suxberger, 2021, p. 8).

A oportunidade legalmente regulada constitui um cenario em que o principio da
oportunidade € exercido pelo 6rgao acusatorio de modo objetivo e taxativo, dentro das hipdteses
em que, presentes elementos minimos de autoria e materialidade do fato tipico punivel, pode o
Estado se abster, motivada e fundamentadamente, de promover a persecucdo penal com base
em critérios previstos na lei, submetido ao controle jurisdicional.

Cabe, pois, ao 6rgdo de acusacdo zelar para que as solucdes penais negociadas ndo
reforcem as desigualdades entre as partes, bem como satisfacam a pretensdo da vitima, sob pena
de reduzir ainda mais a credibilidade do sistema penal.

A partir de tais premissas é que se defende que o acordo de ndo persecucdo penal deve
preocupar-se também em respeitar os direitos das vitimas e assegurar 0S Seus interesses,
circunstancia que ndo representa empecilho a concretizacdo dos direitos fundamentais dos
investigados, pelo contrério, afigura-se fundamental para a materializacéo de um processo penal
eficiente.



3 ATUTELA DA VITIMA PENAL

Como visto no capitulo anterior, a criminologia, compreendida como o estudo do
delinquente, desenvolveu-se entre o final do século XIX e o comeco do século XX. J& os estudos
sobre a pessoa da vitima vieram mais tarde, como resposta & macrovitimizagdo da Segunda
Guerra, coincidindo com a criacdo da ONU. O reconhecimento internacional dos direitos
humanos se fortaleceu e ampliou seu alcance com a crise do Estado Social e o0 advento do
Estado Democrético de Direito, o que levou ao desenvolvimento do movimento vitimoldgico,

que continua em construcao nos dias atuais.

3.1 O conceito de vitima

A palavra vitima comporta pluralidade de sentidos. Segundo Bittencourt (1971, p. 51),
no seu sentido originario, a palavra vitima designaria a pessoa ou animal sacrificado a
divindade. No sentido geral, representaria a pessoa que sofre os resultados infelizes dos proprios
atos, dos atos de outros ou do acaso. No sentido juridico-geral significaria aquele que sofre
diretamente a ofensa ou ameaca ao bem tutelado juridicamente. No sentido juridico-penal-
estrito corresponderia ao individuo que sofre diretamente as consequéncias da violacdo da
norma penal, ao passo que no sentido juridico-amplo abrangeria o individuo e a comunidade
que sofrem diretamente as consequéncias do crime.

A seguir, vamos examinar os sentidos do vocédbulo “vitima” sob trés aspectos:

gramatical, vitimologico e juridico.

3.1.1 Sentido Gramatical

A concepcao gramatical ou literaria relaciona-se com a origem etimoldgica da palavra.
Acredita-se que o termo veio do Latim, contudo, existem diferentes explicaces sobre o seu
étimo. Alguns atribuem sua raiz ao vocabulo vincire, que se referia a ligar ou atar os animais
destinados ao sacrificio dos deuses apds a vitoria na guerra, que ficavam vinculados ao ritual
no qual eram vitimados. Outros acreditam derivar do verbo vincere, que significaria vencer ou
ser vencedor, de modo que a vitima seria o vencido. Ainda, pode ter derivado de vigere, que
significa ser forte ou vigoroso, o que se explicaria pelo fato de vitima dada em sacrificio aos

deuses ser um animal robusto e grande (Fernandes, 1995).
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Nos dias atuais, o significado literario de vitima “[...] ndo se refere agora somente ao
animal oferecido em sacrificio, mas a todo ser vivo que sofre qualquer espécie de dano. Este
pode ser causado ndo apenas por acdo de outrem, mas também por ato da propria pessoa
atingida, ou resultar de fatos da natureza” (Fernandes, 1995, p. 31). No Vocabulario Juridico

De Plécido e Silva (2014, p. 2.250), o vocabulo vitima é assim definido:

VITIMA. Do latim victima, geralmente entende-se toda pessoa que €
sacrificada em seus interesses, que sofre um dano ou é atingida por qualquer
mal. E sem fugir ao sentido comum, na linguagem penal designa o sujeito
passivo de um delito ou de uma contravencéo. E, assim, o ofendido, o ferido,
0 assassinado, o prejudicado, o burlado.

Do Latim o vocabulo passou para as linguas modernas, correspondendo, por exemplo,
a expressdo victim em Inglés, victima em Espanhol e, em Italiano, vittima. O conceito literal de

vitima, como visto, € bastante amplo e dindmico.

3.1.2 Concepcéo Vitimoldgica

Na perspectiva da vitimologia classica, Mendelsohn (1957), Hentig (1948), Jimenez de
Asua (1961) e diversos outros autores buscaram elaborar uma tipologia das vitimas, com o
intuito de melhor conhecé-las no seu contexto e diferencia-las conforme a sua conduta.
Entretanto, ndo se obteve unanimidade nas categorias propostas, estando a maioria delas
superadas nos dias de hoje.

Mendelsohn teria proposto uma pioneira classificacdo técnica das vitimas, de acordo
com a sua contribuicdo para o delito. Dada a importancia dos seus precursores esforcos para
vertebrar a vitimologia, oportuno conferir a classificacdo por ele sugerida, retratada por
Bittencourt (1971, p. 58-9):

1°) vitimas completamente inocentes, categoria ou setor a que denomina
vitimas ideais; 2°) vitimas menos culpadas do que o delinquente, grupo que se
integra com as chamadas vitimas por ignorancia; 3°) vitimas tdo culpadas
como o delinquente, que se incluem nos casos tipicos das figuras da eutanasia
e da dupla suicida; 4°) vitimas mais culpadas do que o delinquente, categoria
integrada pela vitima provocadora, porque o delito se produz precisamente
como consequéncia exclusiva da provocacdo da prépria vitima e também
integrada essa categoria pelos delitos culposos, nos quais na grande maioria
das vezes, a vitima por falha em seu controle leva o agente a cometer o crime;
5°) vitima como Unica culpada, categoria que se compde com as chamadas
vitimas agressoras, simuladas e imaginarias. Como consequéncia dessa
classificacdo, Mendelsohn deduz a existéncia de trés grandes setores de
vitimas, que séo as seguintes: a) vitima inocente ou ideal, porque ndo teve a
menor participagdo na producdo do crime; b) vitima provocadora, imprudente,
voluntdaria e ignorante, caracterizada pela evidente e inegavel colaboragéo por
ela prestada aos fins objetivados pelo delinquente; c) vitima agressora,
simuladora e imagindria, que, em verdade sdo todas elas supostas vitimas, ou
sejam, no sentido técnico-juridico da expressao, as autoras do fato lesivo que
pretendem recair em terceiro.
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Essa nocdo de vitima era muito ampla e foi questionada em estudos posteriores, sendo
que, por essa logica, apenas “[...] na classe designada por vitimas inocentes, observa-se 0
fendmeno vitimal de consequéncias criminoldgicas por exceléncia” (Bittencourt, 1971, p. 59).

De modo geral, o conceito critico-vitimoldgico vincula-se a ideia de marginalizacdo da
vitima na cultura politica e juridica, a reducéo de sua importancia na relagdo processual penal,
atuando apenas como fonte probatdria relevante para a possivel condenacao o réu, com direitos
fundamentais ignorados em detrimento da burocracia estatal necesséria para a resolucéo penal

(Burke, 2019). Orientado por essa concepc¢éo, Burke (2019, p. 26) define:

Numa linha critica-vitimoldgica, podemos dizer que vitimas de infragdo penal
é o grupo de individuos hipossuficientes e marginalizados que sofrem prejuizo
em seus bens juridicos essenciais, por uma conduta comissiva ou omissiva
prevista pela lei penal como delituosa, e sdo mera fonte probatéria na
construgdo dos indicios de autoria pra consubstanciar a a¢do penal.

Modernamente, este conceito foi superado, “ao menos no plano teorico e legislativo”
(Burke, 2019, p. 28), na medida em que diversos ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro,
passaram a reconhecer direitos fundamentais as vitimas de criminalidade, positivando e criando

instrumentos e mecanismos juridicos de tutela desses direitos.

3.1.3 Conceito Juridico

O estudo do conceito juridico de vitima revela haver uma concepcdo ampla e outra
restrita. A noc¢do juridica ampla de vitima pode ser verificada em qualquer ramo do direito
substantivo interno, por exemplo no direito civil, trabalhista e penal, e também no direito
internacional pablico ou privado. J& o conceito restrito limita-se a seara penal, referindo-se a
vitima de um ato considerado crime pela legislacao penal.

Para definir juridicamente a vitima criminal, é preciso considerar que todo crime ofende

dois sujeitos passivos:

O sujeito passivo de todos os delitos é o Estado-Administracdo, que é o titular
do interesse tutelado pela norma penal. Mas ao lado desse sujeito passivo
constante de todos os delitos, h& o sujeito passivo eventual, que é o titular do
interesse concreto lesado ou ofendido pelo delito (Bittencourt, 1971, p. 53).

O sujeito passivo eventual é o titular do bem juridico protegido pela norma penal. Pode
ser qualquer sujeito dotado de personalidade juridica, pessoa fisica ou juridica, ou mesmo ente
indeterminado, destituido de personalidade juridica, como a familia e a coletividade.

A identificacdo dos sujeitos passivos principal e secundario de cada delito encontra

lastro na norma penal que tipifica o crime. Desse modo, o Estado pode figurar como sujeito
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passivo nas duas acepgdes, figurando como sujeito passivo constante e, a0 mesmo tempo,
eventual na hipoGtese dos crimes praticados contra a Administragdo Publica, que violam
diretamente o interesse publico.

Camara (2008, p. 76) destaca que “[...] um conceito de vitima ndo pode restringir-se a
um modelo rigido, ossificado no tipo, ou seja, um conceito de vitima puramente legalista e
adstrito aos titulares de bens juridicos penalmente protegidos”, de dimensdo estritamente
dogmatico-penal, como ocorre com a defini¢do de sujeito passivo do delito. Segundo ele, o
conceito de vitima teria viés criminologico e deveria “orientar-se para o0 horizonte mais largo
em que se espelha a criminologia contemporanea” (Camara, 2008, p. 76). Nessa linha, afirma
que “[...] um conceito de vitima compativel com o conjunto de caracteristicas proprias a vida
social e comunitaria (espaco) de nosso tempo requer especial atencdo para com os direitos
humanos das vitimas” (Camara, 2008, p. 76).

A partir de tais premissas, vitima seria “[...] todo individuo, atingido direta ou
reflexamente pela delinquéncia, na sua pessoa ou patriménio, tendo suportado lesdes fisicas ou
mentais, como consequéncia, inclusive, de acbes ou omissdes que violem seus direitos
fundamentais” (Camara, 2008, p. 76).

Essa concepcédo abrange as vitimas reflexas ou indiretas, isto €, pessoas determinadas
afetadas de modo mediato ou indireto pela conduta delitiva, ndo incluidas formalmente como
sujeito passivo do delito, como € o caso dos familiares da pessoa vitimada.

O sujeito prejudicado ndo corresponde necessariamente ao sujeito passivo do delito.
Embora ndo seja titular do bem juridico tutelado, o prejudicado sofre as consequéncias,
inclusive financeiras, da leséo sofrida. Por isso, ele tem direito a indenizacdo civil, logo, pode
pleitear a reparacéo do dano sofrido.

Embora a analise vitimoldgica suponha a existéncia de uma relacdo interpessoal entre
autor e vitima, alguns delitos ndo apresentam uma vitima individual determinada ou
determindvel. Tais hipoteses sdo referidas por alguns autores como ““crimes sem vitima”, tema

bastante controverso na doutrina. Opondo-se a essa corrente, Oliveira (1999, p. 82-3) articula:

[...] ndo é argumento que justifique a adocdo da expressdo crime sem vitima
porque, afinal, existe uma vitima - a sociedade, o Estado, a familia etc. De se
dizer, ainda, que denominar certas categorias de crimes, como a criminalidade
econdmica, 0s crimes ambientais, o trafico internacional de entorpecentes, 0
crime organizado, de crimes sem vitimas, além de ndo ser adequado, é
perigoso. A designacdo pode, até tornar mais fragil a tutela penal, pois,
implicitamente, estaria contida a ideia de que o interesse tutelado é de
ninguém. Para referir tais categorias existem outras expressdes mais
adequadas, como crimes multivitimarios, crimes de vitima difusa, crimes
vagos.
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Nesses casos, a inexisténcia da vitima é apenas aparente. Como ela ndo pode ser
individualizada, afigura-se mais adequado falar em vitima difusa, na medida em que a infragdo
penal agride toda a coletividade. E o que ocorre nos crimes econdmicos e nos crimes
ambientais, por exemplo.

Importante esclarecer que a presente dissertacdo, quando faz referéncia a vitima, néo
leva em conta 0 Estado enquanto sujeito passivo constante, mas apenas 0 sujeito passivo
eventual, aquele sofre as consequéncias da viola¢do de uma norma penal, ou seja, a vitima direta
e eventual vitima reflexa. A essa concepgdo ¢ somada a perspectiva de que “[...] assim como o
réu nao pode ser considerado objeto do processo e sim um sujeito dotado de direitos, também
a vitima deve ser vista no processo ndo apenas abstratamente como sujeito passivo do delito,
mas como alguém concretamente dotado de direitos” (Fernandes, 1995, p. 48).

A lei brasileira ndo traz uma definicéo legal de vitima. O proprio Codigo de Processo
Penal emprega as palavras vitima, ofendido, pessoa ofendida e lesado indistintamente (Brasil,
1941). Para Bittencourt (1971, p. 52), “tanto uma expressdo quanto outra significam a mesma
ideia”. Fernandes (1995, p. 50) afirma que o legislador brasileiro ndo agiu com rigor
terminologico, mesmo assim é possivel extrair algumas conclusdes a partir dos artigos em que
0s vocabulos aparecem. Segundo ele, a palavra vitima seria aplicada em crimes contra a pessoa
e a palavra lesado nos crimes patrimoniais. Ainda, vocabulo ofendido teria lugar nos crimes
contra a honra e contra os costumes, processados, em sua maioria, mediante acdo penal privada,
proposta pelo querelante.

Oportuno mencionar que a Declaracdo dos Principios Fundamentais de Justica Relativos
as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder, adotada em 29.11.1985, pela Assembleia
Geral do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos (Resolucdo 40/34),

introduziu um conceito juridico de vitima de viés humanitario no plano global, assim definindo:

A. Vitimas da criminalidade

1. Entendem-se por “vitimas” as pessoas que, individual ou coletivamente,
tenham sofrido um prejuizo, nomeadamente um atentado a sua integridade
fisica ou mental, um sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um
grave atentado aos seus direitos fundamentais, como consequéncia de atos ou
de omissdes violadores das leis penais em vigor num Estado membro,
incluindo as que proibem o abuso de poder.

2. Uma pessoa pode ser considerada como “vitima”, no quadro da presente
Declaracdo, quer o autor seja ou ndo identificado, preso, processado ou
declarado culpado, e quaisquer que sejam os lacos de parentesco deste com a
vitima. O termo “vitima” inclui também, conforme o caso, a familia proxima
Ou as pessoas a cargo da vitima direta e as pessoas que tenham sofrido um
prejuizo ao intervirem para prestar assisténcia as vitimas em situacdo de
caréncia ou para impedir a vitimizacg&o.

3. As disposicbes da presente secdo aplica-se a todos, sem alguma,
nomeadamente de raga, cor, sexo, idade, lingua, religido, nacionalidade ou
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outras, crencas ou praticas culturais, situacdo econémica, nascimento familiar,
origem étnica ou social ou capacidade fisica. [...]

B. Vitimas de Abuso de Poder

18. O termo “vitimas” designa as pessoas que, individual ou coletivamente,
tenham sofrido um dano, nomeadamente um dano fisico ou mental, um
sofrimento emocional, um prejuizo econémico ou um atentado importante aos
seus direitos fundamentais, em resultado de atos ou omissGes que, ndo
constituindo ainda uma violacdo da legislacdo penal nacional, representem
violagbes de normas de direitos humanos internacionalmente reconhecidos.
(ONU, 1985)

No plano europeu, a Decisdo-Quadro n. 2001/220/JAl do Conselho da Uni&o Europeia,
primeiro instrumento a dar resposta as necessidades das vitimas de uma forma integrada e
articulada, definiu vitima, no seu Art. 1°, como a pessoa que sofreu um atentado a sua
integridade fisica ou mental, um dano moral ou uma perda material diretamente causados por
acoes ou omissdes que infrinjam a legislacdo penal (Conselho da Europa, 2001, p. 2).

Essa normativa foi substituida em 2012 pela Diretiva n. 2012/29/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho da Unido Europeia, com o objetivo de assegurar a protecao das vitimas
da criminalidade e estabelecer normas minimas na matéria, a qual passou a veicular uma

definicdo mais ampla da vitima de crime:

1. Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

a) Vitima:

i) uma pessoa singular que tenha sofrido um dano, nomeadamente um dano
fisico, moral ou emocional, ou um prejuizo material diretamente causados por
um crime;

ii) os familiares de uma pessoa cuja morte tenha sido diretamente causada por
um crime e que tenham sofrido um dano em consequéncia da morte dessa
pessoa; (Conselho da Europa, 2012, p. 65).

Consta da mencionada Diretiva um importante considerando que merece ser
reproduzido, por constituir alerta valido para a construcdo do conceito de vitima em analise e

ser plenamente aplicavel a realidade brasileira:

(19) Uma pessoa contra a qual tenha sido cometido um crime deve ser
reconhecida como vitima, independentemente de o autor do crime ter sido
identificado, detido, acusado ou condenado e independentemente do vinculo
de parentesco entre eles. Os familiares das vitimas podem também ser afetados
de forma negativa em consequéncia do crime cometido, nomeadamente os
familiares de uma pessoa cuja morte tenha sido causada diretamente por um
crime. Por conseguinte, esses familiares, que sdo vitimas indiretas do crime,
devem poder beneficiar igualmente da protecdo prevista na presente diretiva
(Conselho da Europa, 2012, p. 59).

A normativa europeia mais recente, editada em 2023, a Recomendagdo (2023) 2,
manteve a definicdo de vitima nos moldes anteriormente estabelecidos, ndo acrescentando

nenhum elemento novo ao sentido do termo (Conselho da Europa, 2023).
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Embora o sistema interamericano de direitos humanos ndo conte com normativa
especifica voltada para a protecdo das vitimas da criminalidade, a jurisprudéncia da Corte IDH
tem reiteradamente enfrentado a questao, adotando um conceito amplo de vitima.

De acordo com a jurisprudéncia interamericana, deve ser assegurado o pleno acesso e
capacidade de acdo aos familiares das vitimas em todas as etapas da investigacdo e do
julgamento dos responsaveis, de acordo com a lei interna e as normas da Convengdo Americana
de Direitos Humanos. Em diversas oportunidades, a Corte considerou que os familiares das
vitimas de violacGes dos direitos humanos podem ser considerados também vitimas indiretas,
presumindo que tenham sofrido um dano a integridade psiquica e moral. Essa presuncao juris
tantum restringe-se a familiares diretos, entendidos como mées e pais, filhas e filhos, esposas e
esposos, companheiros e companheiras permanentes (conforme Caso Gomes Lund vs. Brasil;
Caso Marcia Barbosa vs. Brasil).

Importante consignar que o conteldo do conceito de vitima néo é estatico, pois decorre
de uma construgdo social, “[...] pensada como uma forma de conferir reconhecimento social ao
sofrimento” (Sarti, 2011, p. 54). Em verdade, “[...] as vitimas ndo existem objetivamente, mas
s30 uma construgo social imbuida de importancia e significado cultural”® (Vandermaas-Peeler;
Subotic; Barnett, 2022), de modo que o que se considera crime em um lugar pode néo ser crime
em outro; o que € crime hoje pode ndo ser crime amanha. Tanto é assim que, a titulo de exemplo,
por muitos séculos, as mulheres que sofriam violéncia doméstica e de género ndao eram
rotuladas como vitimas e agora 0 sdo na maioria das sociedades contemporaneas.

Demais disso, imperioso distinguir as vitimas vulneraveis das demais, consideradas
vitimas ordinarias. De acordo com as Regras de Brasilia sobre 0 acesso a justica das pessoas
em condicdo de vulnerabilidade, um conjunto de prescricbes aprovado por ocasido da
Conferéncia Judicial Ibero-americana, em 2008, considera-se vitima de delito vulneravel ou
“em condigdo de vulnerabilidade” aquela que tem uma relevante limitacdo para evitar ou
mitigar os danos e prejuizos derivados da infracdo penal ou do seu contato com o sistema de
justica, ou para enfrentar os riscos de sofrer uma nova vitimiza¢do. A vulnerabilidade pode
proceder das suas proprias caracteristicas pessoais ou das circunstancias da infracdo penal.
Inserem-se nesse elenco, entre outras vitimas, as pessoas menores de idade, as vitimas de
violéncia doméstica ou intrafamiliar, as vitimas de delitos sexuais, os idosos, assim como 0s

familiares de vitimas de morte violenta (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008).

¢ Traducdo livre.
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Para os fins almejados neste trabalho importa o conceito juridico de vitima. A concepcao
aqui adotada é restritiva, contemplando apenas a chamada vitima criminal, compreendida como
toda pessoa, fisica ou juridica, ou ente coletivo prejudicado por um ato ou omissdo humana que
constitua infracdo penal ou que sofre, direta ou indiretamente, as consequéncias do crime.

Especificamente, a vitima que nos interessa é ainda mais restrita, correspondendo aquela
que sofreu uma infragcdo penal praticada sem violéncia ou grave ameaca, ou foi afetada pelas
consequéncias do crime, e a qual a lei brasileira comina pena minima inferior a quatro anos,

sendo, portanto, passivel de acordo de ndo persecucao penal, na forma do Art. 28-A do CPP.

3.2 Vitimologia

Ainda que a vitima tenha sido objeto de alguma preocupacéo anteriormente, “[...] como
ndo eram indagagdes voltadas exclusivamente a ela, nem feitas de forma sistematizada, néo
chegaram a formar um ramo destacado do saber humano e, por isso, s6 constituem antecedentes
remotos da Vitimologia” (Fernandes, 1995, p. 32).

O termo vitimologia (victimology) teria sido usado pela primeira vez por Benjamin
Mendelsohn, professor e advogado em Jerusalém. Considerado “o verdadeiro fundador da
doutrina da vitima ou da vitimologia” (Bittencourt, 1971, p. 15) por parcela da doutrina, seus
trabalhos teriam destacado a conveniéncia do estudo da vitima sob diversos angulos, no Direito
Penal, na Psicologia e na Psiquiatria.

Segundo consta, Mendelsohn passou a se ocupar com o tema em 1937; fez algumas
publicacbes em 1940, na Giustizia Penale, de Roma; e apresentou o trabalho intitulado New
bio-psycho-social horizons: vicitimology em uma conferéncia na cidade de Bucareste,
Romeénia, em 29 de maio de 1947 (Fernandes, 1995, p. 32).

Um ano depois, em 1948, Hans VVon Hentig publicou a obra The criminal and his victim,
razdo pela qual é apontado, por outra parcela de estudiosos, como o pioneiro da vitimologia
(Oliveira, 1999, p. 68). Embora Hentig tenha dedicado mais de sessenta paginas de seu livro a
vitima de crime, ele ndo teria usado a expressao “vitimologia”, mas sim o termo “vitimogénese”
para inaugurar esse ramo de interesse, nomenclatura que ndo prevaleceu.

A divergéncia quanto ao precursor do estudo sobre vitimas se deve ao fato de existirem
dois trabalhos anteriores a publicacdo da obra de Mendelsohn (1957), os de Henri Ellenberger
(Relations psychologiques entre le criminel e la victime, de 1954) e de Hans VVon Hentig (The
Criminal and his victim, de 1948). Todavia, ambos sdo posteriores a conferéncia proferida por
Mendelsohn em Bucareste, datada de 1947.
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A respeito da polémica discussdo sobre quem seria o “pai” da doutrina da vitima,
Bittencourt (1971, p. 16) comenta:

Todos os demais sdo posteriores a divulgacéo da tese do advogado israelense
e a ela se referem. Parece que é o que basta para caracterizar sua importancia
na atualidade cientifica, pois ndo se Ihe podera negar o mérito de ter suscitado
0 tema, ndo como seu criador, mas como autor do movimento mundial que
reinicia e sustenta os estudos sobre a vitima.

A partir de tais obras, “a criminologia comeca a admitir que a vitima de um crime
representa um papel crimindégeno, ou pelo menos provocador” (Bittencourt, 1971, p. 15) e a
vitima passa a ocupar o centro de um novo campo de pesquisa.

Além dos precursores Mendelsohn e Hentig, outros nomes também teriam desenvolvido
estudos académicos sobre a vitima em diversos paises, entre eles: Henri Ellenberger, no
Canadé; Jean Graven, na Suica; Stephen Schafer, na Inglaterra e nos Estados Unidos; Israel
Drapkin, em Israel; e Margareth Fry, na Inglaterra (Oliveira, 1999).Na América do Sul, destaca-
se Jiménez de Asua, espanhol exilado na Argentina, que escreveu um livro sobre Vitimologia
em 1961.

No Brasil, a primeira obra relacionada ao tema foi publicada em 1971, sob o titulo
Vitima, de autoria de Edgard de Moura Bittencourt, que introduziu reflexdes pioneiras no
cenario nacional. Duas décadas depois, em 1990, a obra Vitimologia em debate, coordenada por
Ester Kosovski, Heitor Piedade Janior e Eduardo Mayr, reuniu artigos de escritores nacionais
e estrangeiros sobre o tema. Em 1995, Antdnio Fernandes publicou O papel da vitima no
processo criminal, livro centrado em questdes processuais, cuja contribuicdo para o
aprofundamento da tematica vitimal permanece relevante. Na presente dissertacdo, valemo-nos
das contribui¢des pioneiras de Bittencourt e Fernandes para compor as bases da investigacao
em curso.

O marco histérico da consolidacdo da atual vitimologia ambientou-se no | Simpésio
Internacional de Vitimologia, realizado em Jerusalém, em 1973, quando esta passou a ser
definida como estudo cientifico das vitimas. A participacdo de brasileiros nesse Simposio
Internacional foi fundamental para incentivar estudos e pesquisas de vitimologia no Brasil. Por
consequéncia, foi realizado em 1984, o | Congresso Brasileiro de Vitimologia, em cujas
conclusdes ficou consignada a necessidade de uma reforma legislativa orientada para a
vitimologia. No mesmo ano, foi fundada a Sociedade Brasileira de Vitimologia, no Rio de
Janeiro, onde posteriormente ocorreu o VII Simposio Internacional de Vitimologia, em 1991.

Quando de seu surgimento, ndo havia consenso se a vitimologia constituia uma ciéncia

autbnoma ou vinculada a criminologia, existindo ainda quem negasse a sua existéncia. Essa
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controvérsia foi posta em debate ao se criar a Sociedade Mundial de Vitimologia, em 1979, na
Alemanha. Como explica Beristain (2000, p. 88), na ocasido, os membros fundadores
discutiram se deveriam constituir uma se¢do dentro da Sociedade Internacional de Criminologia
ou formar uma sociedade autbnoma independente, tendo prevalecido esta Gltima corrente.
Embora a vitimologia seja “filha da criminologia” (Beristain, 2000, p. 88), a relacdo
existente entre a criminologia e a vitimologia deve ser construida sem pretensdo de dominacgao
de um campo pelo outro, de modo interdisciplinar, livre de sujeicdo e hierarquia. A respeito
dessa questdo, constou no Relatério Geral do VII Simposio Internacional de Vitimologia,

realizado no Rio de Janeiro, em agosto de 1991, que:

Talvez o debate inicial sobre se a vitimologia é ou ndo uma ciéncia separada é
um indtil exercicio de rotulacdo. Se, por razdes de orgulho profissional, auto-
imagem ou simples identificacdo, aqueles envolvidos desejam ser
denominados como vitimélogos ou alternativamente, manter a designacéo de
criminélogos, médicos ou seja o que for, isto ndo elimina o fato de que a
contribuicdo de cada um nos ajuda a compreender os fatores subjacentes da
vitimizacdo, a compreender as suas consequéncias e a desenvolver programas
de prevencdo e assisténcia (Kosovski,1992).

No momento em que foi lancada como uma ciéncia de estudo, a vitimologia foi
conceituada simplesmente como o estudo cientifico da vitima. Esse conceito foi aperfeicoado
nos Gltimos trinta anos, dando azo a diferentes vertentes da vitimologia, apresentadas a seguir.

As primeiras referéncias ao papel das vitimas encontradas nas obras de Hentig e
Mendelsohn constituem a chamada vitimologia classica ou positivista, destinada a construcdo
abstrata de uma tipologia de vitimas, segundo a qual a vitima poderia precipitar o crime ou ser
culpada por sua propria vitimizacdo (Wolhuter, 2009, p. 13).

O estudo de Hentig admitia que variaveis psicolégicas ou sociais poderiam tornar um
individuo propenso a vitimizacdo, de modo que ele contribuiria para causar o crime (vitima
propensa). Identificados certos tracos comportamentais ou de personalidade especificos que
aumentariam a propensao de vitimizacdo, poder-se-ia construir um modelo de prevencdo do
crime orientado para proteger as vitimas potenciais (Considine, 2010).

Em sentido semelhante, a abordagem biopsicossocial de Mendelsohn conduzia a uma
estimativa de culpabilidade da vitima na incidéncia do crime (vitima precipitadora). Para ele, a
vitimologia deveria ocupar-se de duas categorias de vitima, a saber: as vitimas de uma acao
sancionada penalmente e as vitimas de situacdes nas quais ndo intervém uma terceira pessoa,
hipdtese em que seriam vitimas de seu préprio comportamento ou de fatores ndo relacionados
a disposic¢des penais. Dessarte, a vitimologia deveria determinar os fatores comuns as diferentes
classes de vitimas, conforme as coagdes se assemelhassem ou diferissem e, entdo, identificar a

origem do comportamento vitimal (Oliveira, 1999).
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A concepcdo de vitima de Mendelsohn seria baseada no homicidio dito passional, o que
explicaria, em certa medida, o fenémeno da provocagdo em graus varidveis e a possibilidade de
exclusdo do crime por legitima defesa.

Os primeiros estudos vitimologicos baseados nas tipologias das vitimas tiveram o mérito
de firmar, em definitivo, “[...] a ideia de existéncia de uma relacdo entre o delinquente e a vitima
que nao poderia mais ser ignorada” (Oliveira, 1999, p. 94). Essa relagdo se traduziu na chamada
“dupla-penal” proposta por Mendelsohn (1957). Posteriormente, esses estudos iniciais de
vitimologia foram criticados porque se aproximavam mais de um movimento em defesa do réu

do que um movimento em prol da vitima. De fato,

[...] procuraram os primeiros trabalhos criminolégicos mais justificar, em face
do comportamento da vitima, a conduta do réu e atenuar a sua
responsabilidade. Falava-se em “couple penal”, “pareja penal”, “coppia
criminale”, dupla penal, delinquente ¢ sua vitima, sempre para explicitar que a
pratica criminosa era resultado de comportamentos interligados do agente e da
vitima, devendo-se verificar em cada delito qual dos dois teria contribuido
mais eficazmente para o resultado (Fernandes, 1995, p. 36).

A vitimologia positivista pressupunha, como se percebe, uma ‘“culpabilizacdo da
vitima” (blame the victim). Esta abordagem atraiu criticas de feministas por culpar
implicitamente as vitimas, especialmente no contexto de estupro, dando credibilidade a
opinides sexistas generalizadas de que a vitima poderia ter “pedido” o abuso sofrido (Wolhuter,
2009, p. 13).

Uma contribuicdo importante da vitimologia positivista foi o desenvolvimento de
formas de medir a natureza e a extensdo do impacto do crime, adotando como método as
pesquisas criminais ou surveys (Wolhuter, 2009, p. 16).

Em contraposicdo da vitimologia positivista surgiu a vitimologia radical,
compreendendo tanto a vertente marxista quanto a realista de esquerda. A vitimologia marxista,
assim como a criminologia marxista, partiu da crenca de que o desvio de conduta deve ser
considerado como agdo humana resultante da maneira pela qual as pessoas enfrentam as
estruturas de poder, dominacéo e autoridade, ao invés de uma patologia individual ou social, de
sorte que focou sua andlise nos crimes econémicos, cometidos por grandes empresas, e nas
violagdes praticadas pelo préprio Estado (Wolhuter, 2009, p. 21).

Por sua vez, a vitimologia decorrente do realismo de esquerda dedicou atencao especial
as diferentes vitimas, estimulando a pesquisa de vitimizagdo com vitimas de crimes de rua, de
crimes com motivacdo racial e de violéncia doméstica, com o intuito de demonstrar como as

pessoas mais pobres sofrem de forma desproporcional com o crime (Wolhuter, 2009, p. 23).
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Em resposta as inadequacdes da vitimologia positivista e radical, emergiu a vitimologia
critica, desenvolvida por Rob Mawby e Sandra Walklate, a qual se preocupou em documentar
as realidades vividas pelas vitimas, bem como a forma como a estrutura social molda essas
vivéncias, com base na teoria da estruturacdo de Anthony Giddens (Wolhuter, 2009, p. 27).

Segundo Mawby e Walklate, as vitimas tém potencial tanto para sustentar quanto para
mudar as condic6es sob as quais agem e uma das principais formas para alcancar essa mudanca
seria por meio dos movimentos em defesa do reconhecimento dos direitos das vitimas
(Wolhuter, 2009, p. 28).

A proposito, Mawby e Walklate apontam algumas falhas na defesa dos direitos das
vitimas, dignas de atencdo: as vitimas pertencem a diversos grupos que podem ser socialmente
desiguais, como mulheres, criancas e idosos, circunstancia que restaria desconsiderada quando
se adota o termo “neutro” vitima; as vitimas sdo cidadaos que tém direito ao bem-estar, de modo
que existiria um dever estatal de conceder certos direitos as vitimas, considerando as condi¢es
materiais e as realidades vividas por cada um (Wolhuter, 2009, p. 28).

A énfase da vitimologia critica nos direitos das vitimas gerou um forte discurso sobre
os direitos das vitimas, o qual tem sido incluido na pauta do Conselho da Europa, bem como na
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos nos Gltimos anos (Wolhuter, 2009,
p. 28). Assim como ocorreu no sistema europeu de direitos humanos, a questdo dos direitos das
vitimas, impulsionada pela vitimologia critica, tem ocupado cada vez mais destaque também
no ambito do sistema interamericano de direitos humanos, do qual o Brasil faz parte.

Ao longo das Gltimas trés décadas, especialmente a partir do caso Velasquez Rodriguez
vs. Honduras (Corte IDH, 1988), a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) tem
pronunciado que os Estados-Partes tém obrigacdes positivas na tarefa de protecdo dos direitos
humanos, correspondentes ao dever de prevenir, investigar e sancionar, com eficiéncia e
eficécia, as violacBes dos direitos fundamentais das vitimas. Esse posicionamento da Corte IDH
implica consequéncias diretas para a ordem juridica interna, na medida em que introduz no
direito doméstico garantias e diretrizes processuais oriundas do direito convencional.

Cabe ao Poder Judiciario realizar o chamado controle de convencionalidade,
consistente na andlise da compatibilidade dos atos internos em face das normas internacionais
de direitos humanos. Os Estados devem aferir a convencionalidade das leis também a luz da
jurisprudéncia interamericana e dos padrdes internacionais aplicaveis a matéria respectiva,
conforme advertido pela Corte IDH no Caso Comunidade Garifuna de Punta Piedra e seus
Membros vs. Honduras (Corte IDH, 2015).
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E a partir desse quadro tedrico que estdo sendo desenvolvidos e aprofundados os estudos
mais atualizados sobre os direitos das vitimas de crime, inclusive no Brasil, recorte no qual se
insere a presente dissertacao.

O campo multidisciplinar da vitimologia, conforme aduz Kosoviski (2003-2004, p. 123)
repousa em trés pilares, quais sejam, estudo e pesquisa, mudanca da legislacdo e assisténcia e
protecdo & vitima.

Atualmente, a vitimologia pode ser definida como uma ciéncia autbnoma voltada para
0 reconhecimento, tutela e promocéo dos direitos e garantias das vitimas em decorréncia do ato
delituoso, o que se da pela criacdo de legislagGes e politicas publicas voltadas a dignidade das
vitimas penais, que Ihes confiram protagonismo e relevancia para possibilitar a reconstrucdo de
seus bens juridicos violados pela infragdo penal (Burke, 2019, p. 75).

A vitimologia nova ou atual relaciona-se intimamente com a promocdo dos direitos
humanos, encontrando nas normas de direitos humanos internacionais um instrumental
relevante de protecédo e valorizacdo da dignidade da pessoa humana, que serve de referéncia
para a afirmacdo de direitos fundamentais no &mbito doméstico, seja para promover a defesa
de pessoas e comunidades ou para mitigar danos causados aqueles que foram vitimas de uma
infracdo penal ou sofreram violagdo em seus direitos fundamentais. Acerca da relagdo de

simbiose entre vitimologia e direitos humanos, oportuno destacar:

Como uma ciéncia mais estratificada, a vitimologia pode oferecer aos direitos
humanos a metodologia e um conjunto de teorias vitimologicas e questdes, sem
contar com dados comparativos e outras categorias de vitimas, com vitimas de
crimes. Com énfase no crime, a vitimologia pode auxiliar os direitos humanos
a teorizar mais claramente a respeito dos “crimes contra a humanidade” ainda
parcialmente operacionalizado.

O campo dos direitos humanos pode oferecer a vitimologia uma concepcéo
mais ampla de vitimizac&o e direito das vitimas. Pode também ajudar a melhor
conceituar a vitimizagdo definida como criminal, comparativamente as néo
consideradas criminais, apesar de seus efeitos danosos. O enfoque de direitos
humanos pode ajudar a examinar as fontes de vitimizacéo e a relagdo entre
causas do crime e causas da opressdo. Podemos ver, por exemplo, que a
opressdo produz as condigBes primordiais para 0s crimes contra a pessoa e
contra a propriedade. Uma analise do ponto de vista dos direitos humanos é
detectar as condi¢des adversas, politicas, sociais e econdmicas provocadas da
vitimizacdo.

Se ndo detectamos as causas profundas de vitimizacéo, sempre seremos indbeis
para oferecer as vitimas mais do que ajuda e conforto remediadores. A
avaliacdo dos direitos humanos, se for considerada seriamente, nos colocara
também a questdo da aceitacdo, por parte da vitimologia, da legitimidade das
defini¢des oficiais de crime, geralmente sem maiores indagagdes.

Assim, esta abordagem nos permitira considerar uma “nova” vitimologia, que
transcende a “velha” vitimologia criminoldgica, e que ironicamente trara a
vitimologia de volta aos propdsitos originais. (Kosoviski, 2003-2004, p. 130).
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Nessa perspectiva, pode-se afirmar que o estudo da vitimologia aproxima-se muito mais
dos direitos humanos do que do direito penal, sendo certo que a aproximacéao entre as duas

perspectivas fortalece ambas as disciplinas.

3.3 O impacto do movimento vitimoldgico na politica criminal

A expressdo movimento vitimoldgico veicula a ideia de que, apds a sua criacdo, a
vitimologia desenvolveu-se ou aperfeicoou-se em ondas ou etapas sucessivas, as quais
ensejaram modificacdes no direito penal e processual penal, impactando diretamente a politica
criminal adotada internamente e pais afora. Esse movimento em defesa da dignidade da vitima
penal ndo constitui um processo findo e acabado; pelo contrario, segue ativo e em permanente

construcdo, embora ainda longe do cenério ideal:

Em realidade, o papel da vitima deve ser encarado ndo apenas do ponto de vista
do Direito Penal ou ainda do Direito Processual Penal, mas também como um
problema do sistema penal como um todo: trata-se, sobretudo, de um problema
de politica criminal. A redescoberta da vitima tende a influir em vérios
aspectos da politica criminal, entre eles, a reducéo da vitimizag8o atraves do
estudo de seu comportamento face ao crime e melhoria na instrucéo criminal,
a partir do momento em que a vitima surge como sujeito de direitos e, em sendo
respeitada, passa a colaborar mais com as investigagdes. Entretanto, séo
tendéncias que deverao ser seguidas por nossa politica criminal, mas que ainda
ndo se verificam empiricamente, acontecendo exatamente o oposto, o total
desrespeito a vitima de crime (Jorge, 2005, p. 14).

De fato, “[...] 0 movimento vitimoldgico persegue uma redefinicdo global do status da
vitima e de suas relagdes com o delinquente, com o sistema legal, a sociedade, os poderes
publicos, a ac¢do politica (econdmica, social, assistencial etc)” (Garcia-Pablos de Molina;
Gomes, 2002, p. 81).

A primeira vertente do movimento vitimolégico foi a denominada Vitimologia do Ato,
que buscava compreender o porqué de o individuo figurar na condicdo de vitimado, bem como
analisava até que ponto o comportamento do ofendido seria também responsavel pela atitude
do autor do crime (Burke, 2019). Essa onda corresponde aos estudos da vitimologia positivista,
vista anteriormente, e é criticAvel porque a vitima sofre uma revitimizacdo ao ser apontada
como corresponsavel por ter sido eleita pelo agressor para 0 cometimento de um crime.

Esse pensamento influenciou a politica criminal adotada pelo legislador pétrio na
reforma do Cddigo Penal levada a efeito em 1984, por meio da Lei n® 7.209, tendo motivado a
inclusdo do “comportamento da vitima” entre as circunstincias judiciais relacionadas no Art.

59 do citado codex, a serem valoradas pelo magistrado sentenciante na fixacdo da pena-base,



48

podendo influenciar na quantificacdo da condenagdo imposta ao réu (Brasil, 1984). Eis a
justificativa langada na Exposi¢do de Motivos n° 211/1983:

50. As diretrizes para a fixacdo da pena estdo relacionadas no artigo 59,
segundo critério da legislagdo em vigor, tecnicamente aprimorado e
necessariamente adaptado ao novo elenco de penas. [...] Fez-se referéncia
expressa ao comportamento da vitima, erigido, muitas vezes, em fator
criminégeno, como, entre outras modalidades, 0 pouco recato da vitima nos
crimes contra os costumes. A finalidade da individualizagdo esta esclarecida
na parte final do preceito: importa em optar, dentre as penas cominadas, pela
que for aplicavel, com a respectiva quantidade, a vista de sua necessidade e
eficacia para “reprovacéo e prevengio do crime” (Brasil, 1983).

A segunda etapa do movimento vitimoldgico foi a Vitimologia da Acdo. Nesta fase, a
vitimologia avancou para um patamar paradigmatico muito importante para a humanidade
como um todo, promovendo o reconhecimento dos direitos das vitimas, o que passou a motivar
movimentos e estudos especificos. Decorréncia do avanco desses estudos é o reconhecimento
do direito a reparacéo civil sobre o dano sofrido pelo ilicito penal como possivel caminho para
resgatar ou, a0 menos, amenizar o prejuizo ao bem juridico violado pela a¢do criminosa, 0 que
motivou a criagdo de formulas e institutos voltados a garantir esse direito fundamental (Burke,
2019, p. 70).

O Cddigo Penal brasileiro também sofreu influéncia desse segundo movimento
vitimoldgico na reforma ocorrida em 1984. Na ocasido, a Lei n® 7.209 introduziu a figura do
“arrependimento posterior”, prevista no Art. 16 do CP, como politica criminal em favor da
vitima, cujo intuito é fomentar que o autor da infracdo repare o dano ou restitua a coisa apés a
consumacao do delito (Brasil, 1984). A esse respeito, a jA mencionada Exposi¢cdo de Motivos
n°211/1983 consignou:

15. O Projeto mantém a obrigatoriedade de reducdo de pena, na tentativa
(artigo 14, paragrafo Unico), e cria a figura do arrependimento posterior a
consumacao do crime como causa igualmente obrigatéria de reducdo de pena.
Essa inovacédo constitui providéncia de Politica Criminal e é instituida menos
em favor do agente do crime do que da vitima. Objetiva-se, com ela, instituir
um estimulo a reparagdo do dano, nos crimes cometidos “sem violéncia ou
grave ameaga a pessoa” (Brasil, 1983).

Mais tardiamente, sob 0 mesmo influxo, o Codigo de Processo Penal brasileiro também
foi objeto de relevante alteragdo. Com o advento da Lei n® 11.719/2008, o CPP passou a prever
expressamente, no inciso IV do Art. 387, a possibilidade de o juiz, ao proferir sentenca
condenatdria, fixar valor minimo para reparagdo dos danos causados pela infracdo penal,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido (Brasil, 2008), consagrando, assim, o direito
fundamental da vitima & reparacdo. A preocupagdo do sistema de justica com a satisfacdo da

vitima penal, ainda que em parte, é reflexo do movimento vitimolégico:
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E como consequéncia do aparecimento da Vitimologia, surgiu uma série de
procedimentos tendentes, por um lado, a reduzir os efeitos da chamada
vitimizagdo primaria e secundaria e, por outro, a por em pratica uma série de
mecanismos legais que permitam dar satisfagdo a vitima no todo ou em parte
ou, ainda, a parte ou em substituicdo a pena, como punicéo estatal ao infrator’
(Queralt, 1996, p. 130).

O terceiro estdgio do movimento criminolégico corresponde a Vitimologia
Institucional, que visa a materializacdo de inovagOes reais na ordem juridica dos paises em
escala global, com o intuito de promover um rebalanceamento justo para que os direitos das
vitimas também sejam considerados nas decisdes relativas a infragdes criminais, assim como
sucede com os direitos dos acusados.

Na esfera internacional os efeitos desse movimento séo sentidos ha tempo. Prova disso
sdo os diversos documentos internacionais de protecdo a vitima editados nas Ultimas décadas,
especialmente a Declaracdo de Principios Basicos de Justica relativos as vitimas de
criminalidade e abuso de poder (1985), o Estatuto de Roma (1998), o Protocolo de Palermo
(2000), entre outros.

O mesmo ocorre também no sistema interamericano de direitos humanos, do qual o
Brasil faz parte. E notoria a atencdo dedicada a vitima de violacdes de direitos humanos nas
decisdes proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), as quais
consagram, além do direito a reparacdo — também previsto no ordenamento patrio —, outros
direitos, como o direito a memoria, a verdade e a devida diligéncia, sendo que este ultimo impde
aos Estados o dever de investigar, processar e punir adequadamente os autores de crimes graves.

No Brasil, os direitos fundamentais das vitimas ainda costumam ser desprezados na
realizacdo da justica penal, tanto imposta quanto consensuada. Especialmente no acordo de ndo
persecucao penal (ANPP), a lei ndo assegura a vitima o direito de participacdo no ato ou em
suas tratativas, tampouco o direito a informacao completa e a qualquer tempo, prevendo apenas
a sua cientificacdo posterior a homologacéo do acordo, isto é, quando ele ndo é mais passivel
de alteracdo para eventualmente melhor atender aos interesses do ofendido.

H4, portanto, uma desprotecédo legal da vitima no ANPP, inobstante a previsdo legal
de que o acordo deve contemplar o direito a reparagdo ou a restituicdo da coisa, sempre que
possivel. Essa situacdo despertou o interesse académico pela tematica da dissertacéo.

Segundo a doutrina, no terceiro estagio do movimento vitimolégico, os Estados passam
a redimensionar o papel da vitima nos codigos penais e processuais penais, especialmente de

trés formas: pela criacdo de fundos publicos voltados para a garantia de reparacdo dos danos

" Tradugdo livre.
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pelo delito; pela elaboragdo de um estatuto juridico processual das vitimas que promova a tutela
de seus direitos e garantias fundamentais; e pela formagdo de um conceito de vitimas idéneo
para integrar os conceitos até entéo obtidos e a constituicdo de um processo de reabilitacdo das
vitimas violadas (Burke, 2019, p. 70). Essa terceira etapa do movimento vitimoldgico impactou

fortemente as politicas criminais norte-americanas:

Em 1984 foi aprovada a lei que criou, no ambito federal, um Fundo para as
Vitimas de Crimes (Victims of Crime Act), que recebeu, em 1997, depositos
que totalizaram mais de 500 milhes de dolares Todos os estados norte-
americanos tém programas de compensagdo as vitimas que cobrem, entre
outras, despesas com funeral, despesas médicas, atendimento psicol6gico. Em
trinta e dois estados foram aprovadas emendas constitucionais prevendo
direitos para as vitimas e ha um grande movimento nacional pela aprovacéo de
uma emenda & Constituicdo Federal, cuja finalidade é verdadeiramente
“equilibrar os pratos da balanga da justiga”, dando aos direitos das vitimas o
mesmo nivel de protecdo que nds damos aos direitos dos acusados (Oliveira,
1999, p. 124).

Diverso é o caso brasileiro. Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha estabelecido,
no seu Art. 245, que o Poder Publico devera dar assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes
de pessoas vitimadas por crime doloso, sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito
(Brasil, 1988), o que se presume devera ocorrer mediante a constituicdo de um fundo especifico,
fato é que, até o momento, ndo sobreveio lei regulamentando a hipdtese. E, apesar de alguns
projetos de lei tramitarem no Congresso Nacional brasileiro, ainda ndo foi editado um estatuto
juridico especificamente voltado para as vitimas de crimes.

De modo geral, o movimento vitimoldgico impacta a politica criminal no sentido de
reivindicar maior relevancia para a figura da vitima no sistema de justica criminal, o que pode
ocorrer de duas formas. De um lado, essa reivindicacdo pode ensejar um antagonismo, explicito
ou velado, entre os direitos das vitimas e os direitos dos acusados, que se materializa em
politicas de exclusdo; de outro lado, pretende redirecionar as finalidades da pena para a
reparacao dos danos causados pela infracdo penal e legitimar inovagdes processuais tendentes
a proporcionar maior participacdo no processo e satisfacdo para a vitima, resultando em
politicas criminais de inclusao.

Além de ndo atender a justa expectativa de protecdo das vitimas de delitos, o desrespeito
a direitos fundamentais e garantias constitucionais do acusado coloca em risco o proprio Estado
Democratico de Direito, que tem entre os seus fundamentos a dignidade da pessoa humana,
razdo pela qual qualquer tentativa de implantar politicas criminais de exclusdo, impulsionada
pelo Estado ou pela sociedade, e muitas vezes insuflada pela midia, ndo merece prosperar.

Nessa linha de ideias, oportuno o alerta feito por Fattah (2013, p. 79), pioneiro nos

estudos vitimologicos canadenses:
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Numa época que se pretende tornar a idade de ouro da vitima, parece haver
uma obsessdo crescente pelo castigo, eufemisticamente chamado de “apenas
merece”. E, no entanto, ter a puni¢do como foco central do sistema de justica
criminal ndo é moralmente legitimo nem praticamente eficaz. S6 pode agir em
detrimento da vitima. A resolucéo de litigios, a mediagdo, a reconciliagdo, a
arbitragem, a reparacdo, sdo conceitos estranhos a um sistema centrado na
punicdo, um sistema que considera o crime ndo como uma a¢do humana mas
como uma infracdo legal. Tal sistema atua no sentido de intensificar o conflito
em vez de resolvé-lo. E em vez de aproximar as partes em conflito, aumenta o
abismo que as separa. A obsessdo pela punicdo leva a uma diferenciacéo
injustificada entre a vitimizacgdo criminal e outros tipos de vitimizacao e resulta
em graves injusticas para quem ofende e para quem sofre a ofensa.®

O reconhecimento formal de direitos fundamentais em favor das vitimas penais nao
implica, de nenhum modo, restri¢cdo ou cerceamento aos direitos dos acusados, 0s quais devem
coexistir em um Estado Democrético de Direito como forma de assegurar o justo equilibrio da
relacdo processual que decorre do fendmeno delitivo.

Por outro lado, as constatacdes de que, na pratica, a vitima é tratada como um mero
repositério de informacGes ao longo do processo penal, sujeitando-se a vitimizacdo secundaria,
e de que a pena aplicada é falha em atingir a sua finalidade preventiva, justificam o interesse e
a necessidade de se (re)pensar politicas criminais de inclusdo e criar solugbes penais mais
adequadas e orientadas para os interesses das vitimas, sob pena de o discurso em defesa das
vitimas criminais se tornar um slogan vazio.

De acordo com Fattah (2013, p. 79-80), o esquema de justica criminal voltado para a
vitima deveria ter como objetivo principal curar a leséo, reparar o dano, compensar a perda e
prevenir novas vitimizagoes e, para tanto, seria imprescindivel repensar as fronteiras artificiais
impostas entre o direito civil e o direito penal. A relevancia do viés reparatério na solucéo do
conflito penal € manifesta:

Dado que o crime é uma caracteristica inevitavel da vida social, é l6gico que
seja considerado, numa sociedade secular e tecnoldgica, como um risco social,
como um perigo da vida moderna, ndo muito diferente de outros riscos a que
as pessoas estdo diariamente expostas. A forma como a sociedade responde a
outros riscos sociais para minimizar a sua ocorréncia e os seus efeitos deve
orientar a acdo contra o crime. O crime é um fato da vida tanto quanto os
desastres naturais, os acidentes de transito, as doengas e a morte. Mas embora
outros riscos sociais sejam cobertos, no Estado de bem-estar, por uma forma
ou outra de seguro, o risco de se tornar vitima de um crime ndo é
adequadamente coberto. Os regimes de indenizacao as vitimas pouco fizeram
para remediar ou melhorar esta situagdo.’

Outro impacto do movimento vitimologico relaciona-se com a vitimodogmatica. Como

explica Calhau (2003, p. 86), “[...] a dogmatica penal ndo poderia deixar de considerar o aporte

8 Traducdo livre.
® Traducado livre.
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vitimoldgico e € assim que surgiu, nos ultimos tempos, a vitimodogmatica que, embora com
frequéncia utilizada na doutrina estrangeira, ainda nao guarda sentido Gnico”.

Larrauri (1992, p. 23-4) registra que o termo vitimodogmatica tem sido usado pelos
criminalistas para destacar todos os aspectos do direito penal em que a vitima é levada em
consideracdo. O ponto central da vitimodogmatica &, pois, estudar o comportamento da vitima
no campo da dogmaética penal, avaliando a sua contribuicdo para o crime, e determinar a
extensdo da repercussdo que esta devera ter na pena do autor, podendo implicar em simples
atenuacdo de pena até isencdo total da responsabilidade penal, como ocorre na hipdtese de
legitima defesa.

Para Larrauri (1992, p. 24), a vitimodogmatica e a vitimologia teriam trés diferencas
principais. Primeiro, a vitimodogmatica contraporia os direitos da vitima com os direitos do
acusado, ao passo que a moderna vitimologia teria influéncia na teoria da pena, fomentando a
introducdo de penas alternativas a prisdo aptas a satisfazer as necessidades da vitima,
especialmente por meio de duas medidas: pela compensac¢do dos danos, como pena autdnoma,
e pela prestacdo de trabalho comunitario, com o intuito de reparar o mal causado a vitima e a
sociedade pelo delito praticado. Nesta perspectiva, ela destaca que “[...] 0s direitos da vitima
ndo aparecem em OpoOSiGa0 ao agressor, uma vez que estas medidas também foram herdadas da
criminologia, preocupada com estabelecer sangdes alternativas a prisao”® (Larrauri, 1992, p.
24).

Uma segunda caracteristica da vitimodogmatica seria o sentimento implicito de
arrependimento pelo destaque dado a vitima, lastreado na suposi¢do de uma “vitima punitiva”
e na presungdo de uma lei penal que limitaria os desejos punitivos da vitima. Por essa Gtica,
novamente haveria um contraste entre os direitos das vitimas e dos infratores. Por sua vez, a
vitimologia propugna a proeminéncia da vitima e, ao contrario do que se costuma imaginar, 0s
estudos vitimoldgicos revelam que a vitima raramente almeja punicdo quando considera que
foi reparada do mal causado (Larrauri, 1992, p. 24).

Por derradeiro, a vitimodogmatica concentra-se nas necessidades econdmicas da vitima,
que deveriam ser assumidas pelo Estado, ensejando uma “mercantiliza¢do” da vitima; ao passo
gue a (nova) vitimologia ndo enfatiza apenas as necessidades econémicas, mas também defende
uma maior participagdo das vitimas no processo penal, com énfase nos direitos a informagéo, a
participacao e a protecdo para evitar a vitimizagdo secundaria. Além disso, a criacdo de centros

de mediagdo e reparacdo visaria fundamentalmente combater esteredtipos relacionados as

10 Tradugdo livre.
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vitimas e aos infratores e superar o impacto emocional do delito, por meio do dialogo e da
reparacdo (Larrauri, 1992, p. 24), providéncias que extrapolam a analise econémica do delito.

Alicergada nessas premissas, a mencionada professora espanhola sustenta que “[...] a
assun¢do de uma vitima ‘culpada’, ‘punitiva’ e ‘mercantil’ permitiria afirmar que a
vitimodogmatica aparece [...] como uma continuacdo de alguns pressupostos da antiga
vitimologia”!! (Larrauri, 1992, p. 24).

Oliveira (1999, p. 135-6) defende que “[...] a vitimodogmatica € bem mais que uma
nova versdo da ultrapassada concepcdo blame the victim, e as oportunidades de aplicacéo
pratica sdo muitas”. Para ela, embora a abordagem mais frequente recaia sobre as medidas
reparatorias, o contetdo da vitimodogmatica é amplo e envolve questdes relacionadas a teoria
do delito e a teoria da pena.

De todo modo, para que a vitimodogmatica tenha espaco é preciso que ela se alie aos
estudos mais atuais da vitimologia e abandone a tendéncia de antagonizar os direitos da vitima
e do acusado, especialmente em relacdo as medidas consensuais e penas alternativas a priséo,
uma vez que estas sao almejadas por autor e vitima, ndo conflitando com os fins atribuidos ao

direito penal.

3.4. Processos de vitimizacao e suas tipologias

A vitimologia fez surgir novos termos para nominar os assuntos por ela explorados. Na
lingua inglesa foram cunhadas as palavras victimhood, concernente ao estado ou condigdo de
ser vitima, e victimizer, para referir a pessoa que vitimiza. Na lingua portuguesa também foram
criados neologismos, a comecar pela prépria denominacgdo da novel disciplina (vitimologia) e
seu adjetivo correlato, vitimoldgico. Os vocabulos vitimal e vitimidade surgiram em oposicao
a criminal, para designar o que se refere a vitima, e criminalidade. A expressdo vitimario passou
a designar aquele que pratica a infracdo penal contra vitima provocadora (Bittencourt, 1971).

A este rol deve-se acrescentar a expressdo vitimizacdo, compreendida como processo
ou situacdo pelo qual uma pessoa ou grupo de pessoas se converte em vitima. Nas palavras de
Piedade Junior (1993, p. 107):

Vitimizagdo, ou vitimagdo, ou processo vitimizatorio, € a acdo ou efeito de
alguém (individuo ou grupo) se autovitimar ou vitimizar outrem (individuo ou
grupo). E o processo mediante o qual alguém (individuo ou grupo) vem a ser
vitima de sua prdpria conduta ou da conduta de terceiro (individuo ou grupo),
ou de fato da Natureza. No processo de vitimizacdo, salvo no caso de
autovitimizacdo quando ocorre autolesdo, necessariamente, encontra-se a

11 Traducdo livre.
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classica dupla vitimal, ou seja, de um lado o vitimizador (agente) e de outra a
vitima (paciente).

Diversos sdo 0s processos de vitimizacdo. Pode-se falar em macrovitimizacdo, para
referir ao processo de vitimizagdo de um grupo de pessoas ou coletividade, e em
microvitimizag&do para significar o processo individualizado de vitimizagéo.

A vitimizacdo comporta niveis ou estratos diferenciados, conforme a fonte do evento
traumatico, prevalecendo as terminologias vitimizacdo primaria, secundaria e terciaria de forma
mais usual, sem prejuizo de outras classificagdes que ndo serdo abordadas.

A vitimizacdo priméria é o fendmeno causado pelo cometimento do delito em si, de
forma direta ou indireta, consistindo nos efeitos imediatos do evento criminoso. Esse conceito
alcanca os familiares da vitima direta, que sofrem de modo reflexo os prejuizos materiais e
psicoldgicos gerados pela conduta delituosa (Burke, 2019, p. 78).

O dano sofrido pela vitima dificilmente se encerra na efetiva lesdo ou ameaca de lesdo
ao bem juridico tutelado. Geralmente, o evento criminoso produz diversas sequelas, tanto de
ordem material, quanto moral, fisica e psicolégica, podendo inclusive gerar na vitima mudancas
de habitos e alteracdes de conduta em razdo do impacto psicoldgico da experiéncia delitiva, que
pode deflagrar nela sentimentos negativos de medo, ansiedade e angustia.

O trauma é fonte de vitimizacdo por exceléncia e, de acordo com Santos (2020, p. 147),
pode desencadear na vitima uma crise de vitimizacdo em trés niveis: a) na sua autoimagem,
mediante questionamentos interiores que conduzem ao desempoderamento do individuo; b) no
seu relacionamento, gerando davidas em quem a vitima pode ou ndo confiar, levando néo raro
a sentimentos de desconexao com 0 grupo ou comunidade a que pertence; e ¢) de significado,
marcado pelo questionamento das crencas individuais, incutindo na vitima sentimentos de
desordem.

A forma e a intensidade com que cada vitima experimenta os efeitos do delito sdo
pautadas por fatores individuais. A dimensao do trauma esta sujeita mais as condi¢des pessoais
da vitima e as peculiaridades do evento criminoso do que propriamente a gravidade objetiva do
delito:

A natureza da consequéncia depende da natureza da infracéo, da magnitude do
dano e da personalidade da vitima (o otimista e o extrovertido reagem de uma
forma; o pessimista e o introvertido, de outra); depende também da relacdo da
vitima com o vitimario, do grau de sua participagdo no delito (Oliveira, 1999,
p. 111).

As caracteristicas pessoais da vitima, como raca, sexo, idade, condi¢do social ou opgéo
sexual, podem tornar certos individuos mais propensos a sofrer o processo de vitimizacao

primaria, por serem mais vulneraveis ou integrarem uma categoria discriminada (Jorge, 2005).
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A experiéncia vitimizadora também impacta de forma diferente o individuo conforme o seu
género (Moran, 2020).

A vitimizacdo secundaria, também chamada de revitimizacdo ou sobrevitimizacéo, é
aquela praticada pelas instancias formais de controle social, que podem agravar 0s impactos
adversos resultantes do cometimento do crime. S&o diversos 0s motivos que tornam a
vitimizagdo secundaria mais preocupante do que a primaria:

O primeiro deles diz respeito ao desvio de finalidade: afinal, as instancias
formais de controle social destinam-se a evitar a vitimizacdo. Assim, a
vitimizacdo secundaria pode trazer uma sensa¢do de desamparo e frustracao
maior que a vitimizacdo priméria (do delinquente, a vitima ndo esperava ajuda
nem empatia). Ha que consignar também que a vitimizacdo secundaria causa
uma grave perda de credibilidade nas instancias formais de controle social e a
vitima ndo encontra resposta para a pergunta: “em quem confiar?”’. Mais um
motivo que confere gravidade a vitimizacdo secundéria é que a atuagdo das
instdncias formais de controle social, especialmente dos drgdos policiais,
depende fundamentalmente da atuacdo da vitima. A grande maioria dos
inquéritos policiais é instaurada em razéo de registros de ocorréncia feitos
pelas vitimas que assumem, depois, relevante papel na obtencdo de provas.
Assim, a vitimizacdo secundaria €, como demonstram as pesquisas de
vitimizagdo, em grande parte responsavel pelo fenémeno da subnotificacéo, do
qual, foi mencionado acima, o Brasil “¢ campedo” (Oliveira, 1999, p. 113).

Trata-se, pois, de uma violacdo causada pelo proprio Estado, representado por seus
agentes e instituices, que intensifica os danos sobre a pessoa vitimada. Essa revitimizacao
pode ocorrer em qualquer etapa da longa jornada da persecucdo penal, abrangendo desde o
atendimento primario, verificado no registro da ocorréncia policial, a realizacdo de exames
periciais, a coleta de provas e informacgdes durante a investigacdo policial, até o tratamento
conferido no procedimento judicial, incluindo a demora injustificada na resolugdo penal do
caso, a realizacdo de atos repetitivos ou desnecessarios, a falta de informacédo ou informacao
prestada em linguagem de dificil compreenséo, a imposicédo de contato pessoal indesejado com
o0 ofensor, e tantas outras situa¢fes potencialmente constrangedoras e estigmatizantes a que
estdo sujeitas as vitimas cotidianamente nos atrios dos foruns, além do vazamento de dados
sigilosos e da repercussdao midiatica verificada em alguns casos.

A vitimizacdo secundaria também pode decorrer de disposicdes previstas na propria
legislacdo processual, razdo pela qual também € chamada de vitimizacdo processual. Como
exemplo disso é valido citar que a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006) ndo exigia, na sua
redacgéo original, que o atendimento policial e pericial fosse realizado de forma especializada,
por servidores capacitados e preferencialmente do sexo feminino. Essa disposi¢cdo somente veio
a ser incluida pela Lei n° 13.505/2017, que inseriu o Art. 10-A naquele diploma legal,
estabelecendo diretrizes para a inquiricdo de mulher em situacdo de violéncia doméstica e

familiar ou testemunha de violéncia doméstica (Brasil, 2017).
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No caso dos crimes cometidos contra mulheres, a revitimizacdo manifesta-se, muitas
vezes, por meio de perguntas constrangedoras que questionam a moralidade da ofendida ou que
buscam pejorativamente levantar provas de que ela teria provocado a conduta do agressor que
resultou em danos contra sua integridade moral, fisica ou sexual. Exemplo notério disso foi
visto na audiéncia de instru¢do em continuacgao do caso Mariana Ferrer, ocorrida em 27 de julho
de 2020, em Santa Catarina, a qual foi parcialmente divulgada na midia, tornando-se um
episédio nacionalmente conhecido. Mariana denunciou ter sido dopada e estuprada em uma
festa em Florianopolis, em 2018, razdo pela qual o Ministério Pablico denunciou o empresario
André Aranha por estupro de vulneravel. Durante a sua oitiva em juizo, na qualidade de vitima,
Mariana foi desrespeitada, humilhada e constrangida em sua intimidade pelo advogado de
defesa (Ricci, 2022), tendo sido revitimizada a olhos vistos durante ato processual solene.

O episodio narrado escancara a necessidade de uma mudanca cultural no tratamento
aviltante dado as vitimas de violéncia, providéncia que se mostra pertinente especialmente em
relacdo as mulheres e a outros grupos sociais estigmatizados. Diante da repercussao do caso,
foi editada a Lei n° 14.245, de 22 de novembro de 2021, que inseriu disposi¢Ges proibindo
expressamente a pratica de atos atentatdrios a dignidade de todas as vitimas e testemunhas no
Codigo de Processo Penal (Arts. 400-A e 474-A) e na Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais (Art. 81, 81°) e estabeleceu causa de aumento de pena no crime de coagio no curso
do processo (Art. 344, paragrafo unico, CP), a qual ficou conhecida como Lei Mariana Ferrer
(Brasil, 2021).

Essa protecdo foi reforcada em relacdo as mulheres vitimas de violéncia por meio da
implementacdo do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, nos termos da
Resolugdo 492/2023 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que orientou o exercicio da funcéo
jurisdicional para a ndo repeticdo de esteredtipos e a ndo perpetuacdo de diferencas de género
(CNJ, 2023).

A conduta discriminatéria indesejada praticada por parte dos Orgdos estatais,
abrangendo instituicdo publica ou conveniada, foi definida como violéncia institucional pela
Lei n® 13.431/2017 (Art. 4°, 1V), que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e
do adolescente vitima ou testemunha de violéncia. Mais recentemente, a Lei n° 14.321/2022
tipificou o crime de violéncia institucional e acrescentou o Art. 15-A a Lei de Abuso de
Autoridade (Brasil, 2022), criminalizando a conduta assim descrita:

Violéncia Institucional

Art. 15-A. Submeter a vitima de infracdo penal ou a testemunha de crimes
violentos a procedimentos desnecessarios, repetitivos ou invasivos, que a leve
a reviver, sem estrita necessidade:

| - a situacdo de violéncia; ou
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Il - outras situagdes potencialmente geradoras de sofrimento ou
estigmatizagéo:

Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

§ 1° Se o agente publico permitir que terceiro intimide a vitima de crimes
violentos, gerando indevida revitimizacdo, aplica-se a pena aumentada de 2/3
(dois tercos).

§ 2° Se 0 agente publico intimidar a vitima de crimes violentos, gerando
indevida revitimizacdo, aplica-se a pena em dobro.

Além de penalizar o agente publico que submete a vitima de crime a revitimizacéo, ¢é
necessario reconhecer formalmente os direitos das vitimas e adotar mecanismos legais para a
tutela e promocéo da sua dignidade, no &mbito policial e judiciario, para conter a atuagéo estatal
vitimaria, como ocorreu na hipo6tese antes versada. 1sso porque as instancias formais de controle
social desenvolveram sua atuacdo voltada para o delinquente e para a investigacdo, carecendo,
em regra, de orientacdo vitimologica. Este é um passo fundamental para se evitar a ocorréncia
corriqueira deste tragico fenémeno.

Além do maltrato oriundo dos atores do sistema judiciario, a demora na finalizacdo do
processo também pode causar a vitimizagdo secundéria, na medida em que dificulta a superacdo
do trauma e o esquecimento do fato, gerando a sensacdo de impoténcia e frustracdo na vitima.

H4, ainda, a vitimizacdo dita terciaria, sobre a qual diverge a doutrina. Esta categoria
reflete um processo de exclusdo simbolica imposto pela sociedade ap6s a ocorréncia do delito,
resultando no desamparo assistencial por parte dos 6rgdos publicos e na auséncia de
receptividade social, que pode atingir tanto a vitima quanto o autor da infracdo penal. Essa
estigmatizacdo gerada pelo crime em si sobre seus sujeitos ativos e passivos termina por
prejudicar o processo de ressocializacdo do reeducando e agrava, ainda mais, 0s danos aos bens
juridicos ja violados da pessoa ofendida (Burke, 2019).

Burke (2019, p. 83-7) propde uma subdivisdo da vitimizac&o terciaria em trés categorias,
a saber: a) Vitimizacdo tercidria com substancia primaria ao agressor: ocorre no contexto da
execucdo penal. Nesse caso, 0 agente criminoso que deu causa ao procedimento criminal se
torna vitima da conduta ilicita (torturas fisicas, psicoldgicas ou outro ato arbitrario que viole
sua integridade) praticada por funcionarios publicos no local em que se encontra recolhido
cumprindo pena. Seria a “vitimizagdo do vitimizador”,

b) Vitimizacdo terciaria propriamente dita ao ofendido: decorre de um processo de
estigmatizacdo ou de simples desatencéo que transcende o ambiente policial e forense, e que
tem como causadores as pessoas proximas do circulo de convivéncia da vitima, potencializando
o0s danos provocados pelo crime. Sobre a dimensdo do fendmeno de estigmatizacdo da vitima,

oportuna a reflexdo de Camara (2008, p. 85):
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Mas esse processo de estigmatizacdo ou de simples desatencdo, algo que nédo
é de subestimar quando consideramos o drama individual e existencial que
certos delitos costumam gerar ndo se restringe ao ambiente formal das
audiéncias judiciais, é dizer, ndo se limita as atividades desenvolvidas pelas
instancias formais de controle, porquanto encontram-se co-envolvidos nesta
trama infernal a familia, os amigos, colegas de trabalho, vizinhos de bairro e
demais instancias informais de controle social: julgar o préximo (ou ndo tao
préximo) é mesmo um dos passatempos preferidos dos seres humanos.
(destaques originais)

A vitimizacdo terciaria frustra os &nimos da vitima, que sofre com a incompreensao,
preconceito e julgamento por parte das pessoas de quem mais esperaria receber apoio emocional
no cenario pos-crime, corroendo os lagos sociais que a conectam com 0s outros.

c) Vitimizacdo terciaria propriamente dita ao agressor: € o abandono por parte dos
familiares do custodiado, seja reeducando ou preso provisorio, por motivos de preconceito,
descaso ou menosprezo com o autor de uma conduta delituosa.

A constatacdo de que o Estado pode exercer o papel constrangedor de agente vitimizador
atraiu a necessidade de se formular respostas adequadas as vitimas e motivou o surgimento de

variadas iniciativas nas Ultimas décadas:

Assim é que surgiu uma politica de seguranga publica que transformou as
vitimas no foco principal de um discurso conservador, 0 movimento da Lei e
da Ordem (Law and Order); foram criados, especialmente nos Estados Unidos,
inimeros programas de assisténcia as vitimas (mais de 5.000, atualmente);
diversos paises seguiram a proposta langcada por Margareth Fry na década de
sessenta, criando fundos de compensagéo as vitimas; e, por fim, um grande
namero de reformas legislativas tém por finalidade superar o abandono
histérico da vitima por parte do direito penal, proliferando projetos de
reparacdo e mediacgdo penal (Oliveira, 1999, p. 115).

Como consequéncia da vitimizacao secundaria e da falta de credibilidade das instancias
formais de controle, muitas pessoas deixam de reportar as autoridades que sofreram uma
vitimizacdo primaria, integrando estatisticas de subnotificacdo que se convencionou chamar de
cifra negra ou oculta. O temor de ser culpabilizado pelos agentes estatais e 0 receio da pecha da
vitimizacdo terciaria também acarretam o mesmo fendmeno, desencorajando as vitimas a relatar

as violéncias sofridas e afastando-as vitimas do contato com as instancias formais de controle:

Tais vitimas anteveem o tratamento indigno ou negligente que poderdo receber
das autoridades estatais ou preveem sua exposi¢do a curiosidade publica, pela
falta de cautelas de protecdo a seus dados pessoais. Por isso se calam. Outro
componente importante dessa cifra estara na falta de confianga nas institui¢des
publicas, sobretudo a Policia e os 6rgdos da Justica Criminal, quanto a sua
capacidade de reagir ao crime, sem expor a vitima a intimidagao, represalias
ou a mais violéncia, ou a um processo penal moroso, burocratico e
interminavel. Um terceiro fator ¢ a ignorancia quanto aos seus direitos, o que
impede que vitimas se reconhegam como tais e busquem apoio das autoridades.
Ainda ha que se considerar que um segmento importante das vitimas de
violéncia, como as criangas, as pessoas com deficiéncia e os idosos, sequer t€ém
meios ou condigdes fisicas ou psiquicas de denunciar os abusos que sofrem
(Aras, 2021, p. 736).
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O lapso existente entre os dados policiais registrados e a real criminalidade existente
colocou em xeque as estatisticas oficiais e fez surgir nos Estados Unidos, na década de 1960, e
depois em diversos outros paises, estudos empiricos sobre a vitimizacdo, a confianca nas
instituicGes e 0 medo dos cidaddos em relacdo ao crime (Santos, 2020, p. 138).

As pesquisas de vitimizacdo ou inquéritos de vitimacdo (victims surveys) consistem,
pois, em investigacOes sociais feitas mediante a inquiricdo de um determinado universo de
pessoas, a respeito de suas experiéncias como vitimas de crime em um periodo de tempo pré-

estabelecido. Oliveira (1999, p. 104) revela que o contetdo dessa pesquisa consiste:

[...] basicamente de um questionério dirigido a uma mostra significativa da
populagdo, a quem se pergunta se foi vitima de crime. Normalmente séo
também incluidas perguntas relacionadas ao sistema penal (como, por
exemplo, se a ocorréncia foi ou ndo registrada e por que motivo), aos
sentimentos de inseguranca e grau de satisfacdo com os servigos policiais.

No Brasil, os primeiros estudos empiricos de vitimizacdo surgiram na década de 1980 e
foram levados a efeito pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), por meio de
uma pesquisa nacional por amostragem domiciliar. Décadas depois, em 2010, o Ministério da
Justica contratou a realizacdo de uma nova pesquisa nacional sobre vitimizacao, realizada pelo
Datafolha, tendo entre suas finalidades desvendar as taxas de subnotificagéo (Santos, 2020, p.
139).

Embora a Lei n° 13.675/2018, que criou a Politica Nacional de Seguranca Publica e
Defesa Social (PNSPDS) e instituiu 0 Sistema Unico de Seguranca Publica (Susp), preveja a
realizacdo de estudos e pesquisas nacionais e a consolidacdo de dados e informacdes estatisticas
sobre criminalidade e vitimizacdo como acGes a serem promovidas pelo Susp (Brasil, 2018),

nao se tem noticia de levantamentos nacionais recentes sobre o assunto.

3.5. O paradigma dos direitos humanos e da dignidade humana

Depois da Segunda Guerra Mundial, em resposta as sucessivas atrocidades do inicio
do século XX que vitimaram a humanidade em uma escala inédita, “[...] se insurgiu com vigor
a consciéncia juridica universal, — como fonte material Gltima de todo o Direito, — restituindo
ao ser humano a sua condi¢do de sujeito do direito tanto interno como internacional, e
destinatario final de todas as normas juridicas” (Trindade, 2012, p. 38).

Como marco dessa nova etapa, foi criada em 1945 a Organizacédo das Nagdes Unidas
(ONU), tendo como documento constitutivo a Carta da ONU ou Carta de S&o Francisco.

Posteriormente, em 1948, foi aprovada, sob a forma de Resolugdo da Assembleia Geral da
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ONU, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), composta por trinta artigos que
explicitam direitos humanos aceitos internacionalmente, especificando direitos politicos e
liberdades civis, assim como direito econdmicos, sociais e culturais (ONU, 1948).

Com o surgimento da ONU, fundou-se um sistema global de protecdo dos direitos
humanos, de carater geral, e sistemas regionais, nos ambitos europeu, interamericano (do qual
o0 Brasil é parte) e africano, que coexistem e se complementam.

Em que pese a diferenca em relacdo ao contetdo, os direitos humanos apresentam
quatro caracteristicas comuns, a saber: universalidade, essencialidade, superioridade normativa
e reciprocidade. A universalidade consiste no reconhecimento de que os direitos humanos sdo
direitos de todos. A essencialidade significa que os direitos humanos apresentam valores
indispensaveis e que todos devem protegé-los. A preferenciabilidade ou superioridade
normativa implica que os direitos humanos devem prevalecer sobre as demais normais, nao se
admitindo o sacrificio de um direito essencial para atender interesses ou razdes de Estado. A
reciprocidade acarreta o estabelecimento de deveres de protecéo de direitos ao Estado e seus
agentes publicos, mas também a coletividade como um todo, em prol da comunidade humana
(Ramos, 2022).

Essas qualidades tornam os direitos humanos vetores de uma sociedade humana
inclusiva, pautada na igualdade e na ponderagdo dos interesses de todos. Disso decorre o
reconhecimento de que o primeiro direito de todo individuo é o direito a ter direitos, conforme
sustentado por Hannah Arendt e, no Brasil, por Celso Lafer, do qual derivariam todos os
demais.

Silveira e Rocasolano (2010) ressaltam que a inalienabilidade dos direitos humanos
decorre do seu aspecto irrenunciavel e reconhecem a caracteristica da imutabilidade, que se liga
ao contetdo essencial dos direitos humanos no sentido de constituir um nucleo intangivel e
indivisivel, além da imprescritibilidade e da inviolabilidade.

Em verdade, o reconhecimento dos direitos humanos constitui o fundamento basico,
eles préprios, do ordenamento juridico (Trindade, 2012), na medida em que correspondem ao
minimo universal, refletindo uma conquista da civilizacdo. Conforme a sociedade evolui, novos
direitos podem ser reconhecidos na ordem juridica, razdo pela qual o elenco dos direitos
humanos constitui um rol fluido, amplo e inacabado.

O fundamento Gltimo dos direitos humanos € a dignidade da pessoa humana. Ela confere
unidade axioldgica ao sistema juridico, estando na origem de todos os direitos humanos, como
explana Habermas (2012, p. 17-8):
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A ideia de dignidade humana ¢ a dobradica conceitual que conecta a moral do
respeito igual por cada um com o direito positivo e com a legislacdo
democrética de tal modo que, na sua cooperagdo sob circunstancias historicas
favoraveis, pode emergir uma ordem politica fundamentada nos direitos
humanos.

Perfilhando esse entendimento, merece destaque o0 conceito de direitos humanos
elaborado por Lufio (1984, p. 48):

Os direitos humanos surgem como um conjunto de faculdades e institui¢des
que, em cada momento histdrico, concretizam as exigéncias de dignidade,
liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente
pelos ordenamentos juridicos, nos planos nacional e internacional.*?

A dignidade humana pode ser compreendida numa perspectiva negativa, pela qual a
pessoa ndo poder ser objeto de ofensas e humilha¢des, e numa perspectiva positiva, que se
materializa no pleno desenvolvimento do individuo no ambito social (Silveira; Rocasolano,
2010).

A formulacéo da ideia de dignidade remonta ao filésofo iluminista Immanuel Kant.
Aguirre-Pabon (2011, p. 51) explica que a no¢do de Kant sobre dignidade é, em verdade, uma
noc¢do sociopolitica e legal que provém do significado comum e geral que o termo tinha na
época. Esse significado refere-se a ideia de desempenho de um oficio, posicéo e, especialmente,
ostentacao de um titulo legal de nobreza ou honra.

Mais tarde, Kant fundamentou essa dignidade na autonomia da pessoa humana, que lhe
confere a capacidade de agir de acordo com a moralidade. A autonomia, para Kant, é uma
caracteristica universal dos seres racionais capazes de descobrir e de se autodeterminar pela lei
moral, independente de classe social, raca ou qualquer outro fator (Sarmento, 2020, p. 42).

A ideia kantiana estruturava leis morais por meio de maximas de acdo universal validas
para todas as pessoas. Na pratica, contudo, esse discurso ndo se traduziu em emancipacao social,
uma vez que a sociedade da época continuou marcada por graves assimetrias, com a
escravizacao de povos coloniais, negros e indios.

Somente no século XX, com a afirmacdo dos direitos humanos, é que o conceito
filosofico de dignidade humana adquiriu o sentido contemporaneo. A partir dessa mudanca de
paradigma é que surgem os primeiros documentos internacionais voltados a protecdo da
dignidade humana, que elevaram o tratamento dispensado as pessoas.

A primeira mencdo explicita a dignidade da pessoa humana em um documento juridico
foi verificada no predmbulo do decreto que aboliu a escraviddo em Franca, editado em 1848,

no qual se afirmou que “a escraviddo ¢ um atentado contra a dignidade humana” (Sarmento,

2 Traducdo livre.
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2020, p. 63). Pouco depois, as constituicdes do México (1917), da Alemanha (1919) e da
Finlandia (1919) fizeram referéncia, de forma pioneira, ao termo dignidade humana.

Na DUDH (1948), o vocabulo dignidade aparece cinco vezes, mencionado no
preambulo e em trés artigos. Em razdo do papel central que a dignidade humana desempenha
nesse documento de relevancia historica, o seu conceito se converteu em referéncia permanente
no desenvolvimento dos direitos humanos.

Desde entdo, a nocdo de dignidade é considerada a peca fundamental do discurso
humanitario, da qual derivam todos os direitos humanos. Isso implica afirmar que “todo ser
humano tem o direito a dignidade. Violar este direito, ¢ humilhar o ser humano” (Trindade,

2006, p. 438). No mesmo sentido, Habermas (2012, p. 17) afirma:

A dignidade humana é um sismégrafo que mostra o que é constitutivo para
uma ordem juridica democratica — a saber, precisamente os direitos que 0s
cidaddos de uma comunidade politica devem se dar para poderem se respeitar
reciprocamente como membros de uma associa¢do voluntaria de livres e
iguais. Somente a garantia desses direitos humanos cria o status de cidadédos
que, como sujeito de direitos iguais, pretendem ser respeitados em sua
dignidade humana (destaques originais).

Ao desenvolver aprofundado estudo sobre o principio da dignidade da pessoa humana,
Sarmento (2020) disseca o conteido desse principio em quatro componentes fundamentais, a
saber: valor intrinseco da pessoa, autonomia, minimo existencial e reconhecimento
intersubjetivo.

O valor intrinseco concretiza a ideia de que toda vida humana possui dignidade e é
sujeito de diversos direitos, de modo que a pessoa nao pode ser tratada como mero instrumento.
Esse aspecto da dignidade humana fundamentou a decisdo BvR 357/05 do Tribunal
Constitucional Federal alemé&o que, em 2006, julgou inconstitucional a Lei de Seguranca Aérea
gue permitia abater avides de passageiros transformados em armas terroristas, editada apds o
ocorrido em Nova lorque, no episédio conhecido como 11 de Setembro. Disso decorre que “[...]
o respeito a dignidade humana de cada pessoa proibe o Estado de dispor de qualquer individuo
apenas como meio para outro fim, mesmo se for para salvar a vida de muitas outras pessoas”
(Habermas, 2012, p. 9).

A autonomia implica a compreensdo de que as pessoas Sdo agentes morais que tém o
direito de fazer suas escolhas de vida sem interferéncias externas e participar na formacéo da
vontade do Estado, livre de imposicGes estatais paternalistas e moralismos de toda ordem.

A garantia do minimo existencial compreende o direito de acesso as necessidades
materiais basicas de vida, constituindo pressuposto para o pleno exercicio das liberdades civis

e da democracia.
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O reconhecimento social demanda que as institui¢Ges e praticas sociais tratem com igual
respeito a identidade de todas as pessoas, incluindo os diferentes ou estigmatizados de modo a
respeita-los e valoriza-los em sua diferenca. Esse elemento transfere para o conceito de
dignidade uma ideia de autorrespeito universal, no sentido de ser atribuido a todas as pessoas.
O reconhecimento social, segundo Habermas (2012, p. 23), relaciona-se com o status civil, que
deve ser igual para todos, por isso

[...] o conceito de dignidade humana transfere o contelido de uma moral do
respeito igual por cada um para a ordem de status de cidaddos que derivam seu
autorrespeito do fato de serem reconhecidos pelos outros cidaddos como
sujeitos de direitos reivindicaveis.

Seguindo esse raciocinio, é possivel compreender que a experiéncia do crime afeta a
dignidade humana da pessoa vitimada em mdltiplas facetas. A vitimizacdo criminal afeta
diretamente a autonomia da pessoa, elemento basico da dignidade humana, eis que “[...] 0 crime
envolve uma relacdo de poder, na qual a vitima é forcada a negar a sua propria vontade. Em
razdo disso, afirma-se que a negacdo da vontade da vitima ¢ a propria esséncia da vitimiza¢ao”
(Moran, 2020, p. 114-5).

A vitima de crime também tem sua dignidade violada no quesito do reconhecimento
social, uma vez que sofre o completo desprezo do ofensor que pratica contra ela conduta
definida como infracdo penal, o que representa uma manifestacdo de total desrespeito ao ser
humano.

Muitas vezes, a vitima criminal ainda enfrenta a sobrevitimizacdo, em razdo do
tratamento que recebe dos atores do sistema de justica, o que avilta a sua dignidade no seu valor
intrinseco, ja que toda pessoa goza (ou deveria gozar) de valor absoluto perante o Estado. Pelas
lentes do paradigma humanitério, a vitima passa a ser vista como um sujeito de direitos que tem
sua dignidade humana violada, em diversas dimensdes, pela pratica da infracdo penal.

Corroborando esse giro conceitual, Oliveira (1999, p. 58) contextualiza:

Em primeiro lugar, deve-se considerar que a vitima que hoje desponta no
campo do direito penal, independentemente do impacto tedrico ou pratico que
va causar nesse ramo do direito, ndo é a mesma vitima da histéria distante. A
ela foram agregados os atributos que integram a “dignidade da pessoa
humana”, no exato sentido e extensdo conferidos ao termo no Art. 1° da
Constituicao do Brasil. E mais. O contexto social em que esté inserida néo é
formado por grupos vinculados s6 pelas urgéncias da vida, nem dominado por
um soberano centralizador. E o contexto do Estado Democrético de Direito.

Dessas consideragdes ressai evidente que o movimento vitimoldgico aproxima-se do

movimento internacional de direitos humanos, afinal o Direito Internacional dos Direitos

Humanos encontra-se essencialmente orientado as vitimas (Trindade, 2012, p. 40). Inobstante
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muitos descompassos, ambos encontram sua génese na protegcdo aos mais fracos, excluidos ou

vulneraveis. E o que expressa Trindade (2013, p. 57):

O Direito dos Direitos Humanos ndo rege as relacBes entre iguais; opera
precisamente em defesa dos ostensivamente mais fracos. Nas relacdes entre
desiguais, posiciona-se em favor dos mais necessitados de protecdo. N&o busca
obter um equilibrio abstrato entre as partes, mas remediar os efeitos do
desequilibrio e das disparidades. Nao se nutre das barganhas da reciprocidade,
mas se inspira nas consideracdes de order public em defesa de interesses
superiores, da realizac4o da justica. E o direito de protecdo dos mais fracos e
vulneraveis, cujos avangos em sua evolugao historica se tém devido em grande
parte & mobilizagdo da sociedade civil contra todos os tipos de dominagéo,
exclusdo e repressao. Neste dominio de protegdo, as normas juridicas sdo
interpretadas e aplicadas tendo sempre presentes as necessidades prementes de
protecdo das supostas vitimas.

Outra face importante dessa relacdo simbidtica refere-se ao foco de atencao dos estudos:
0 movimento de direitos humanos dedicou-se a macrovitimizacao, ao passo que 0 movimento
vitimoldgico centrou-se na microvitimizacdo (Oliveira, 1999). Fato é que a hermenéutica
constitucional contemporanea encontra no principio da dignidade humana o proprio sentido da
ordem juridica, constituindo a dignidade ponto de partida e ponto de chegada (Silveira, 2010).

Na ordem interna, a dignidade humana constitui principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil (Art. 1°, 1l1), conformando e inspirando o ordenamento constitucional
brasileiro, sendo considerada o “epicentro axioldgico do nosso ordenamento constitucional”
(Silva, 1998, p. 92).

Tanto nos diplomas internacionais quanto nacionais, a dignidade humana é tratada
como sobreprincipio, principio geral ou valor fundamental, condicionando a interpretacéo das
normas, imprimindo-lhes unidade de sentido e operando como critério integrador,
relacionando-se diretamente com os direitos humanos.

A doutrina costumava diferenciar direitos humanos e direitos fundamentais,
reconhecendo que os direitos humanos servem para definir os direitos estabelecidos pelo Direito
Internacional em tratados e demais normas internacionais sobre a matéria, enquanto a expressdo
direitos fundamentais delimitaria aqueles direitos reconhecidos e positivados pelo Direito
Constitucional de um Estado especifico. Por conta disso, “os direitos humanos ndo seriam
sempre exigiveis internamente, justamente pela sua matriz constitucional”, enquanto “os
direitos fundamentais seriam aqueles positivados internamente e por isso passiveis de cobranca
judicial, pois teriam matriz constitucional” (Ramos, 2021, p. 59).

E preciso advertir que o atual estagio de evolugao do Direito Internacional dos Direitos
Humanos ndo admite mais a diferenciagdo pretendida, sendo certo que, nos sistemas de

protecdo interamericano e europeu de direitos humanos, os direitos previstos em tratados
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também podem ser exigidos internamente, o que implica dizer que os Estados podem ser
responsabilizados pelo seu descumprimento ou viola¢do. N&o por outro motivo, Ramos (2021,
p. 59) anota que ja se verifica a unido das duas expressdes, seja como “direitos humanos
fundamentais” ou “direitos fundamentais do homem”.

Na presente dissertacdo, adotamos a nomenclatura tradicional, empregando a
expressao direitos fundamentais para referir aos direitos humanos que estéo ou deveriam estar
positivados na esfera do ordenamento juridico patrio.

Importante registrar que o processo que fundamenta o nascimento e desenvolvimento
de novos direitos no decorrer da histéria tem sido chamado de dinamogenesis, termo que
corresponde a ideologia dindmica da interpretacdo juridica, entendida como atividade de
adaptacdo do direito as necessidades presentes e futuras da vida em sociedade (Silveira;

Rocasolano, 2010, p. 183). Nessa linha de ideias, pode-se afirmar que:

[...] sequindo o processo de dinamogeneses dos direitos humanos, os direitos
fundamentais das vitimas também foram sendo conquistados por meio de
muitas lutas e seguindo o viés da alteridade. Tanto que a prote¢éo das vitimas
se iniciou de forma geral e ampla, englobando todas as espécies de vitimas, e
caminhou para uma prote¢do mais especifica, em uma aplicacéo do principio
da igualdade em sua forma material, admitindo distin¢des para prote¢do dos
desiguais na medida de suas desigualdades (Flores et. al., 2022, p. 82).

No Brasil, a aproximagéo entre o Direito Internacional de Direitos Humanos e o direito
nacional resulta da adocao do rito especial de aprovacao dos tratados de diretos humanos (Art.
5°, § 3° CF) e do reconhecimento da jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
pelo Brasil (Art. 68, CADH).

Com a edicdo da Emenda Constitucional (EC) n° 45/2004, que incluiu o § 3° no Art.
5° da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal (STF) passou a adotar a teoria
do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos, segundo a qual tém status constitucional
apenas os tratados de direitos humanos aprovados em conformidade com o rito do Art. 5°, § 3°,
da CF de 1988. Todos os demais tratados serdo de natureza supralegal, sejam anteriores ou
posteriores a citada EC, desde que aprovados pelo rito comum.

Como consequéncia, os tratados incorporados pelo rito especial passam a integrar o
bloco de constitucionalidade, tendo como consequéncia o reconhecimento da hierarquia
constitucional a outros diplomas normativos, além da propria Constituicdo Federal de 1988
servindo de parametro para aferir a convencionalidade das normas infraconstitucionais.

No Brasil, hd aceitacdo majoritaria no sentido de reconhecer um bloco de
constitucionalidade restrito, que s6 abarca os tratados aprovados pelo rito do Art. 5°, § 3°, da

Constituicdo Federal de 1988 (Ramos, 2021). A filtragem constitucional do ordenamento
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juridico passa a contar com o crivo internacionalista oriundo dos tratados de direitos humanos
aprovados pelo rito especial, cabendo ao Poder Judicidrio realizar o controle de
convencionalidade das leis para aferir a compatibilidade das normas de direito interno com
esses tratados de direitos humanos.

O controle de convencionalidade, segundo Ramos (2021, p. 630), “[...] consiste na
anélise da compatibilidade dos atos internos (comissivos ou omissivos) em face das normas
internacionais (tratados, costumes internacionais, principios gerais de direito, atos unilaterais,
resolugdes vinculantes de organizagdes internacionais)”, 0 que pode levar a invalidacdo das
normas e decisdes nacionais contrarias as normas internacionais (efeito negativo do controle de
convencionalidade) e a interpretacdo adequada das normas nacionais para que estas sejam
conformes as normas internacionais (efeito positivo).

Importante destacar que todo e qualquer tratado de direitos humanos é paradigma para
0 controle de convencionalidade, e ndo somente a Convengdo CADH, de modo que se pode
falar, inclusive, em bloco de convencionalidade, a semelhanca do bloco de constitucionalidade,
para denominar o corpus juris de direitos humanos de observancia obrigatéria aos Estados-
partes (Mazzuoli, 2019).

A sentenca da Corte IDH que inaugurou formalmente a doutrina do controle (interno)
de convencionalidade no continente americano foi a do Caso Almonacid Arellano e outros vs.
Chile (CIDH, 2006, § 124), proferida em 2006, seguida do Caso dos Trabalhadores Demitidos
do Congresso vs. Peru (CIDH, 2006, 8128), emitida no mesmo ano.

O refinamento desse entendimento sobreveio com o Caso Comunidade Garifuna de
Punta Piedra e seus Membros vs. Honduras (CIDH, 2015), no qual a Corte IDH advertiu que o
Estado deveria controlar a convencionalidade das leis a luz da jurisprudéncia interamericana e
dos padrdes internacionais aplicaveis a matéria respectiva, firmando “a tese de que o controle
de convencionalidade a ser efetivado pelo juiz doméstico tem como paradigma todo o corpus
juris internacional de protecdo, isto €, todo 0 mosaico protetivo dos sistemas global (onusiano)
e regional (interamericano)” (Mazzuoli, 2019, p. 265).

O acima dito significa que o parametro de afericdo do controle de convencionalidade
deve contemplar também as decisdes internacionais de direitos humanos exaradas em processos

nos quais o Estado brasileiro tenha sido parte. Nesse contexto, a Corte IDH:

[...] desempenha atividade reconhecidamente produtora de direito
convencional, introduzindo, aos principios fundamentais do processo
originariamente elencados de forma contida no texto da CIDH, novas garantias
e diretrizes processuais com o efeito de ampliar a matriz convencional em
relagdo & qual se devem conformar os direitos domésticos (Fischer, 2022, p.
87).
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Além disso, o controle de convencionalidade das leis produz efeitos ndo apenas em
relagdo a compatibilizacdo material das normas do direito interno com os tratados de direitos
humanos em vigor no Estado, mas também no que tange as normas de procedimento previstas
nesses mesmos instrumentos de protecdo internacional, o que se denomina devido processo
convencional. Exige-se, pois, a conformacdo do procedimento (internacional e interno) de
aplicacdo das normas juridicas aos comandos (igualmente procedimentais) dos tratados de
direitos humanos ratificados e em vigor no Estado (Mazzuoli, 2019).

Considerando que o Estado brasileiro esta obrigado a cumprir a interpretacdo emanada
da Corte IDH, é mister que a jurisprudéncia interamericana seja observada internamente por
todos os magistrados, membros do Ministério Publico e 6rgaos vinculados a administragdo da
justica.

Analisado sob a oOtica do sistema de justica criminal brasileiro, o controle de
convencionalidade deve ser apto a remover entraves legais e interpretacfes legislativas
prejudiciais tanto ao respeito quanto a protecao dos direitos humanos e fundamentais (Mazzuoli
et. al, 2021).

No que tange a interpretacdo a ser aplicada, € consagrado o principio pro homine, por
meio do qual deve o intérprete ou operador do direito adotar a norma que, no caso concreto,
mais proteja o individuo humano.

Indispensavel, portanto, que se promova um dialogo das Cortes para evitar
interpretacdes nacionais equivocadas de tratados de direitos humanos e dirimir possiveis

antagonismos entre estas ou entre a jurisprudéncia interamericana e o direito interno.

3.6. Normativas internacionais relevantes de protecéo as vitimas

O documento que inaugurou a protecdo internacional aos direitos humanos foi a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948, que resultou de um consenso
entre os membros da comunidade internacional no cenario pés-guerra e consagrou a dignidade
da pessoa humana como vetor fundamental dos direitos humanos.

Sarmento (2020, p. 65) anota que esse consenso somente foi possivel devido a
plasticidade do conceito de dignidade humana, que se abre a leituras religiosas e laicas, liberais
e socialistas, conservadoras e progressistas. Essa abertura foi e é fundamental para que o
principio da dignidade humana possa desempenhar bem o seu papel de protecdo da pessoa

humana diante de riscos e ameacas que nem sempre podem ser antecipados pela ordem juridica.
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Nesse sentido, a DUDH imp6s aos Estados integrantes da comunidade internacional
um cddigo de atuacdo e de conduta cujo principal significado é consagrar o reconhecimento
universal dos direitos humanos pelos Estados, consolidando um parametro internacional para a
protecao desses direitos (Piovesan, 2020, p. 151).

Como reflexo do surgimento da dicotomia entre os chamados direitos humanos de
primeira geragdo e os de segunda geracdo foram criados o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, na
tentativa de avancar na aplicacdo da DUDH e gerar obrigacdes positivas aos Estados, revestindo
os direitos humanos de uma conotacéo juridica vinculante.

Aprovado pela Assembleia Geral da ONU em 1966 e promulgado pelo Brasil em 1992,
por meio do Decreto n® 592, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP)
ressalta, em seu preAmbulo, o reconhecimento da dignidade como atributo inerente a toda a
humanidade e fundamento da paz do mundo e exige que os Estados respeitem e protejam 0
direito a vida, o direito de toda pessoa nao ser torturada nem ser submetida a tratamento cruel,
desumano ou degradante, bem como o direito a sua seguranca pessoal (Brasil, 1992).

Na parte que interessa ao presente estudo, salutar anotar que o Comité de Direitos
Humanos da ONU posicionou-se, no Comentario Geral 31 ao PIDCP, no sentido de que, a
reparacao abrange a restituicéo, a reabilitacdo e a adocao de medidas destinadas a proporcionar
satisfacdo, “[...] entre elas, a apresentacdo de desculpas publicas e testemunhos oficiais, a oferta
de garantias para prevenir a reincidéncia e para reformar as leis e préaticas aplicaveis, e 0
processamento dos autores de violagdes dos direitos humanos*®” (ONU, 2004, p. 7-8).

Por sua vez, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), adotado pela ONU no mesmo ano e ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n°
591/1992, prevé o direito a autodeterminacao dos povos, o direito a condi¢des de trabalho justas
e favoraveis, obrigando os Estados Membros a assegurar a homens e mulheres igualdade no
gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais (Brasil, 1992).

Especificamente em relacdo a tutela das vitimas, Fernandes (1995) explana que o VI
Congresso sobre Prevencgdo de Crime e Tratamento do Delinquente, realizado em Caracas,
Venezuela, em 1980, foi responsavel por recomendar a realizacdo de estudos a respeito de uma

declaracéo dos direitos das vitimas de crimes e do poder econdémico e politico.

13 Traducdo livre.
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No ano seguinte, durante o IV Simposio Internacional de Vitimologia, realizado no
Japdo, foi constituida uma comissao, presidida por Irvin Waller, professor de criminologia da
Universidade de Ottawa, Canada, para elaborar um projeto da declaracéo.

No VII Congresso das Nacdes Unidas sobre a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos
Delinquentes, realizado em Mildo, Italia, de 26 de agosto a 6 de setembro de 1985, foi exposto
um projeto de declaragdo sobre os direitos da vitima, o qual foi submetido a aprovacdo da
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em Nova lorque (Dussich, 2015).

Finalmente, em 29 de novembro de 1985, a Assembleia Geral da ONU aprovou a
Declaracéo sobre os Principios Fundamentais de Justica para as Vitimas de Delito e Abuso de
Poder, anexo da Resolucdo 40/34, composta por duas partes, uma dedicada as vitimas de crime
e outra as vitimas de abuso de poder (ONU, 1985).

Essa foi a primeira vez, desde a inauguracdo do paradigma humanitario, que um
congresso da ONU discutiu a pauta referente as vitimas, acontecimento que se deu em razdo da
expressiva participacdo de uma delegagdo de membros da Sociedade Mundial de Vitimologia
composta por cerca de trinta vitimologistas, liderada por LeRoy Lamborn e Irvin Waller
(Dussich, 2015).

Sobre a capacidade vinculativa da Declaracdo das Vitimas, Suxberger e Gomes Filho
(2022, p. 37) comentam que se trata de “[...] nitido caso de soft norm, mas nem de longe se
pode toméa-la, porque ndo sem forca mandatdria, como irrelevante. [...] O carater mandatorio
dessas normas serd tdo soft ou brando quanto menos comprometidos os Estados, em suas
praticas, com os assuntos versados nessas resolugdes”.

A Declaracdo dos Principios Basicos de Justica para as Vitimas de Delitos e Abuso de
Poder (ONU, 1985), ao definir as vitimas de crimes, inclui os familiares imediatos ou os
dependentes diretos da vitima, assim como individuos que tenham sofrido dano ao intervir e
auxiliar as vitimas em perigo, ou para evitar a vitimizacdo (item 2).

No tocante a atencdo as vitimas, veicula disposicdes referentes ao tratamento digno
que lhes deve ser dispensado (item 4), aos seus direitos nos procedimentos administrativos e
judiciais, que incluem o direito a informag&o, a expressdo de suas opinides e preocupacdes, a
assisténcia, a protecdo de sua intimidade e de sua pessoa, bem como de seus familiares e
testemunhas, e a utilizacdo de mecanismos informais tendentes a facilitar a conciliacdo e a
reparacao (itens 5 e 6).

A mencionada Declaracdo (ONU, 1985) também ressalta a importancia do
ressarcimento, tanto nos casos de vitimas individualizadas quanto difusas (itens 8 e 10),

estabelecendo que o ressarcimento compreende a devolugdo dos bens e pagamento das perdas
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e danos decorrentes da vitimizacdo; além de prever o direito a indenizacdo pelo Estado (itens
11 e 12), quando o ressarcimento feito pelo autor de delito for insuficiente, e o direito a
assisténcia social, material, médica e psicologica, por entidades governamentais ou nao-
governamentais (item 14).

A Declaracédo dos Principios Basicos de Justica para as Vitimas de Delitos e Abuso de
Poder (ONU, 1985) determina que a vitima deve ser tratada com compaix&o e respeito a sua
dignidade, e que devem ser criados mecanismos que permitam a reparacao rapida e equitativa,
e, ainda, apresenta propostas para a melhoria do aparelho judiciario para a adequada satisfagcdo
dos interesses das vitimas, especialmente: informacdo quanto a possibilidade de recursos e
acompanhamentos dos processos; prestacdo de assisténcia ao longo do processo; tomada de
medidas para minimizar as dificuldades encontradas pelas vitimas, protegendo sua vida privada
e seguranca, assim como de sua familia, e coibe demoras desnecessarias na resolucao das causas
que concedam indenizag&o.

A Declaracdo das Vitimas (ONU, 1985) aponta que a reparacdo deve incluir a
restituicao de bens, uma indenizacédo pelo prejuizo ou perdas sofridos, reembolso das despesas
como consequéncia da vitimizacdo, prestacdo de servicos e restabelecimento de direitos (item
8). Trata, ainda, da necessidade de fornecimento e acessibilidade a servicos que englobem
salde, servicos sociais e outras formas de assisténcia, por meio de pessoas com formacao
adequada (item 16).

Sopesando essas orientacdes, Oliveira (1999, p. 116) afirma que “[...] @ maior parte
das disposi¢des constantes da Declaracdo dos Principios Bésicos de Justica para as Vitimas de
Delitos e Abuso de Poder tem por finalidade combater ou, quando menos, suavizar os efeitos
das vitimizagdes secundaria e terciaria”.

Em julho de 1996, a Comissdo de Prevencdo do Crime e Justica Criminal (CCPCJ), que
havia sido constituida no ambito do Conselho Econémico e Social das Nac¢des Unidas
(ECOSOC), para atuar como o principal 6rgdo de decisdo politica da ONU no dominio da
prevencdo do crime e da justica criminal, adotou a Resolugdo n. 1996/14 (ONU, 1996), que
previu a elaboracdo de um manual sobre uso e aplicacdo da Declaragdo das Vitimas, com o
intuito de auxiliar a implementacdo daquela diretriz na pratica juridica dos Estados-membros.
Como resultado, em 1999 foi disponibilizado o manual intitulado Handbook on Justice for
Victims (ONU, 1999), elaborado por especialistas de quase 40 paises, com o objetivo de aliviar
a situacdo das vitimas do crime e do abuso de poder em todo 0 mundo, sendo que, para tanto,
apresentou passos bésicos para o desenvolvimento de servicos de assisténcia abrangentes as

vitimas da criminalidade.
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Reforcando a importéncia da atencdo as vitimas de crimes, a Declaracdo das Nacoes
Unidas sobre Crime e Seguranga Publica, de 28 de janeiro de 1997, adotada pela Assembleia
Geral das Na¢fes Unidas por meio da Resolucdo n° 51/60 (ONU, 1997), estabeleceu que os
Estados-membros reforcariam o profissionalismo do sistema de justica penal quanto a aplicacdo
da lei penal e da assisténcia as vitimas, promovendo formac&o, alocacdo de recursos e acordos
de assisténcia técnica com outros Estados para o combate e prevencdo da criminalidade
transnacional grave.

No ano seguinte, o Estatuto de Roma foi adotado pela Assembleia Geral da ONU,
criando o Tribunal Penal Internacional (TPI) para julgar crimes contra a humanidade, crimes
de guerra e de genocidio. Além de definir os principios fundamentais, jurisdicdo, composicao
e funcdes do TPI, o Estatuto de Roma, ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n° 4.388/2002,
trouxe consideravel avanco na materializacdo das disposicdes veiculadas pela Declaracao dos
Principios Fundamentais de Justiga relativos as Vitimas de Crimes e de Abuso de Poder,
elevando a vitima a sujeito de direitos.

O Estatuto de Roma dedica o Art. 68 integralmente a protecdo das vitimas e das
testemunhas e regula sua participacéo no processo penal perante o TPI, dispondo que o Tribunal
adotara as medidas adequadas para garantir a seguranca, o bem-estar fisico e psicolégico, a
dignidade e a vida privada das vitimas e testemunhas, excepcionando a publicidade dos atos
instrutorios quando se tratar de vitima de violéncia sexual ou menor de idade. Outra previsdo
relevante consiste em permitir que as vitimas afetadas expressem as suas opiniGes e
preocupacdes em qualquer fase processual, desde que ndo prejudique os direitos do acusado. O
Estatuto de Roma prioriza a reparacdo em favor das vitimas, nas formas de restituicdo,
indenizagéo ou reabilitacdo, autorizando o Tribunal a determinar a extensdo e a gravidade dos
danos, da perda ou do prejuizo causados as vitimas ou aos titulares do direito a reparacdo, de
oficio ou por requerimento (Art. 75). Se for o caso, o Tribunal também pode ordenar que a
indenizacdo atribuida a titulo de reparacéo seja paga pelo Fundo em Favor das Vitimas, previsto
no Art. 79 (Brasil, 2002).

Mais tarde, como resultado do X Congresso das Nag¢des Unidas sobre a Prevencdo do
Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado em Viena, Austria, de 10 a 17 de abril de
2000, foi aprovada a Declaracdo de Viena sobre o Crime e a Justica, por meio da Resolucéo
55/59 da Assembleia Geral, preocupada com o impacto global dos crimes graves. A citada
Declaragéo (ONU, 2000) estabelece objetivos e responsabilidades para os Estados-membros,
propondo planos de ag¢do nacionais, regionais e internacionais de apoio a vitimas de crimes, tais

como mecanismos para mediacdo e justica restaurativa, e estabelece prazo para os Estados
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revisarem suas praticas juridicas, desenvolverem servigos de apoio as vitimas e considerarem
0 estabelecimento de fundos para vitimas, além de desenvolver e aplicar politicas de protecéo
a testemunhas (Art. 27).

Outro documento internacional que merece destaque quanto aos direitos das vitimas é
a Resolugédo 60/147, de 16 de dezembro de 2005, adotada pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, que institui Principios e Diretrizes Basicas sobre o Direito a Recurso e Reparacdo para
Vitimas de Violacdes Flagrantes das Normas Internacionais de Direitos Humanos e de
Violacbes Graves do Direito Internacional Humanitario. Essa resolucdo também é conhecida
como Principios de Van Boven ou Bassiouni, em razdo de Theodoor van Boven ter sido o
relator do estudo sobre o direito de vitimas de viola¢Ges de direitos humanos a reparacéo, no
ambito da Subcomissao para a Promocdo e Protecdo dos Direitos do Homem da ONU, que
gerou o primeiro esboco dos Principios e Diretrizes basicos de Reparacdes a Vitimas de
ViolagOes de Direitos Humanos, o qual foi revisado pelo seu sucessor Cherif Bassiouni, no
ambito da Comissdo de Direitos Humanos da ONU, e concluido por Alejandro Salinas
(Calabria, 2017).

O rascunho inicial desse documento (ONU, 1996) disp6s sobre a obrigacdo dos
Estados de prevenir, investigar e responsabilizar os autores das violag¢Ges, garantiu o acesso das
vitimas a justica e 0 acesso a recursos efetivos para obter reparacdo integral, identificando a
restituicdo, compensacéo, reabilitacdo e, de maneira conjunta, satisfacdo e garantias de nédo
repeticdo como formas de reparacéo.

A versao revisada do esboco e adotada pela Assembleia Geral (ONU, 2005), porém,
acrescentou as modificagdes legislativas ao rol de medidas de reparacdo classificadas como
garantias de ndo repeticdo (Art. 23, h) e diferenciou as categorias reparatorias de satisfacdo e
de garantias de ndo repeticdo, criando artigos separados para regula-las. Quanto ao tratamento
das vitimas, os Principios e Diretrizes Basicas sobre o Direito das Vitimas (ONU, 2005)

estipulam que:

10. As vitimas devem ser tratadas com humanidade e respeito pela sua
dignidade e pelos seus direitos humanos, devendo ser adotadas medidas
adequadas a fim de garantir a sua seguranca, 0 seu bem-estar fisico e
psicoldgico e a sua privacidade, bem como a das suas familias. O Estado deve
assegurar que a sua legislacao interna garante, tanto quanto possivel, que uma
vitima de violéncia ou trauma recebe uma atencéo e cuidado especiais a fim de
evitar que ocorram novos traumatismos no ambito dos processos judiciais e
administrativos destinados a fazer justica e garantir a reparacéo.

Além disso, o Art. 11 afirma que os direitos das vitimas incluem as seguintes garantias,

previstas pelo direito internacional: a) acesso efetivo a justica, em condi¢des de igualdade; b)
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reparacdo adequada, efetiva e rapida do dano sofrido; c) acesso a informac&o pertinente sobre
as violacOes e os mecanismos de reparacdo (ONU, 2005).

Quanto a reparacao, a normativa em tela (ONU, 2005) estabelece que a restituicdo
deve, sempre que possivel, restaurar a situacdo original em que a vitima se encontrava antes da
ocorréncia das violagOes de direitos humanos, compreendendo o restabelecimento da liberdade,
gozo dos direitos humanos, identidade, vida familiar e cidadania, regresso ao respectivo local
de residéncia, reintegracdo no emprego e devolucao de bens.

Por sua vez, a indenizacdo deve ser garantida, de forma apropriada e proporcional a
gravidade da violagdo e as circunstancias de cada caso, para qualquer dano economicamente
avaliavel resultante de violagOes flagrantes das normas de direito internacional humanitério,
abrangendo danos fisicos ou mentais; oportunidades perdidas, de emprego, educacdo e
beneficios sociais; prejuizos materiais e lucros cessantes; danos morais; despesas necessarias
para efeitos de assisténcia juridica ou especializada, medicamentos e servicos médicos, e
servicos psicoldgicos e sociais.

A reabilitacdo deve compreender a assisténcia médica e psicolégica, bem como os
servigos juridicos e sociais. A satisfacdo pode compreender diversas medidas conforme o caso,
além da cessacdo de violagdes continuas, como a verificacdo dos fatos e revelagdo publica da
verdade, desde que ndo cause danos adicionais nem ameace a seguranga e 0s interesses da
vitima, seus familiares ou testemunhas; desculpa publica, incluindo o reconhecimento dos fatos
e a aceitacdo de responsabilidades; comemoracBes e homenagens as vitimas. Por sua vez, as
garantias de ndo repeticdo devem contribuir para a prevencao, podendo consistir em formacao
continuada em matéria de direitos humanos para todos os setores da sociedade e agentes do
sistema de justica; e revisdo e alteracdo de leis que favorecam ou permitam violagoes flagrantes
das normas de direitos humanos, entre outras medidas.

Existem, ainda, outras relevantes normativas na esfera global que abordam a
problematica alusiva aos direitos das vitimas em categorias especificas, como a Convencéo
sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Contra as Mulheres (1979);
Declaracédo para Eliminacéo da Violéncia contra as Mulheres (1993); o Protocolo Facultativo a
Convencdo sobre os Direitos da Crianga relativo a venda de criangas, prostituicdo e
pornografias infantis (2000); a Resolucdo 2002/12, que institui Principios basicos para
aplicacdo de programas de justica restaurativa em matéria penal (2002); o Protocolo Adicional
a Convencgdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional relativo a
Prevencdo, Repressdo e Puni¢do do Trafico de Pessoas, em especial mulheres e criangas,

conhecido como Protocolo de Palermo (2003); a Resolugédo 20/2005, que estabelece Diretrizes
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para a justica em assuntos envolvendo criangas vitimas ou testemunhas de crimes (2005); entre
outros.

No ambito europeu, 0 primeiro instrumento europeu abrangente e vinculante a tratar
de vitimas foi a Convencao Europeia sobre a Indenizacdo das Vitimas de Crimes Violentos,
adotada pelo Conselho da Europa, em 24 de novembro de 1983, que fornece orientagdes para a
estruturacdo de regimes de indenizacéo para vitimas de crimes violentos nos Estados-membros,
com o intuito de harmonizar os regimes existentes na Europa e criar um conjunto de diretrizes
para o tratamento das vitimas de crimes (Conselho da Europa, 1983).

Dois anos depois, em 28 de junho de 1985, o Comité de Ministros do Conselho da
Europa adotou a Recomendacdo R (85) 11, sobre a Posi¢do da Vitima no quadro do Direito
Penal e Processual Penal, a qual é digna de nota por seu amplo alcance e por ter antecedido a
Declaracdo das Vitimas da ONU. Este documento europeu repercutiu em outros documentos
internacionais, como a propria Declaracéo dos Principios Basicos de Justica para as Vitimas de
Delitos e Abuso de Poder, e serviu de referéncia para a legislacao interna de vinte e dois paises,
de sistemas juridicos distintos, os quais implementaram a R (85) 11, a saber: Austria, Bélgica,
Chipre, Dinamarca, Inglaterra e Pais de Gales, Franca, Alemanha, Grécia, Islandia, Irlanda,
Italia, Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, Paises Baixos, Noruega, Portugal, Escocia, Espanha,
Suécia, Suica e Turquia (Dussich, 2015).

Nos seus considerandos, a Recomendacao (85) 11 pontua que é fundamental satisfazer
as necessidades e salvaguardar os interesses da vitima; que € importante aumentar a confianca
da vitima na justica penal e incentivar a sua cooperacdo, especialmente na sua qualidade de
testemunha; e que, para estes fins, é necessario ter mais consideracdo no sistema de justica
criminal pelos danos fisicos, psicoldgicos, materiais e sociais sofridos pela vitima e avaliar que
medidas sdo desejaveis para satisfazer as suas necessidades nestes aspectos (Conselho da
Europa, 1985).

Imbuida desse espirito, a R (85) 11 recomenda aos governos dos Estados-Membros
que revejam a sua legislacdo e préticas, para o fim de alinha-las com as diretrizes nela
estabelecidas, nas diversas etapas da persecugéo penal, abrangendo desde a fase da investigacédo
policial, a promogdo da agdo penal, a inquiricdo da vitima, até a etapa judicial e a fase de
execucdo penal, ressaltando a prioridade que deve ter o ressarcimento do dano e atentando para
a protecao da privacidade e a protecdo especial da vitima quanto ao risco de intimidacéo ou
retaliagcdo (Conselho da Europa, 1985).

Nesse sentido, a Recomendacdo R (85) 11 tem foco primordial nas necessidades

especificas das vitimas, tendo em conta os prejuizos fisicos, psicologicos, financeiros e sociais
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causados pela infragdo penal, e recomenda a formagao dos atores do sistema de justica para
adequada garantia dos direitos das vitimas.

Na sequéncia, o Conselho da Europa adotou a Recomendacéo R (87) 21 (Conselho da
Europa, 1987) sobre assisténcia as vitimas e prevencao da vitimizacdo, a qual tratava dos
servicos de apoio, inclusive relacionados a categorias especificas de vitimas, prevendo medidas
de sensibilizacdo e prevencao da divulgacdo de informacdes sobre a vitima a terceiros sem o
consentimento desta. Essa normativa vigorou até 2006, quando foi substituida pela
Recomendacao Rec (2006) 8.

A Rec (2006) 8 apresentou uma definicdo de vitima; enumerou principios aplicaveis a
protecdo das vitimas; estipulou medidas de assisténcia, a serem prestadas na lingua
compreendida pela vitima, ressaltando expressamente que as vitimas devem ser protegidas,
tanto quanto possivel, da vitimizacdo secundaria; tratou das agéncias de servigo publico,
dispondo que os Estado devem incentivar o respeito e o reconhecimento das vitimas e a
compreensdo dos efeitos negativos do crime pelos funcionérios responsaveis por ter contato
com elas, os quais devem fornecer explicacdes sobre as decisfes tomadas em relacao ao caso e
dar a oportunidade para que elas contribuam com informacdes relevantes para a justica criminal.
Além disso, a Rec (2006) 8 previu que os Estados devem fornecer compensacdo para as vitimas
de crimes graves, intencionais e violentos, incluindo violéncia sexual, e os familiares imediatos
e dependentes de vitimas mortas em consequéncia de tais crimes, mediante um regime de
indenizacdo baseado no principio da solidariedade social (Conselho da Europa, 2006).

Mais recentemente, a Rec (2006) 8 foi substituida pela Recomendacéo Rec (2023) 2 do
Comité de Ministros do Conselho da Europa, adotada em 15 de mar¢o de 2023, de contetdo
mais amplo e atualizado, tendo em vista a necessidade de adotar uma abordagem mais holistica
dos direitos das vitimas, procurando desenvolver e expandir ainda mais os direitos e servicos
das vitimas para além do contexto do processo penal, promovendo os direitos das vitimas antes,
depois ou independentemente do processo penal; e de compreender as necessidades das vitimas
e alcancar uma mudanca cultural para que a justica e 0s processos de apoio sejam concebidos
e prestados de uma forma que seja sensivel as necessidades e autonomia das vitimas.

A Rec (2023) 2 expressa que o crime é um mal contra a sociedade e uma violagéo dos
direitos individuais das vitimas, razdo pela qual os Estados-membros devem assegurar o
reconhecimento efetivo e o respeito pelos direitos humanos das vitimas, em particular, a
liberdade, a seguranca, a propriedade, a dignidade, a vida privada e familiar das vitimas e
reconhecer os efeitos negativos do crime sobre as vitimas. Determina, outrossim, que 0S

Estados-Membros deverdo assegurar que as vitimas sejam avaliadas individualmente desde o
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primeiro contato com as autoridades da justica penal, de acordo com 0s procedimentos
nacionais, para identificar necessidades especificas de protecdo (Conselho da Europa, 2023).

Segundo a Rec (2023) 2, os Estados-membros devem incentivar os infratores a
compensar as vitimas, inclusive mediante formas ndo monetarias de reparacdo. No curso do
processo penal deve ser assegurado a vitima o direito de obter uma deciséo sobre a indenizacéo
devida pelo autor do crime (Conselho da Europa, 2023).

A normativa em testilha prevé a adocdo de um regime estatal de indenizacdo para as
vitimas de crimes, independente do processo penal, desde que o dano tenha resultado de um
crime e haja queixa formal. Os potenciais beneficiarios desse regime serdo determinados pela
legislacdo de cada pais, mas devem incluir, no minimo, vitimas de crimes violentos e
intencionais, incluindo violéncia sexual. As vitimas também devem ter acesso a Servicos
confidenciais de apoio, gratuitos e no seu interesse, bem como a justica restaurativa. Os
Estados-membros devem promover, apoiar e, na medida do possivel, financiar a investigacdo
vitimoldgica, incluindo a investigacdo comparativa realizada por investigadores dentro ou fora
do seu prdprio territorio, para subsidiar o desenvolvimento de politicas baseadas em evidéncias
para as vitimas.

Na esfera da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), a Convenc¢do Americana de
Direitos Humanos (CADH), também conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica,
aprovada em 1969 e ratificada pelo Brasil pelo Decreto n°® 678/1992, é considerada o documento
de maior importancia no sistema interamericano de direitos humanos. A CADH reafirma as
liberdades pessoais, as instituicbes democraticas e os direitos humanos fundamentais, exigindo
0 devido respeito a dignidade inerente ao ser humano. Contudo, a Convencdo nao trata
especificamente das vitimas de infragdes penais, ndo estabelecendo previsdo especifica em
relacdo ao tratamento que Ihes deve ser dispensado pelos agentes do sistema de justica dos seus
Estados-membros, exigindo uma interpretacdo dos seus dispositivos a esse respeito, em especial
do Art. 8°, que trata das garantias judiciais, e do Art. 25, que trata do acesso a justica e do direito
a protecdo judicial (Brasil, 1992).

Outros instrumentos de direitos humanos de ambito regional de especial importancia
sdo a Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985); o Protocolo de San
Salvador, adicional 8 CADH na area dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1988); o
Protocolo paraa CADH para Abolir a Pena de Morte (1990); a Convencéo Interamericana sobre
0 Desaparecimento Forgado de Pessoas; a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (1994), conhecida como Convencao de Belém do Par3,

e a Convencéo Interamericana para a Eliminagédo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra
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as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (1999). Também o regulamento da Corte IDH, aprovado
em 2009, deve ser destacado, na medida em que regula a participacdo das supostas vitimas ou
seus representantes no processo perante a Corte, tangenciando, em certa medida, a questdo que
interessa neste estudo.

Embora pouco lembrada nas normativas de direitos humanos regionais, a protecao a
vitima de violacdo de direitos humanos tem integrado constantemente a pauta da jurisprudéncia
interamericana, constituindo farto manancial para o estudo da temaética.

De fato, a Corte CIDH reconhece os direitos das vitimas e o correlato dever dos Estados
de proteger e promover seus interesses, como assentado no julgamento do Caso Trabalhadores

da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil:

[...] de acordo com o direito reconhecido no artigo 8.1 da Convencdo
Americana, em relagdo ao artigo 1.1 da mesma, os Estados tém a obrigacgdo de
garantir o direito das vitimas ou de seus familiares a participarem em todas as
etapas dos respectivos processos, de maneira que possam apresentar peticdes,
receber informagdes, aportar provas, formular alegacdes e, em sintese, fazer
valer seus direitos (Corte IDH, 2016, p. 96).

A propdsito, imperioso consignar que, ao todo, o Brasil ja sofreu onze condenacdes pela
Corte IDH por violagdes a direitos humanos, na seguinte ordem: 1) Caso Ximenes Lopes
(2006); 2) Caso Nogueira Carvalho e outros (2006); 3) Caso Escher e Outros (2009); 4) Caso
Garibaldi (2009); 5) Caso Gomes Lund ou Caso Guerrilha do Araguaia (2010); 6) Caso
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde (2016); 7) Caso Cosme Rosa Genoveva, Evandro de
Oliveira e outros ou Caso Favela Nova Brasilia (2017); 8) Caso Povo Indigena Xucuru e seus
Membros (2018); 9) Caso Herzog e Outros (2018); 10) Caso dos(as) Empregados(as) da Fabrica
de Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares (2020); e 11) Caso Barbosa de Souza e
outros (2021).

Em todos os casos, houve o reconhecimento de que o Estado brasileiro descumpriu o
dever de diligéncia no exercicio de sua ingeréncia penal, seja por deficiéncia na investigacdo,
apuracdo e responsabilizacdo dos autores; seja por auséncia de leis que promovam a protecao,
assisténcia social e de salde as vitimas de crimes; por auséncia de cumprimento efetivo das leis
ou por auséncia de perspectiva vitimoldgica na aplicacdo do direito interno e de instrumentos
internacionais ratificados pelo Brasil.

Sem embargo, o entendimento da Corte IDH é de que a devida diligéncia exige que o
Estado empreenda todos os esfor¢os no processo penal, por meio de uma investigacao seéria,
objetiva e efetiva, em tempo razoavel, para permitir a determinacgéo da verdade, a identificagdo

e sancdo de todos os responsaveis, sejam particulares ou funcionarios do Estado.
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Em se tratando de violag&o de direitos contra vitima mulher, a Corte IDH assentou, no
Caso Lopez Soto e outros vs. Venezuela (2018), que preconceitos pessoais e esteredtipos de
género podem afetar a objetividade dos funcionarios estatais encarregados de investigar as
dendncias, distorcendo sua percepcdo sobre a ocorréncia ou ndo de um ato de violéncia,
questionando a credibilidade das testemunhas e da propria vitima, levando a uma negacéo de
justica e a revitimizacgao.

O mesmo entendimento foi refor¢cado no Caso Barbosa de Souza vs. Brasil, no qual a
Corte frisou que “[...] o dever de investigar tem um alcance adicional quando se trata de uma
mulher que sofre uma morte, maltrato ou violag&o a sua liberdade pessoal em um contexto geral
de violéncia contra as mulheres” (Corte IDH, 2021).

Relembre-se, a esse respeito, que a Convencdo de Belém do Pard determina
expressamente que os Estados-partes devem “agir com o devido zelo para prevenir, investigar
e punir a violéncia contra a mulher” (Art. 7°, b), mandamento que cria obrigac6es processuais
positivas para 0s agentes estatais, das quais resultam direitos correspondentes para as vitimas e
seus familiares (Brasil, 1996).

Essa logica se aplica a todas as violacdes de direitos humanos. As obrigacdes estatais
positivas devem orientar-se para a maxima efetividade dos direitos humanos. Significa dizer
que os Estados devem concretizar os deveres de adotar medidas efetivas para prevenir ofensas
a direitos humanos e, quando estas se consumarem, cabe aos Estados adotar providéncias para
plena investigacdo e punicdo dos agentes responsaveis pela sua pratica, além de reparar 0s
danos delas decorrentes (Mazzuoli, 2021).

Muitas vezes, ndo € a auséncia ou inadequagdo de mecanismos internos que enseja a
violacdo de direitos humanos pelos Estados, mas sim a falta de diligéncia e empenho dos 6rgaos
estatais encarregados de empregar esses recursos para apuracao das responsabilidades penais.
Portanto, mais do que a insercao abstrata de normas incriminadoras apropriadas nos sistemas
juridicos, a tutela penal dos direitos fundamentais mais relevantes exige um mecanismo
processual efetivo que possibilite o adequado esclarecimento dos fatos e a punicdo dos
responsaveis, concretizando, em UGltima analise, a chamada “tutela judicial das vitimas”
(Fischer, 2022, p. 107).

No cenario estrangeiro também se encontram bons exemplos de legislagdes voltadas a
protecdo das vitimas de delitos, que, inclusive, podem orientar a adequada edi¢do de normativas
semelhantes no plano interno brasileiro. E o caso do Estatuto espanhol da Vitima de Delito (Lei
n® 4, de 27 de abril de 2015), que estabelece trés niveis de prote¢do, categorizados como

medidas de protecdo gerais, medidas de protecdo especiais e medidas de protecéo especificas;
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além de reconhecer uma série de direitos extraprocessuais, comuns a todas as vitimas,
independentemente de serem parte em um processo e mesmo antes da instauracéo do processo
penal. Também é digna de mencéo a Lei Portuguesa n® 130, de 04 de setembro de 2015, que
altera o Cddigo de Processo Penal e aprova o Estatuto da Vitima portugués, com o objetivo de
assegurar a protecdo e a promocao dos direitos das vitimas da criminalidade, transpondo para a
ordem juridica interna as diretivas do Conselho Europeu.



4 A POSICAO DA VITIMA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A posicdo da vitima no processo penal varia conforme o sistema processual de cada
pais. De modo geral, desde que houve a sua neutralizacdo na persecuc¢édo penal, resultado da
expropriacdo do conflito, seguida da consolidagéo das estruturas judiciais e do surgimento do
processo inquisitivo, como aprofundado anteriormente, a vitima passou a ocupar papel de pouca
relevancia no cenario processual penal. Essa subjugacéo silenciou a vitima e a alijou do direito
de participar da solucdo penal. Nas impactantes palavras de Christie (1977, p. 2), um dos

primeiros crimindlogos a voltar a atencdo para a vitima de crime:

[...] a tnica parte representada pelo Estado, nomeadamente a vitima, esta tdo
absolutamente representada que, durante a maior parte do processo, ¢
completamente empurrada para fora da arena, reduzida a funcdo de
desencadear toda a questdo. Ela ou ele é uma espécie de duplo perdedor;
primeiro, em relagdo ao infrator, em segundo lugar, e frequentemente de uma
forma mais incapacitante, por ter negado o direito a plena participag@o no que
poderia ter sido um dos encontros mais importantes da sua vida.'*

No Brasil, a vitima ndo experimenta sorte diferente, posto que as regras processuais
vigentes usualmente excluem sua participacdo na persecucdo penal deflagrada em razédo do
delito sofrido, reservando-lhe, conforme o caso, o papel de agente provocador da atividade
persecutoria estatal ou de mero espectador.

Na pratica, as vitimas cumprem apenas o papel ordinario de declarante, servindo como
fonte de prova, sendo tratada como objeto e ndo como sujeito de direitos. Inobstante, “[...] as
vitimas néo sdo testemunhas, mas infelizmente atores” (Trindade, 2006, p. 435, nota de rodapé
88), razéo pela qual devem retomar o protagonismo na narrativa de sua histéria pessoal.

O Cddigo de Processo Penal (CPP) admite, desde a sua vigéncia, que a vitima inicie a
acao penal privada, por queixa-crime (Art. 30), e a acdo penal privada subsidiaria da publica
(Art. 29), quando ndo intentada pelo 6rgao de acusacdo no prazo legal. O CPP prevé, ainda, o
direito de representacéo, a ser exercido pelo ofendido ou seu representante, como condicao de
procedibilidade das acBes penais publicas (Art. 24), e a intervencdo do ofendido ou seu
representante legal como assistente do Ministério Publico, na acdo penal publica (Art. 268).
Além disso, a vitima intervird sempre que a lei Ihe outorgar alguma funcéo, a exemplo da
previsdo de sua oitiva, tanto na fase de policial quanto em juizo, e da possibilidade de indicar
provas (Arts. 6°, 1V, e 201) (Brasil, 1941).

4 Tradugdo livre.
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Adotando-se classificagdo proposta por Barros (2008, p. 95), pode-se afirmar, a partir
dessas previsfes legais, que a vitima participa no processo penal como agente condicionador,
na hipétese de a lei exigir sua representacdo, nas acfes penais publicas; como agente
controlador da acusacéo, quando exerce a agdo penal privada ou privada subsidiaria da publica;
e como agente colaborador da acusacdo, quando ocorre assisténcia a acusagdo, sendo sujeito de
reparacdo do dano sempre que a infracdo penal Ihe acarretar prejuizo passivel de ser reparado.

4.1 A vitima na ac¢do penal privada

A acdo penal privada constitui espécie de justica criminal participativa, conforme a
classificacdo adotada por Tulkens e Kerchove (1996), apresentada anteriormente. Isso significa
que, apesar de o Estado conservar o monopolio do direito de punir (jus puniendi), a lei reserva
apenas a vitima ou seu representante legal a iniciativa para deflagrar o processo penal relativo
a determinadas infracdes penais (jus accusationis), uma vez que o bem juridico tutelado é de
interesse particular e ndo da sociedade. E o caso, por exemplo, dos delitos de calunia, injuria,
difamacéo e dano, entre outros.

A acdo penal privada em nada se aproxima do antigo sistema da vinganca privada. O
processo penal atual é caracterizado por assegurar diversos direitos e garantias ao acusado,
como a ampla defesa e o contraditério, além de conservar o direito de punir nas méos do Estado,
por meio da atuacdo de um juiz imparcial, cabendo a vitima apenas deflagrar a persecucéao
penal, se assim desejar.

O Cddigo Penal brasileiro (CP), no Art. 100, § 2°, define a acdo de iniciativa privada
como aquela promovida mediante queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para
representa-lo, subscrita por procurador com poderes especiais (Art. 44) (Brasil, 1940).

Por sua vez, o CPP estabelece regras para o exercicio desse direito de acdo, como a
legitimidade do ofendido ou seu representante legal (Art. 30) e o prazo de seis meses, contados
da data em que o autor do crime se torna conhecido, para a propositura da queixa-crime, sob
pena de decadéncia (Art. 38). Além disso, iniciada a agdo penal privada, esta sera considerada
perempta (Art. 60) se o querelante deixar de dar andamento ao processo por mais de 30 dias
seguidos, ndo comparecer, injustificadamente, a qualquer ato do processo em que deva estar
presente ou deixar de formular pedido de condenacdo nas alegagOes finais; se o querelante
falecer ou se tornar incapaz, ou conjuge ou parente mais proximo ndo der prosseguimento ao
processo, no prazo de 60 (sessenta) dias; ou, sendo o querelante pessoa juridica, extinguir-se

sem deixar sucessor (Brasil, 1941).
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A lei penal ainda admite como causas de extin¢do da punibilidade nos crimes de a¢do
privada (Art. 107, V, CP) a renuncia expressa ou técita ao direito de queixa (Art. 104, CP),
decorrente esta da pratica de ato incompativel com a vontade de exercé-lo, excetuado o
recebimento de indenizacdo pelo dano sofrido; e o perdédo do ofendido (Art. 105, CP), expresso
ou técito, que somente produz efeito se aceito pelo querelado (Art. 106, 111, CP) e, concedido a
um dos autores, a todos aproveita (Art. 106. I, CP) (Brasil, 1940).

Na acdo penal privada, o Ministério Publico deve intervir em todos os atos do processo,
atuando como fiscal da lei (Art. 257, Il, CPP), em defesa da ordem juridica e do regime
democrético, velando pela indivisibilidade da acusacéo e da rendncia (Arts. 48 e 49, CPP),
podendo inclusive aditar a acusacao privada (Art. 45, CPP), providéncia rara de se ver na
pratica.

Pode-se argumentar que, caso 0 Ministério Publico ndo adite a queixa no triduo legal,
ndo deverd mais intervir no processo em curso. Contudo, parece-nos mais acertado o
entendimento de que, na qualidade de defensor do interesse publico, presente em toda acao de
natureza penal, cabe ao Ministério Publico intervir em todos os termos subsequentes da acéo
privada como fiscal da lei, haja ou ndo aditamento, até mesmo porque a legislacdo nédo fez

qualquer distingdo nesse sentido. A esse respeito, Mougenot (2017, p. 177) esclarece:

O 6rgdo do Parguet, embora em principio ndo atue no processo na qualidade
de parte, atuard constantemente na condicdo de custos legis (fiscal da lei),
velando pela legalidade do processo, sendo irrelevante nesse caso se a agdo
penal tenha sido ajuizada por ser a unica cabivel (agdo penal privada exclusiva)
ou se tenha ela sido ajuizada em carater subsidiario (agdo penal privada
subsidiaria da publica).

Oportuno mencionar que as agdes penais privadas sdo regidas pelo principio da
oportunidade ou conveniéncia, que confere ao particular a faculdade, e ndo obrigacdo, de
promover a acao penal, em contraposicao ao principio da obrigatoriedade, que rege e acdo penal
publica e obriga o Ministério Publico a ajuizar a acdo penal sempre que houver justa causa e
elementos de prova que o convencam da ocorréncia do crime. O titular da acdo penal privada
também pode dela dispor, seja provocando, por inércia, a decadéncia do direito, seja
renunciando ao direito de exercé-la, perdoando o ofensor ou desistindo da a¢éo ajuizada, agindo
sob 0 manto do principio da disponibilidade (Mougenot, 2017).

A acdo penal privada costuma ser classificada nas seguintes modalidades: a)
propriamente dita ou exclusivamente privada, quando o ofendido, seu representante legal ou
seus sucessores podem ajuiza-la; b) personalissima, quando a unica pessoa legitimada é a

propria vitima, extinguindo-se no caso de falecimento do querelante; e c) subsidiaria da pablica,
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cabivel quando h& inércia ou desidia do 6rgdo acusatério, hipotese em que o querelante age
como substituto processual do Ministério Publico, legitimo titular da agéo.

A possibilidade de o ofendido intentar acdo penal privada subsidiaria nos crimes de
acao publica, condicionada ou incondicionada, quando o Ministério Publico ndo oferece
dentincia no prazo legalmente assinalado, constitui “garantia constitucional do ofendido contra
possivel desidia ou arbitrariedade do Estado” (Mougenot, 2017, p. 137), mitigando o dogma da
exclusividade do exercicio da acdo penal publica em favor dos interesses da vitima de ver
punido o autor da infracdo penal que a atingiu.

Além de ter respaldo no Art. 5°, LIX da Constituicdo Federal de 1988, a acdo penal
privada subsidiaria encontra previsao no Cadigo Penal (Art. 100, §3°) e no Codigo de Processo
Penal (Art. 29). A queixa deve ser intentada no prazo decadencial de seis meses, cuja contagem
se inicia no dia em que se esgotar o prazo para o oferecimento da dendncia.

Oferecida a queixa-crime, a lei permite ao Ministério Publico aditar a peca acusatoria,
suprimindo eventual omisséo, adicionando novos elementos e incluindo novos autores; ou
repudia-la, por inépcia, e oferecer dendncia substitutiva, além de, a qualquer tempo, retomar a
conducdo do processo penal como parte principal caso haja negligéncia do querelante,
independentemente dos motivos que ensejaram a desidiosa perda do prazo.

O arquivamento do inquérito policial e o pedido de diligéncias imprescindiveis ao
oferecimento da dendncia ndo afastam a legitimidade do Ministério Publico, na medida em que
ndo caracterizam a inércia ou negligéncia coibida pelo legislador.

Salutar destacar que, em se tratando de crimes e contravencdes que envolvam relacdes
de consumo, o rol de legitimados para propor acdo penal subsidiaria estende-se para além do
ofendido e seu representante legal, abrangendo as entidades e 6rgdos da Administracao Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa
de interesses e direitos consumeristas, e as associa¢fes legalmente constituidas ha pelo menos
um ano e que incluam entre suas finalidades institucionais a defesa dos interesses e direitos do
consumidor, dispensada a autorizacdo assemblear, conforme estabelece o Art. 80 do CDC
(Brasil, 1990).

O dispositivo que admite a possibilidade de entidades publicas e privadas proporem
queixa-crime ndo é inconstitucional, como sustenta Fernandes (1995, p.119), pois “[...] a
referéncia a acdo privada no texto da Carta Magna nédo deve ter interpretacao restrita, limitada
a acdo da vitima individual, devendo-se ler no artigo 5°, LIX, a expressdo acao privada como

acdo ndo publica, ou seja, a que ndo ¢ oferecida pelo 6rgdo oficial encarregado da acusagao”.



84

4.2 A vitima na acéo penal publica

A acdo penal é pablica quando intentada pelo Estado, que agira por meio do Ministério
Publico, 6rgéo constitucionalmente legitimado para a propositura da acdo penal (Art. 129, I,
CF), materializando a chamada justica penal imposta, conforme a terminologia proposta por
Tulkens e Kerchove (1996) ja abordada.

Em regra, a acdo penal é publica e incondicionada (Art. 100, caput, CP). Salvo
disposicdo expressa em contrario, cabe ao Ministério Publico o ajuizamento da acéo penal
quando convencido da ocorréncia do delito, independentemente da manifestacdo de terceiros.

O Ministério Publico poderéa ser provocado por qualquer pessoa do povo para agir em
face de delitos de acdo publica (Art. 27, CPP), sendo adequado que as informacdes prestadas
indiqguem o fato, a autoria, o tempo e o lugar dos acontecimentos, como também os elementos
de convicgéo.

A acdo penal publica rege-se pelos principios da oficialidade, na medida em que
somente pode ser proposta por um 6rgao do Estado, o Ministério Pablico, e da obrigatoriedade
ou indisponibilidade, segundo o qual existe um poder-dever de acdo que obriga o representante
ministerial a formular a acusacdo sempre que houver elementos suficientes para embasa-la. A
obrigatoriedade ou indisponibilidade também abrange a conducéo do processo-crime, de sorte
que o Ministério Publico dele ndo pode desistir (Art. 42, CPP), pois ndo tutela interesse proprio,
mas defende interesse indisponivel da sociedade.

A obrigatoriedade da acdo penal, antes considerada principio absoluto, foi
flexibilizada com o advento da Lei n° 9.099/1995, que introduziu no processo penal patrio
mecanismos despenalizadores, como a composic¢do civil, a transacdo penal e a suspensao
condicional do processo (Brasil, 1995), adotando o principio da disponibilidade regrada para
infracdes de menor potencial ofensivo. Nesses casos, presentes os requisitos legais, 0 Ministério
Publico pode deixar de deflagrar a agdo penal, ou de dar-lhe prosseguimento, para oferecer ao
autor do fato a aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade, abreviando, assim, o
processo penal. De forma excepcional, a disponibilidade regrada também passou a ser aplicada
aos crimes graves, por meio da celebracdo de acordo de colaboracdo premiada, regulado pela
Lei n® 12.850/2013 (Brasil, 2013).

Mais recentemente, essa possibilidade foi estendida também aos delitos de média
gravidade, assim considerados aqueles apenados com pena minima inferior a quatro anos e

praticados sem violéncia ou grave ameacga a pessoa, por meio da introducdo, pela Lei n°
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13.964/2019, do instituto do acordo de n&o persecucdo penal no Art. 28-A do CPP (Brasil,
2019).

Em determinados casos, a lei condiciona a propositura da acdo penal publica a
representacdo do ofendido, ou a requisicdo do Ministro da Justica (Art. 100, 81° CP). A
manifestacdo de vontade externada pela vitima ou por quem tenha qualidade para representa-
la, assim como a requisicao, de cunho politico, importam consentimento ou autorizacdo para a
atuacdo do Parquet, constituindo condicéo de procedibilidade da acédo penal.

A lei brasileira que previu a representacao, pela primeira vez, foi a Lei Federal n® 628,
de 1899 (Brasil, 1899), para os crimes de furto praticado entre parentes até 4° grau (Art. 1°,
paragrafo Unico). Desde entdo, o instituto foi mantido na legislacdo penal que se seguiu,
variando apenas quanto ao rol de crimes que dela dependiam para ser processados, o qual foi
paulatinamente ampliado.

A crescente ampliacdo das hipoteses de condicionamento da persecugdo publica a
vontade da vitima, em face das exigéncias dos novos tempos e da tendéncia de (re)valorizagédo

da vitima, é defendida por Fernandes (1995, p. 94):

Primeiro em razdo da necessidade de diminuir o volume de processos
instaurados. Depois porque, em certas infragdes, a ajuda da vitima ¢
imprescindivel e, assim, condicionar a acdo estatal a sua manifestagdo de
vontade significa ter certeza de que ela ird comparecer, prestar declaracdes
esclarecedoras e auxiliar na persecucgdo penal. Por isso mesmo, 0os movimentos
mais recentes sdo no sentido de ampliar o rol de crimes dependentes de
representacao, o que estd em consondncia com a tendéncia em valorizar o papel
da vitima no processo criminal.

A representacao constitui direito subjetivo individual da vitima, que imp&e ao Estado
a obrigacdo de investigar e colher os elementos necessarios para a acdo penal, contudo, ndo
vincula a opinio delicti do 6rgdo acusatorio, cujo convencimento permanece adstrito a
existéncia de justa causa, ao adequado esclarecimento do delito e identificacdo de sua autoria.
A representacao dispensa formalidades, bastando que exteriore, de forma inequivoca,
o desejo da vitima de processar seu ofensor, ainda que singelamente. Pode ser dirigida a
autoridade policial, ao Ministério Publico ou ao juiz, mediante declaracdo oral, reduzida a
termo, ou por escrito, feita pessoalmente ou por procurador (Art. 39, CPP). Qualquer
manifestacdo inequivoca de interesse da vitima na persecucdo penal é valida, inclusive de forma
tacita. Na pratica, em regra, considera-se suprida a condicdo com o mero registro de boletim de
ocorréncia pelo ofendido:
EMENTA: HABEAS CORPUS - CRIME DE AMEACA — ACAO PENAL
PUBLICA CONDICIONADA A REPRESENTACAO DA VITIMA -

MANIFESTACAO INEQUIVOCA, PELO OFENDIDO, DO SEU
INTERESSE EM VER INSTAURADA A PERSECUCAO PENAL CONTRA
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O SUPOSTO AUTOR DO DELITO - DESNECESSIDADE DE RIGOR
FORMAL NA ELABORACAO E NO OFERECIMENTO DA
REPRESENTACAO (“DELATIO CRIMINIS” POSTULATORIA) -
PEDIDO INDEFERIDO. ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA A
REPRESENTACAO DA VITIMA. — A representacio do ofendido, que se
qualifica como verdadeira “delatio criminis” postulatoria, constitui requisito
de perseguibilidade do autor da infracdo penal ¢ dispensa, quanto ao seu
oferecimento, a observincia de qualquer formula especial ou palavras
sacramentais, revelando-se suficiente, para tanto, a inequivoca
manifestacio de vontade, por parte da vitima, em ver instaurada, contra
o suposto autor da pratica criminosa, a concernente persecucio penal.
Doutrina. Precedentes (STF, HC n° 80618 AgR, relator Ministro Celso de
Mello, Segunda Turma, julgamento 18/12/2001, publicagdo 26/09/2011) (STF,
2001, grifo nosso).

Essa discussdo foi retomada com a entrada em vigor da Lei n® 13.964/2019, que alterou
a natureza da acdo penal do delito de estelionato, de publica incondicionada para publica
condicionada a representacdo (Brasil, 2019). Submetida a questdo ao STF, prevaleceu o
entendimento de que a representacdo do ofendido prescinde de formalidade, desde que seja
inequivoca; ndo o sendo, na hipdtese do delito de estelionato, a vitima devera ser intimada para

oferecer representagdo no prazo de 30 dias:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PROCESSO
PENAL. ESTELIONATO. INEPCIA DA DENUNCIA E AUSENCIA DE
JUSTICA CAUSA PARA AACAO PENAL NAO CONFIGURADAS. FATOS
E PROVAS. LEI 13.964/2019. ART. 171, § 5°, CP. NOVA HIPOTESE DE
EXTINCAO DE PUNIBILIDADE. NORMA DE CONTEUDO MISTO.
RETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS BENEFICA. ART. 5°, XL, CF.
REPRESENTACAO. DISPENSA DE MAIOR FORMALIDADE. [...] 3.0
§ 5°do art. 171 do Cddigo Penal, acrescido pela Lei 13.964/2019, ao alterar a
natureza da agdo penal do crime de estelionato de publica incondicionada para
publica condicionada & representagdo como regra, ¢ norma de contetido
processual-penal ou hibrido, porque, a0 mesmo tempo em que cria condi¢ao
de procedibilidade para a¢do penal, modifica o exercicio do direito de punir do
Estado ao introduzir hipétese de extingdo de punibilidade, a saber, a decadéncia
(art. 107, inciso IV, do CP). 4. [...]. 6. A jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal Federal é firme no sentido de que a representacao da vitima, em
crimes de acdo penal piblica condicionada, dispensa maiores
formalidades. Contudo, quando nao houver inequivoca manifestacio de
vontade da vitima no sentido do interesse na persecucio criminal, cumpre
intimar a pessoa ofendida para oferecer representacio, nos moldes do
previsto no art. 91 da Lei 9.099/95, aplicado por analogia ao procedimento
comum ordinario consoante o art. 3° do Codigo de Processo Penal. [...]
(STF, HC n°® 180421 AgR, relator Ministro Edson Fachin, Segunda Turma,
julgamento 22/06/2021, publicagdo 06/12/2021). (destaque nosso)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
PROCESSUAL PENAL. ESTELIONATO. DESCABIMENTO DE
IMPETRACAO CONTRA DECISAO MONOCRATICA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. CONDENACAO TRANSITADA EM JULGADO
ANTES DA IMPETRACAO. HABEAS CORPUS COMO SUCEDANEO DE
REVISAO CRIMINAL. AUSENCIA DE TERATOLOGIA. LAVRATURA
DE BOLETIM DE OCORRENCIA. REPRESENTACAO QUE
PRESCINDE DE FORMALIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO (STF, HC n° 229002 AgR, relatora Ministra
Carmen Lucia, Primeira Turma, julgamento 08/08/2023, publicagdo
14/08/2023). (destaque nosso)
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Nesse aspecto, Fernandes (1995, p. 97) destaca “[...] como regra fundamental de
interpretacdo, que a representacdo é de interesse da vitima. Assim, sendo ela formulada,
eventuais davidas devem ser interpretadas de modo a prestigiar a manifestacdo de vontade do
ofendido, ndo de exclui-la. N&o se aplica aqui o principio do favor rei”.

Na hipdtese da representacdo fornecer elementos suficientes e detalhados que
permitam o imediato manejo da acéo penal, pode 0 membro do Ministério Publico dispensar a
instauragdo de inquérito policial e prontamente oferecer a dendncia, como autoriza o Art. 39, 8
5°, CPP (Brasil, 1941).

O direito de representagéo, assim como o de queixa, deve ser exercido no prazo de seis
meses, contados do dia em que o autor do crime se torna conhecido , nos termos do Art. 38,
CPP, e sera transmitido ao conjuge, ascendente, descendente ou irmdo da vitima no caso de
morte do ofendido ou de auséncia declarada por decisdo judicial (Art. 24, 81°, CPP), esgotando-
se com o seu exercicio (Brasil, 1941).

A representacdo, em regra, admite retratacdo até o oferecimento da dendncia (Art. 25,
CP), néo produzindo efeitos no curso da acgao penal (Brasil, 1941). A retratacdo ou revogacao
da retratacdo também é admitida, desde que ndo decorrido o prazo decadencial. Em se tratando
de violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, o art. 16 da Lei n°® 11.340/2006 prevé a
possibilidade de renuncia a representacdo até o recebimento da denuncia, exigindo que esta
ocorra perante o juiz e em audiéncia especialmente designada para esse fim, ouvido o Ministério
Publico (Brasil, 2006).

Além dos poderes de intentar queixa-crime, substituir o 6rgao de acusacgéo na hipotese
de acdo penal privada subsidiaria e condicionar a persecu¢do penal, nos casos em que a lei penal
exige representacao para a acao publica, a vitima também pode atuar no processo criminal por

meio da figura do assistente de acusacdo ou assistente do Ministério Publico.

4.3 A vitima enquanto assistente de acusacao

O CPP permite que o ofendido, seu representante legal ou as pessoas autorizadas por
lei a atuar na falta dele, intervenham na acgéo penal publica, condicionada ou incondicionada,
como assistente do Ministério Publico, com fundamento no Art. 268, recebendo a causa no
estado em que estiver (Brasil, 1941).

Outrossim, podem atuar como assistentes da acusagéo os Presidentes dos Conselhos e

das Subsecdes da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), nos inquéritos e agdes penais em
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que o indiciado, acusado ou ofendido seja inscrito na OAB (Art. 49, Lei n° 8.906/1994); a
Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), quando o crime tiver sido praticado no &mbito de
atividade sujeita a disciplina e a fiscalizacdo da CVM; e do Banco Central do Brasil, quando,
fora daquela hipotese, o delito houver sido cometido no exercicio de atividade sujeita a sua
disciplina e fiscalizagdo (Art. 26, pardgrafo Unico, Lei n° 7.492/1986).

A natureza juridica da assisténcia a acusacao suscita posic¢Ges divergentes na doutrina.
Costuma-se identificar, a0 menos, cinco correntes a respeito: a) o0 assistente equipara-se a parte;
b) é auxiliar da acusacdo; c) atua como substituto processual; d) é parte adesiva e, quando
intervém ao lado do Ministério Pablico, forma litisconsorcio ativo; e €) age como parte
contingente (Mougenot, 2017, p. 584). Essa classificagdo pressupde a distin¢do entre partes
necessarias, indispensaveis para a existéncia do processo penal, e partes contingentes, assim
consideradas aquelas autorizadas pela lei a participarem do processo mas cuja auséncia ndo
obsta o valido desenvolvimento da marcha processual (Capez, 2006).

De acordo com Mougenot (2017), o assistente da acusagéo seria parte contingente,
dado que sua intervencao no processo é totalmente dispensavel e ndo compromete a validade
da acdo penal. Em sentido diverso, sustenta Marques (2000) que o assistente funcionaria como
parte adesiva, de modo que a atividade da vitima formaria um litisconsoércio criminal com o
Ministério Publico.

Para Fernandes (1995, p. 135), “[...] o ofendido no papel de assistente ndo é parte
principal, nem litisconsorte ativo, de vez que ndo exerce a acdo penal. E um terceiro
interveniente voluntario, que auxilia o Ministério Publico” e pode corrigir eventuais desvios na
acusacdo. N&do parece haver, entretanto, definicdo legal ou tedrica sobre o sentido processual da
categoria proposta. Ja a atuacdo como substituto processual é propria da acdo privada
subsidiaria, quando o ofendido substitui o titular da acdo penal, inerte, e passa a agir na
qualidade de parte principal, ndo nos parecendo apropriada quando se trata da assisténcia.

A admissdo do assistente somente pode ocorrer ap6s o recebimento da dendncia e
enquanto ndo transitada em julgado a sentenca penal (Art. 269, CPP). Entretanto, recentemente,
em 23 de outubro de 2023, o Ministro Dias Tofolli admitiu o ingresso de supostas vitimas como
assistentes de acusacdo no Inquérito Policial n® 4.940/DF (sigiloso), em decisdo bastante
polémica, posto que desacompanhada de qualquer fundamentacdo para excepcionar a previsao
legal. O caso diz respeito a peculiar investigacdo de atos praticados no aeroporto internacional
de Roma, Itéalia, em julho de 2023, tendo como supostas vitimas o Ministro Alexandre de

Moraes e seus familiares. As condutas investigadas consistem em lesdo corporal de natureza



89

leve (Art. 129, CP), injaria (Art. 140) e abolicdo violenta do Estado Democrético de Direito
(Art. 359-L, CP).

O Ministério Publico Federal (MPF), pela Procuradoria-Geral da Republica, insurgiu-
se, em sede de Agravo Regimental, contra esse ponto da mencionada decisdo, invocando como
fundamento a inexisténcia de previsdo legal para a admissdo das supostas vitimas como
assistentes de acusacdo na fase de inquérito policial, justificando que o procedimento de
investigacao é, por exceléncia, voltado Unica e exclusivamente a subsidiar a formacéo da opinio
delicti pelo Ministério Publico, titular da acdo penal publica, entendimento com o qual
concordamos (MPF, 2023).

Diante da relevancia e atualidade dessa matéria especifica, pouco explorada na
doutrina, merecem destaque as razfes que embasaram 0 recurso regimental interposto pelo

orgdo do Ministério Publico que atua perante o STF, especialmente o seguinte excerto:

Ainda que houvesse permissdo legal autorizativa de assisténcia da vitima a
investigagdo, tratar-se-ia de norma de inconstitucionalidade flagrante, uma vez
que ofende diretamente os artigos 127, §1°, e 129, inciso I, da Constituigdo
Federal, ao desnaturar, desidratar e subtrair a independéncia funcional do
Ministério Publico ¢ a sua sobrelevada missdo constitucional de promover
privativamente a acdo penal publica. [...] Ademais, admitir referida
“assisténcia” na fase inquisitorial desvirtua, inconstitucional e ilegalmente, o
escopo do instituto da assisténcia a acusagao, que ¢ o de possibilitar as supostas
vitimas intervirem na ac¢do publica, mas jamais o de conduzirem ou produzirem
provas no inquérito policial, pois isso € o que ocorreria se as supostas vitimas,
transmutadas a “assistentes”, pudessem pretender se substituir ao Ministério
Publico, a quem sdo dirigidas as provas do inquérito policial, pois ¢ dele,
Ministério Publico, a missdo constitucional de promover, privativamente, a
acdo penal publica, nos termos do Art. 129, inciso I, da Constituigdo Federal.
Ressalte-se que negar a admissdo do ofendido como assistente da acusacdo na
fase investigatoria ndo equivale, nem de longe, ao alijamento da participagéo
do ofendido durante a apurac¢do conduzida e historiada no inquérito. O que se
argumenta ¢ que, em que pese nao seja cabivel a admissdo como assistente de
uma acusagdo que sequer foi formulada, a legislacdo processual cuidou
especificamente da participacdo do ofendido durante a fase investigativa,
facultando-lhe a proposicdo de diligéncias, as quais podem ou ndo ser
autorizadas pela autoridade competente (MPF, 2023, p. 16-8).

Ainda, restou consignado que ndo se tem noticia na historia brasileira de precedente
de admiss&o de assisténcia a acusacéo na fase inquisitorial, sendo este um privilégio de natureza
pessoal, concedido a Ministro da prépria Corte, incompativel com os principios da igualdade e
da legalidade, com o principio republicano e com a propria democracia, que ndo se coaduna
com os lidimos interesses da vitima e da sociedade na apuracao e repressao a préatica de delitos.

Considerando a excepcionalidade do caso versado e que a decisdo ainda podera ser
revista por ocasido do julgamento dos agravos interpostos pelo MPF e pelos investigados,
parece-nos indefensavel, por enquanto, o cabimento da assisténcia a acusacao na fase policial,

eis que, nessa etapa preliminar da persecucdo penal, inexiste sequer acusacao.
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Talvez seja mais adequado admitir a chamada “investigacao vitimaria”, defendida por
Vladimir Aras, a exemplo da em voga investigacdo defensiva, regulamentada pelo Provimento
n° 188/2018 do Conselho Federal da OAB. Segundo Aras (2021, p. 749, nota de rodapé 73),
“[...] ndo se deve impedir a vitima de apurar os fatos por si mesma ou por meio de advogado ou
defensor publico, de forma suplementar aos agentes estatais”.

Uma vez apresentado o pedido de assisténcia, no bojo da ac¢do penal, o Ministério
Publico devera ser previamente ouvido e, ap6s, juiz emitird nos autos sua decisdo, a qual sera
irrecorrivel, admitindo, ou ndo, o ingresso do assistente (Art. 273, CPP). De acordo com o CPP,
0 assistente de acusacdo pode propor meios de prova (Brasil, 1941). A pertinéncia e adequagéo
das provas sugeridas serdo apreciadas pelo magistrado, ap6s ouvido o Ministério Publico. Se
eventual pedido de prova feito pelo assistente ndo for acolhido, ndo havera nulidade do
processo. Diversamente, se o Ministério Publico endossar a proposta do assistente e requerer
producédo de prova no mesmo sentido, eventual indeferimento podera configurar cerceamento
do direito de prova da acusacao.

O direito de propor meios de provas inclui o de indicar testemunhas, conforme ja
decidido pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), desde que respeitado o limite legal de pessoas.
Além disso, o assistente pode formular perguntas as testemunhas, participar dos debates orais
e arrazoar recursos (Art. 271, CPP). Ainda, pode a vitima ou seu representante apelar, se 0
Ministério Publico ndo recorrer da sentenca no prazo legal, mesmo nao tendo se habilitado
como assistente nos autos, conforme estabelece o Art. 598 do CPP. Caso o assistente do
Ministério Publico deixar de comparecer a qualquer dos atos da instrucdo ou do julgamento,
sem motivo de forga maior devidamente comprovado, 0 processo prosseguira sem que ele seja
novamente intimado (Art. 271, §2°, CPP). Por 6bvias razdes, a lei também veda que o corréu
intervenha como assistente no mesmo processo (Art. 270, CPP) (Brasil, 1941).

Assim como ocorre na acdo privada subsidiaria, as entidades publicas ou privadas de
defesa dos direitos do consumidor podem apresentar-se como assistentes da acusagdo. O mesmo
se aplica as associagdes de titulares de direitos de autor e os que Ihes sdo conexos, quando a
acdo penal for de natureza publica e versar sobre crime de violacdo de direito autoral praticado
em face de seus associados, nos termos do Art. 530-H, CPP (Brasil, 1941).

Quanto ao mote do assistente de acusacéo, Bittencourt (1971, p. 123) obtemperava que
“[...] a admissibilidade da intervencéo da vitima condiciona-se, porém, a um interesse moral ou
material prdprio, ndo podendo assentar-se no propodsito exclusivo da puni¢do do réu”. Esse

pensamento encontra-se superado, a luz do movimento vitimolégico atual.
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Se, de um lado, a vitima pode, algumas vezes, agir impulsionada por sentimento de
vinganga; de outro, a sua indignacéo € justa e moral, por ter sofrido danos em razdo do crime,
e legitima é a sua preocupacdo com a punicdo do autor do crime. Inclusive o seu ingresso na
assisténcia podera contribuir para atenuar a sensacdo de insatisfacdo com o sistema de justica
(Fernandes, 1995).

Hodiernamente, prevalece o entendimento de que os interesses do assistente
transcendem as pretensGes meramente patrimoniais. Tanto é assim que o Superior Tribunal de
Justica reconhece que, verificada a inércia do Ministério Publico, o assistente da acusacédo tem
legitimidade para impugnar tanto a sentenca absolutdria quanto a condenatdria, objetivando o
agravamento da pena imposta (vide HC n° 237.574/SP, 5% Turma, j. 13/11/2012). Acentuando

a amplitude da legitimidade recursal do assistente de acusacdo, Nucci (2009, p. 980) pondera:

Costuma-se dizer que a vitima somente ingressa no processo penal, como
assistente do Ministério Publico, para buscar a condenagdo, que lhe servira de
titulo executivo na esfera civel, pouco importando qual sera o montante da
condenagdo. Ndo se deve mais enfocar a questdo desse modo, pelo crescente
desejo - e legitimo - da pessoa ofendida de buscar justica. Assim, cabe recurso
contra a aplica¢ao da pena, por exemplo, embora nio tenha qualquer relacao
com a questdo a ser decidida no civel, em rela¢do a indenizacao.

O interesse juridico da vitima na reparacdo do dano legitima, sem ddvida, a sua
intervencdo no processo penal; contudo, a sua atuacdo como assistente de acusacdo ndo tem
finalidade unicamente pecuniria. Se assim fosse, a assisténcia nas acdes publicas em que ndo
ha dano a ser ressarcido restaria inviabilizada; e a vitima ndo poderia ingressar como assistente
se tivesse proposto a acdo civil ou renunciasse ao ressarcimento.

E preciso reconhecer que “a vitima atua também como membro e representante da
comunidade, tendo esta interesse juridico em participar do processo porque a a¢do criminosa
deve ser reprimida para maior tranquilidade social” (Fernandes, 1995, p.124-5). Portanto, por
meio da assisténcia a acusacdo, a vitima também busca a correta aplicacdo da lei penal e a
superacdo de eventuais deficiéncias da acusacéo, realizando um controle externo da atuagao do
Ministério Publico, sem prejuizo de outros propositos legitimos relacionados a justa e adequada

repressao do delito.

4.4 A vitima como sujeito de direitos

A vitima desempenha outras tarefas relevantes na persecucéao penal, intervindo sempre

que a lei Ihe outorga alguma funcgéo ou atividade determinada.
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Desde a fase policial, os interesses da vitima devem ser considerados na apuracdo do
crime. Tanto é que entre as primeiras providéncias a serem adotadas pela autoridade policial,
logo que tiver conhecimento da préatica de infracdo penal, a lei inclui expressamente, no Art. 6°,
IV, do CPP, a oitiva da vitima (Brasil, 1941). Nessa oportunidade, a vitima deve ser qualificada
e indagada sobre a autoria e as circunstancias do delito, como também sobre provas e
testemunhas que possa indicar, sem prejuizo de outras informac@es relevantes aptas a influir na
conducéo dos atos investigatorios subsequentes.

Destaque-se que a palavra da vitima reveste-se de fundamental relevancia na
investigacdo criminal de determinados delitos, como os delitos sexuais, eis que geralmente
cometidos as escondidas, sem a presenca de testemunhas.

Em se tratando de crianca e adolescente vitima de violéncia sexual ou vitima com
idade inferior a sete anos, a oitiva sobre a situacdo de violéncia devera ocorrer por meio de
escuta especializada ou, em sede de producéo antecipada de prova, depoimento especial (Art.
11), resguardada de qualquer contato, inclusive visual, com o suposto autor ou com outra pessoa
gue represente ameaca, coacdo ou constrangimento (Art. 8°), na forma da Lei n° 13.431/2017
(Brasil, 2017).

Nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a oitiva ou inquiri¢do da
vitima deve observar certas cautelas previstas na Lei Maria da Penha para salvaguarda da
integridade fisica, psiquica e emocional da depoente, como o atendimento policial
especializado, por servidor preferencialmente do sexo feminino, previamente capacitado,
podendo ser intermediada por profissional especializado, em recinto reservado, evitando-se a
sua revitimizacdo e o contato direto da mulher em situacdo de violéncia com o investigado e
pessoas a eles relacionadas, conforme preconiza os Arts. 10-A e 11 (Brasil, 2006).

A vitima pode propor a oitiva de testemunhas ao Delegado de Policia que preside a
investigacdo ou indicar ao Ministério Pablico, antes de oferecida a denuncia, as pessoas que
possuem relevante conhecimento sobre o delito a fim de serem ouvidas, na fase policial ou em
juizo, as quais poderao ser incluidas no rol que o 6rgdo ministerial apresentar com a acusacao.

Além disso, no curso do inquérito policial, a vitima pode ser chamada a realizar o
reconhecimento de pessoas e objetos, na forma dos Arts. 226 e 227, CPP (Brasil, 1941). Nos
delitos patrimoniais, o reconhecimento da coisa subtraida, eventualmente encontrada em poder
do suspeito, € relevante para corroborar 0 convencimento a respeito da autoria do furto ou
roubo; assim como o reconhecimento pessoal do agente, seja presencial ou por fotografia, pode
constituir valioso meio de prova para a fixagdo da autoria delitiva, a ser corroborado por outros

elementos probatdrios.
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A propésito, salutar ressaltar que a realizacdo do reconhecimento de pessoas em
procedimentos e processos criminais foi regulamentada, ha cerca de um ano, pelo Conselho
Nacional de Justica, por meio da Resolucédo n° 484, de 19 de dezembro de 2022 (CNJ, 2022), a
qual prevé diversas cautelas para a higidez do ato, que deve ser decomposto em etapas, de modo
a preservar a espontaneidade do convencimento da vitima ou testemunha, mantendo-a livre de
influéncias subjetivas externas, como insinuac¢6es ou confirmacdes de respostas.

No decorrer da investigacdo a vitima também pode ser submetida a exames periciais,
como o exame grafotécnico, no caso de se apurar crime de falsidade documental por imitacao
de sua assinatura; e ao exame de corpo de delito, para comprovagédo da materialidade delitiva
de infragBes que deixam vestigios, conforme dispde o Art. 158 do CPP). A lei também faculta
a vitima, nos termos do Art. 159, 8§ 3°, do CPP, formular quesitos e indicar assistente técnico
(Brasil, 1941).

Os exames de corpo de delito relacionado a crimes que envolvam violéncia doméstica
e familiar contra mulher ou violéncia contra crianca, adolescente, idoso ou pessoa com
deficiéncia deverdo ser realizados com prioridade e por servidores capacitados.,
preferencialmente do sexo feminino no caso de vitima mulher. Essas vitimas, por serem mais
vulneraveis, poderdo ser atendidas por servigos ou equipamentos de atencdo e atendimento
integral compostos por equipes multidisciplinares especializadas. Ainda, é permitido a vitima
solicitar diligéncias durante o inquérito policial, conforme exegese do Art. 14 do CPP, que sera
realizada, ou ndo, a juizo da autoridade policial (Brasil, 1941).

A lei, contudo, ndo exige que a vitima seja chamada para participar da reproducao
simulada dos fatos, prevista no Art. 7° do CPP, nos casos em que é necessario obter
esclarecimentos quanto a possivel dindmica fatica, o que parece equivoco, sendo adequado que
a autoridade policial lhe faculte essa oportunidade.

A vitima pode desempenhar valorosa contribuicdo para a apuracédo do delito; contudo,
caso ela se recuse a colaborar, por ndo querer rememorar o fato, temer pela sua integridade, néo
se sentir a vontade ou simplesmente querer esquecer 0 momento tragico, pode, em determinadas
hipbteses, gerar sérios problemas de ordem pratica e juridica, dificultando sobremaneira a
investigacéo:

[...] ha providéncias relevantissimas que sem a colaboragdo da vitima ficam
impedidas de ser realizadas, com inegavel prejuizo a investigagao. Imagine-se,
por exemplo, que ela deliberadamente ndo compareca para realizar exame de
corpo de delito em crime de lesdo corporal, fazendo com que desaparegam os

vestigios; dificilmente sera provada a materialidade da infracdo (Fernandes,
1995, p. 76).
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Caso a vitima ndo concorde com o arquivamento do inquérito policial promovido pelo
Ministério Pablico, pode recorrer a instancia competente do 6rgéo, nos termos do Art. 28, 81°,
CPP, com a redacdo dada pela Lei n° 13.964/2019. Destaque-se que esse dispositivo foi mantido
higido por ocasido do julgamento de mérito da ADI n° 6305/DF, cuja eficicia havia sido
suspensa em medida cautelar nos mesmos autos (STF, 2023).

Em juizo, as provas colhidas no decorrer da investigagdo policial deverdo ser
reproduzidas sob o crivo do contraditério judicial e da ampla defesa, conforme dispde o Art.
155 do CPP, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, eis que a lei impede
expressamente o magistrado de fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos de
informagdo policiais (Brasil, 1941).

Considerando que o 6nus da prova incumbe a quem fizer a acusacdo (Art. 156, CPP),
cabe ao Ministério Publico agir de forma séria e diligente na etapa processual para desincumbir-
se da acusacao, produzindo as provas necessarias a confirmacéao, ou ndo, da imputacdo delitiva
atribuida ao acusado.

Durante a instrucdo processual, a vitima devera ser ouvida perante o juiz e na presenca
da acusacdo e da defesa, salvo se suas declaracdes tiverem sido colhidas em cautelar de
producdo antecipada de prova ou, de algum modo, se tornem irrepetiveis. O depoimento
especial colhido em medida cautelar pode, inclusive, embasar representacdo da autoridade
policial ou do Ministério Publico pela decretagdo da prisdo preventiva do ofensor.

Em juizo, a vitima sera perguntada e podera expor quem seja ou presuma ser o autor
da infracdo e as suas circunstancias, como também apontar outras informacdes relevantes,
detalhando, por exemplo, os prejuizos econémicos experimentados em razdo do delito, nos
delitos patrimoniais, e 0s danos emocionais, psiquicos ou morais resultantes do crime, para fins
de balizar a fixacao da reparacdo minima prevista no Art. 387, 1V, do CPP.

Na inquiricdo em juizo, especialmente quando se cuidar de crimes contra a dignidade
sexual, todas as partes e sujeitos processuais devem se atentar as regras de tratamento
estabelecidas no CPP para respeitar a dignidade da vitima (Art. 400-A, CPP), abstendo-se de
externar manifestacGes, linguagens e ilagdes que a ofendam e provoquem vitimizagédo
secundaria, sob pena de responsabilizacdo civil, penal e administrativa. O mesmo se aplica a
oitiva promovida em sesséo plenaria do Tribunal do Juri, por forca do Art. 474-A do CPP
(Brasil, 1941).

A despeito da lei autorizar a conducéo coercitiva do ofendido que deixa de comparecer
em juizo apesar de regularmente intimado para sua oitiva judicial (Art. 201, § 1°, do CPP), tem

sido defendido que tal medida importaria a revitimizacdo de quem ja sofreu a violéncia do
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crime, ndo sendo razodvel nem adequado aplica-la. Por consequéncia, se a vitima ndo quiser
comparecer em juizo, a sua vontade devera ser respeitada, cabendo ao 6rgdo de acusacao dispor
de outros meios de prova para comprovar a pratica delitiva.

Em sentido diverso, a doutrina tradicional sustenta que ofendido tem o dever de
comparecer em juizo para ser ouvido, podendo ser conduzido coercitivamente & presenca da
autoridade policial ou judicial se, regularmente intimado, ndo comparecer injustificadamente,
sujeitando-se, inclusive, ao crime de desobediéncia (Mougenot, 2017).

A esse respeito, cumpre relembrar que, em 2018, ao julgar as ADPFs n® 395 e 444, o
plenario do STF declarou, por maioria de votos, que o artigo 260 do CPP ndo foi recepcionado
pela Constituicdo Federal de 1988 quanto a conducdo coercitiva para interrogatério de réu ou
investigado, sob o argumento de que a medida representa restri¢do a liberdade de locomocéo e
viola a presuncdo de ndo culpabilidade, de indole constitucional (STF, 2019). Entretanto, a
referida decisdo ndo afetou o emprego da conducdo coercitiva em relacdo a vitimas,
testemunhas e peritos, posto que tais sujeitos ndo possuem o direito constitucional ao siléncio.
Pelo contrario, testemunhas e peritos tém o compromisso de dizer a verdade, logo, sua
inquiricdo nos autos tem clara finalidade instrutoria. Lastreado nessa premissa, 0 entdo Ministro

Celso de Mello enfrentou a questéo no voto exarado na ADPF n° 395/DF, nos seguintes termos:

O ordenamento juridico brasileiro — embora admita a possibilidade da
conducdo coercitiva de testemunhas, de vitimas ou ofendidos e de peritos
técnicos, uma vez atendidos os requisitos legais que lhe condicionam o valido
emprego — encontra limitagdo de ordem constitucional no que concerne a
pessoa sob investigagdo penal ou persecugdo criminal em juizo (STF, 2018, p.
182-3).

Por essa linha de entendimento, a vitima ndo é apenas sujeito de direitos, mas também
sujeito de deveres, tendo 0 compromisso de colaborar e participar na investigacdo e no processo
criminal, ndo podendo se omitir sem justa causa. Idéntico raciocinio se aplica ao questionavel
siléncio da vitima, durante sua oitiva, policial ou judicial.

Embora nenhum diploma legal brasileiro preveja o direito ao siléncio para a vitima,
como fez a Constituicdo Federal de 1988 em relacdo ao réu ou investigado, no Art. 5°, LXIII,
esse argumento passou a ser invocado na praxe forense em relacdo as vitimas de crimes
praticados no contexto da Lei Maria da Penha, motivado no Enunciado 50 do FONAVID?®®,
aprovado no X1 Férum Nacional de Juizas e Juizes de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, em novembro de 2019. O fundamento do siléncio para o0 acusado e a vitima, contudo,

ndo encontra ponto comum: o siléncio do réu e garantia taxativa decorrente do principio da néo

15 Enunciado 50 do FONAVID: “Deve ser respeitada a vontade da vitima de niio se expressar durante seu
depoimento em juizo, apds devidamente informada dos seus direitos.”.
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autoincriminacdo, ao passo que o siléncio da vitima teria como fundamento evitar sua
revitimizacdo, buscando fundamento na aplicacdo subsididria da Lei n° 13.431/2017, que
autoriza criancas e adolescentes a permanecer em siléncio quando vitimas ou testemunhas de
violéncia (Art. 5° 1V), garantia justificada em razdo da infantilizacdo da sua capacidade
narrativa, o que ndo € o caso da mulher em situag&o de violéncia.

A necessidade de protecdo especial a crianca decorre, em Ultima instancia, da
Declaracdo de Genebra sobre os Direitos da Crianca, de 1924, e da Declaracao dos Direitos da
Crianca, adotada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de novembro de 1959, que refletiram
efeitos no ordenamento juridico interno por meio da implantacdo da doutrina da protecdo
integral e da prioridade absoluta das politicas publicas voltadas a criancas e adolescentes.

Ao invés de constituir uma providéncia de carater protetivo, o siléncio da vitima de
delito durante a instrucdo processual consubstancia estratégia defensiva que desestimula o
legitimo exercicio de seus direitos e, no caso de violéncia contra a mulher, afasta a adocéo de
medidas protetivas e persecutorias efetivamente aptas a romper o ciclo da violéncia e coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, objetivo pretendido pela Lei n° 11.340/2006,
resultando, ao cabo, em desprotecdo para a vitima e impunidade para o autor, violando
compromissos convencionais assumidos em decorréncia da CEDAW (ONU, 1979).

Em verdade, o siléncio é mais um instrumento conveniente a manutencdo do status
quo do que um aliado na defesa de direitos e interesses de grupos vulneraveis. Nesse sentido,

afigura-se bastante elucidativo o seguinte contraponto critico:

Em que pese a pretensa invocagdo do espirito de protegdo, essa estratégia
defensiva deve ser examinada criticamente pela(o) magistrada(o). [...] Ainda
sobre a revitimizagdo, ha de ser compreendido que o processo de cura também
pode ser atravessado pela fala, de sorte que trazer para a audiéncia a narrativa
sobre a violéncia experimentada ndo é necessariamente um sofrimento
adicional para a vitima, sendo instrumento emancipatorio na defesa de seus
interesses. Se pretende superar o ciclo de violéncia e buscar a
responsabilizagdo criminal de seu agressor, cumpre aos protagonistas do
sistema judicial esclarecer a mulher que o “denuncie” deve ser estendido ao
ambiente de contraditorio judicial. Ndo adianta o desabafo entre amigas,
parentes e vizinhos, muito menos depoimentos em redes sociais. Somente tem
serventia processual a sua participa¢do na audiéncia perante a(o) magistrada
(o) (Morato, 2022).

O tema é polémico e comporta ampla discussdo, que escapa ao propésito deste estudo,
bastando, por ora, as reflexdes propostas.

De outro giro, no ambito das infragdes de menor potencial ofensivo, a vitima é
chamada a participar de possivel conciliacdo criminal com o autor do fato. Nesse modelo
consensual, ha um “[...] encontro de pessoas e ndo de estereotipos, pois a identidade das partes

ndo se perde nas engrenagens burocraticas do sistema penal” (Oliveira, 1999, p. 151). Desse
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modo, a composicdo entre os envolvidos pode se mostrar mais proveitosa e efetiva para a
pacificacdo dos &nimos, substituindo sentimentos de averséo, 0dio e vinganga por compreensao,
empatia e cura do trauma, gerando repercussdes positivas para as pessoas envolvidas e a
comunidade. O potencial pacificador dos métodos alternativos de resolucdo de conflitos, em

matéria penal, é bem retratado por Arruda e Calixto (2016, p. 713-4):

Prestigiar a vontade das partes, concedendo-lhes a possibilidade de abrir mao
de parte de suas pretensdes, implica no reconhecimento de que a satisfacdo de
direitos pode ser alcancada na propria relagdo — intra muros — ndo estando
vinculada a formas rigidas ou a instrumentos determinados. Importa na
conscientizag@o popular de que a resolugdo de conflitos ndo decorre apenas de
uma sentenca judicial ou constitui necessariamente o resultado de uma
demanda processual de vencedores ¢ vencidos, mas é um objetivo que todos
os cidaddos, por viverem em sociedade, esforcam-se para atingir.

A composicdo civil dos danos, realizada na fase preliminar, anterior a instauracao do
processo sumarissimo, depende, portanto, da aceitacdo da vitima e, uma vez homologada,
abrevia a solucdo penal (Art. 72 a 74, Lei n® 9.099/1995). Tratando-se de ac&o penal privada ou
de acdo publica condicionada a representacdo, a homologacdo do acordo judicial acarreta a
renuncia ao direito de queixa ou representacao para a vitima, nos termos do Art. 74, paragrafo
unico, Lei n®9.099/1995 (Brasil, 1995).

N&o obtida a composi¢édo e havendo representacdo da vitima ou sendo o crime de acdo
pablica incondicionada, e ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico poderé propor
transagéo penal ao autor do fato, consistente na aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos
ou multa, conforme previsdo do Art. 76 da Lei n® 9.099/1995 (Brasil, 1995). Nessa
oportunidade, embora a vitima ndo participe do ato, podera ser contemplada por eventual
prestacdo pecunidria proposta ao autor do fato, cujo pagamento seja revertido em seu beneficio
a titulo de reparacdo, ainda que inferior ao dano sofrido ou ao montante por ela pretendido na
composicao civil, a exemplo do que ocorre na suspensdo condicional do processo.

Oferecida a dendncia, relativa a crimes sancionados com pena minima igual ou inferior
a um ano, o Ministério Publico podera propor ao acusado e seu defensor a suspensao
condicional do processo, ou sursis processual, desde que aquele ndo ostente registros criminais
(Art. 89, Lei n®9.099/95). Aceita a proposta, 0 acusado sera submetido a um periodo de prova,
com duracdo de dois a quatro anos, durante o qual deverd cumprir as condi¢Ges ajustadas, entre
as quais deve constar a reparacdo do dano a vitima, salvo impossibilidade de fazé-lo (Brasil,
1995).

Igualmente, a reparagéo a vitima deve figurar como condicéo da celebracéo de acordo
de ndo persecucdo penal (ANPP) proposta pelo Ministério Publico, salvo impossibilidade do

acusado (Art. 28-A, I, CPP), temética que aprofundaremos mais adiante.



5 DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS VITIMAS

No Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana € fundamento e
valor supremo para a construcdo de uma sociedade fraterna e pluralista, servindo de atributo
ontoldgico que vincula e antecede o juizo axioldgico do legislador e, a0 mesmo tempo,
estabelece o limite minimo vital & intervencao juridica, orientando as normas e principios que
estruturam a ordem juridica positiva nacional. Por forca disso, qualquer norma juridica que
desrespeite 0 nlcleo essencial da dignidade da pessoa humana sera incompativel com a ordem
constitucional. Esse (sobre)principio deve orientar a formacg&o do direito penal, voltado proteger
0s bens juridicos essenciais ao cidaddo e a comunidade, e aplicacdo do processo penal, que
instrumentaliza o monopdlio punitivo estatal. Em consequéncia, os envolvidos no processo
devem ter sua dignidade humana respeitada e devem ter seus direitos fundamentais

assegurados, raciocinio que se aplica tanto aos acusados quanto as vitimas.

5.1 Direitos das vitimas vs. Direitos dos acusados

A persecucdo penal deve tutelar a dignidade de todas as pessoas envolvidas no conflito
penal submetido a jurisdicdo estatal, abrangendo ndo apenas o imputado, mas também as
vitimas e seus familiares prejudicados pela conduta criminosa, viabilizando a devida apuragéo
dos fatos delitivos, a puni¢cdo dos responsaveis e a reparacdo dos danos. Nesse sentido, Os
Principios e Diretrizes Basicas sobre o Direito a Recurso e Repara¢do para Vitimas de

Violages de Direitos Humanos da ONU (Resolugdo 60/147) dispde:

3. A obrigagdo de respeitar, fazer respeitar e aplicar as normas internacionais
de direitos humanos e o direito internacional humanitario, conforme prevista
nos respetivos ramos de Direito, compreende, nomeadamente, o dever de: [...]
¢) Garantir as pessoas que se afirmam vitimas de uma viola¢do de direitos
humanos ou direito humanitario um efetivo acesso a justica, em condi¢des de
igualdade, conforme abaixo descrito, independentemente de quem possa ser,
em ultima instancia, o responsavel pela violagéo; e

d) Garantir as vitimas vias de recurso eficazes, nomeadamente para efeitos de
reparagdo, conforme abaixo descrito (ONU, 2005).

Em sentido semelhante, a Recomendacdo CM/Rec (2023) 2 sobre direitos, servicos e
apoio as vitimas de crime, adotada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, exorta no

Art. 2° 0s Estados-membros a:

[...] assegurar o reconhecimento efetivo e o respeito pelos direitos das vitimas
no que diz respeito aos seus direitos humanos; devem, em particular, respeitar
a liberdade, a seguranca, a propriedade, a dignidade, a vida privada e familiar
das vitimas e reconhecer os efeitos negativos do crime nas vitimas (Conselho
da Europa, 2023).
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Embora tais normas ndo sejam cogentes para o Brasil, consubstanciando apenas soft
law, é inegavel que impactam e orientam o aperfeicoamento das legislacdes dos paises
ocidentais, razdo pela qual podem e devem ser adotadas como referéncia para o estudo e
desenvolvimento do direito interno nessa matéria.

De todo modo, pensar que s6 o réu tem direitos fundamentais é ver apenas um lado da
questdo. O dever do Estado recai também sobre a vitima e a sociedade, para os quais “[...] verem
aqueles que efetivamente cometeram crimes serem punidos apos o devido processo penal, € um
direito fundamental relevante e deve inspirar a interpretacdo do sistema penal”, como destaca
Bedé Janior (2018, p. 154).

Reconhecer a vitima como sujeito de direitos na persecucao penal significa dirigir-lhe
tratamento digno antes, durante e ap6s o processo penal. N&o legitima, de nenhum modo, uma
atuacdo vitimal meramente vingativa, o que seria coibido pela propria estrutura procedimental

garantistica do processo penal, mas equivale, isso sim, a respeitar os direitos fundamentais:

A preocupagdo em respeitar os direitos fundamentais das vitimas no processo
penal decorre das bases dos direitos fundamentais, que sdo a liberdade, a
igualdade ¢ a fraternidade. Se todos nds somos suscetiveis de nos tornarmos
acusados em processo penal, chance igual ou maior temos de nos tornarmos
vitimas de um fato tido como criminoso. Nesse caso, ndo ha nenhum sujeito
que ndo gostaria de ter sua dignidade e integridade respeitada, seus direitos
reconhecidos, bem como ter sua versdo sobre o fato considerada. Se seu corpo
se transformar em elemento de prova, suas agdes ou omissdes serdo
consideradas na tarefa de reconstruir o fato nos limites do processo penal.
Logo, torna-se sujeito de direitos no processo penal, ndo atua simplesmente
auxiliando de forma restritiva a acusa¢do, mas como parte que garante seus
direitos. Assim, permitir que ingresse no debate dialético do processo penal
ndo ¢ lhe conferir a titularidade da iniciativa penal, exclusiva do Ministério
Publico, mas permitir que, dentro dos limites faticos delimitados no processo
penal, possa atuar como sujeito de direitos (Barros, 2013, p. 330-1).

A valorizacdo dos interesses e direitos das vitimas, notadamente de cunho protetivo e
reparatorio, decorre do carater expansivo e progressivo dos direitos humanos e ndo importa
restricdo ou afronta as garantias dos acusados, harmonizando-se com o devido processo legal,
o contraditorio e a ampla defesa que lhe sdo assegurados constitucionalmente.

Inexiste dilema de oposicdo entre os direitos das vitimas de crime e os direitos dos
acusados, na medida em que o reconhecimento de direitos ao primeiro grupo ndo implica
supressdo de direitos do segundo grupo, muito menos mitigacdo de garantias processuais
inerentes ao processo penal e a contencdo do arbitrio. Trata-se de um equivocado

desentendimento que pode ser facilmente refutado:

[...] comparativamente, examinando-se que a concessdo de novos direitos a
certas minorias ou a grupos sociais especialmente vulneraveis nao representou
a supressao de direitos consagrados de maiorias ou de grupos mais
privilegiados da sociedade. E facil perceber que a afirmacdo historica dos
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direitos das mulheres, notadamente a partir de 1979, ndo significou a supressao
dos direitos dos homens, ao passo que a consagragdo dos direitos de criangas
e adolescentes e de pessoas com deficiéncia ndo representou uma redugao dos
direitos de outros grupos da sociedade (Aras, 2021, p. 741).

Salutar esclarecer que os direitos das vitimas criminais ndo sdo exclusivamente
processuais e nao se restringem a sua atuacdo no processo penal, alcancando outras instancias.
Manifestam-se na esfera civel quando a préatica do delito gera prejuizo, legitimando a pretensdo
de reparagédo dos danos, de ordem material ou moral; e na instancia administrativa, tanto na
hipdtese de agentes do Estado serem autores da infragdo penal quanto para construcdo de
politicas puablicas orientadas para esse publico especifico, especialmente servigos de
acolhimento, apoio, atendimento e assisténcia especializados.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 ndo tenha dedicado dispositivo especifico as
vitimas de crimes ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, € possivel dela extrair o direito
fundamental a reparacao decorrente de ato ilicito, com fulcro no Art. 5°, V (“é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou &
imagem”); o direito fundamental de acesso a justica, a todos consagrado no Art. 5%, XXXV (“a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito) e o direito de
assisténcia as vitimas e herdeiros pelo Estado de pessoas vitimadas por crime doloso, previsto
no Art. 245 (Brasil, 1988).

Ideal seria que a Constituicdo Federal brasileira contemplasse, no seu Art. 5°, comando
expresso consagrando, de um lado, o direito de todo cidaddo a seguranca publica, ao qual
corresponderia o dever do Estado de adotar medidas efetivas de prevencdo aos delitos e de
investigacdo com a devida diligéncia e, de outro, o direito de toda vitima de crime a protecédo
integral e a participacao na persecucao penal, neles compreendidos os direitos de informacéo,
assisténcia e reparacao dos danos, elevando, assim, o status do quadro protetivo hoje existente,
mantendo-o aberto para agregar vindouras compreensoes.

Apesar de tramitarem no Congresso Nacional, ha longa data, diversas propostas
legislativas sobre vitimas, o Brasil ainda ndo conta com um diploma normativo que ofereca um
conceito unitario de vitima de crime e veicule um catalogo geral de direitos fundamentais,
alinhado as diretrizes internacionais e compromissos convencionais, com medidas especificas
para a protecdo de vitimas particularmente vulneraveis, seja pelas suas caracteristicas pessoais
ou pelas circunstancias do crime, o que, sem davida, compromete o reconhecimento e a
concretizacao de tais direitos na préatica forense.

Esta em discussdo no Congresso Nacional brasileiro o Projeto de Lei n° 64, de 2016,

gue cria 0 Ato Nacional dos Direitos das Vitimas e visa sanar a importante omissao legislativa
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detectada. A matéria também é objeto do projeto do novo Cddigo de Processo Penal (Projeto
de Lei n° 8045/2010 do Senado Federal), que destina um capitulo especifico para os direitos
das vitimas, valorizando a sua figura dentro da relacdo processual, atribuindo respeito e

reconhecimento aos seus direitos humanos fundamentais. Dispde o citado Anteprojeto:

Art. 89. Sdo direitos assegurados a vitima, entre outros:

I — ser tratada com dignidade e respeito condizentes com a sua situagao;

II — receber imediato atendimento médico e atencdo psicossocial;

IIT — ser encaminhada para exame de corpo de delito quando tiver sofrido
lesdes corporais;

IV — reaver, no caso de crimes contra o patrimdnio, 0os objetos e pertences
pessoais que lhe foram subtraidos, ressalvados os casos em que a restitui¢do
ndo possa ser efetuada imediatamente em razdo da necessidade de exame
pericial;

V — ser comunicada:

a) da prisao ou soltura do suposto autor do crime;

b) da conclusdo do inquérito policial e do oferecimento da denuncia;

¢) do eventual arquivamento da investigacdo, para efeito do disposto no Art.
38, §1°%

d) da condenagédo ou absolvi¢do do acusado.

VI — obter copias de pecas do inquérito policial e do processo penal, salvo
quando, justificadamente, devam permanecer em estrito sigilo;

VII — ser orientada quanto ao exercicio oportuno do direito de representag@o,
de agdo penal subsidiaria da ptiblica, de agao civil por danos materiais e morais,
da ades@o civil a acdo penal e da composicdo dos danos civis para efeito de
extin¢do da punibilidade, nos casos previstos em lei;

VIII - prestar declara¢des em dia diverso do estipulado para a oitiva do suposto
autor do crime ou aguardar em local separado até que o procedimento se inicie;
IX — ser ouvida antes de outras testemunhas, respeitada a ordem prevista no
caput do Art. 265;

X — peticionar as autoridades publicas a respeito do andamento ¢ deslinde da
investigagdo ou do processo;

XI — obter do autor do crime a reparagdo dos danos causados, assegurada a
assisténcia de defensor ptblico para essa finalidade;

XII — intervir no processo penal como assistente do Ministério Piblico ou
como parte civil para o pleito indenizatorio;

XII — receber especial prote¢do do Estado quando, em razdo de sua
colaborag@o com a investigagdo ou processo penal, sofrer coa¢do ou ameaca a
sua integridade fisica, psicoldgica ou patrimonial, estendendo-se as medidas
de prote¢do ao cOnjuge ou companheiro, filhos, familiares e afins, se
necessario for;

XIV — receber assisténcia financeira do Poder Publico, nas hipdteses e
condigdes especificas fixadas em lei;

XV — ser encaminhada a casas de abrigo ou programas de prote¢do da mulher
em situagdo de violéncia doméstica e familiar;

XVI — obter, por meio de procedimentos simplificados, o valor do prémio do
seguro obrigatorio por danos pessoais causados por veiculos automotores
(Brasil, 2010).

No entanto, a Comissdo Especial que analisava o PL n° 8045/10 foi extinta pelo
presidente da Camara dos Deputados, Deputado Arthur Lira, em junho de 2021, em razdo do
esgotamento de prazos. Em seu lugar, foi criado um grupo de trabalho para oferecer um novo
parecer ao projeto (Siqueira, 2021). Embora tenha sido divulgado que o grupo de trabalho

retomou a analise do novo Cddigo de Processo Penal em 2022 (Rios, 2022), em consulta ao
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sitio da Camara de Deputados, em dezembro de 2023, consta que o referido PL estd aguardando
a criacdo de comissao especial pela Mesa Diretora, ap6s requerimento apresentado em 21 de
marc¢o de 2023 pelo entdo Deputado Deltan Dallagnol.

Apesar do sensivel avanco legislativo no trato da matéria, é for¢oso reconhecer que a
inclusdo dessa discussdo na agenda politica ainda demanda forte engajamento da sociedade
civil e expressivos esforcos parlamentares, estando ao largo das diretrizes internacionais.

A Declaracéo sobre os Principios Fundamentais de Justica para as Vitimas de Delito e
Abuso de Poder (Resolucédo 40/34 da ONU), datada de 1985, distribui os direitos das vitimas
de criminalidade em quatro vertentes: a) direito de acesso a justica e tratamento justo; b) direito
de reparagéo; c) direito de indenizacéo estatal; d) direito de assisténcia.

Os chamados Principios de VVan Boven (Resolugdo n® 60/147 da ONU), que tratam das
vitimas de violag6es flagrantes de normas internacionais de direitos humanos e violag6es graves
de direito internacional humanitério, enfocam basicamente os direitos a tratamento digno, ao
acesso a justica e a reparacdo do dano sofrido.

Ja a Recomendacdo CM/Rec (2023) 2 do Conselho da Europa estabelece categorias
mais amplas de direitos, as quais podem ser aglutinadas da seguinte forma: a) direito de acesso
a justica, avaliacdo individual e informac&o; b) direitos de participacdo no processo penal; c)
direito de reparacdo do infrator; d) direito a compensacdo estatal; e) direito a protecdo e apoio.

O Estatuto de Roma do TPI agrupa os direitos das vitimas dos graves crimes de
genocidio, de guerra e contra a humanidade, regulados no seu Art. 68, em trés nucleos
fundamentais, a saber: o direito a participacédo, o direito a protecao e o direito a solicitacdo de
reparacao.

Por sua vez, o Estatuto Espanhol da Vitima de Crime (Lei n° 4/2015), editado em
consonancia com as orientagdes da Decisdo-Quadro 2001/220 do Conselho da Europa,
reconhece que as vitimas tém direito a protecdo, informacéo, apoio, assisténcia, atencdo e
reparacdo, bem como a participacdo ativa no processo penal e a receber tratamento respeitoso,
profissional, individualizado e ndo discriminatério desde o primeiro contato com as autoridades
ou funcionérios, durante a prestacao de servicos de assisténcia e apoio as vitimas e, se for caso
disso, de justica restaurativa, ao longo de todo o processo penal e durante um periodo de tempo
adequado apos a sua concluséo, independentemente de saber ou ndo a identidade do autor do
crime e o resultado do processo (Espanha, 2015).

A Lei Portuguesa n® 130/2015 (Estatuto da Vitima) garante as vitimas de criminalidade

os direitos de informac&o, de assisténcia, de protecdo e de participagdo ativa no processo penal
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e considera as vitimas de criminalidade violenta como vitimas especialmente vulneraveis
(Portugal, 2015).

De acordo com a Resolugdo n° 243/2021-CNMP (Art. 4°), incumbe ao Ministério
Publico brasileiro zelar para que sejam assegurados as vitimas os direitos a informacao,
seguranga, apoio, protecdo fisica, patrimonial, psicolégica, documental, inclusive de dados
pessoais, participacdo e reparacdo dos danos materiais, psicoldgicos e morais suportados em
decorréncia de delitos penais e atos infracionais e, ainda, atuar para que sejam protegidas contra
a repeticdo de delitos da mesma natureza e contra a vitimizacao secundaria e terciaria (CNMP,
2021).

Para Aras (2021, p. 737), os direitos das vitimas podem ser classificados em: direitos
a informacdo; direitos de acesso a Justica; direitos de protecdo; direitos de assisténcia; direitos
de reparacdo; e direito de reconhecimento do status de vitima, que compreenderia ser
reconhecida como tal pelos 6rgéos estatais.

De forma mais sintética, Santos (2020, p. 159) sustenta que o sistema de protecéo as
vitimas de crime pode ser sintetizado nos direitos a informacdo, a iniciativa, a protecdo e a
reparacao do dano.

Na presente dissertacdo, optamos por adotar, como ponto de partida, as categorias de
direitos afirmadas no documento paradigma da ONU, por entender que a Declaracdo das
Vitimas (Resolucédo n° 40/34) nomeia as vigas-mestras que sustentam todo o edificio de direitos
fundamentais das vitimas de delitos, acrescentando alguns ajustes aquela compreensao original.
Desse modo, entendemos que as vitimas tém, basicamente, 1) direitos de acesso a justica e a
participacao ativa; 2) direito a reparacdo do dano; 3) direitos a protecdo integral e a assisténcia
especializada; e 4) direito a indenizacdo estatal.

5.2 Direitos de acesso a justica e a participacéo

A positivacdo de novos direitos, individuais ou supraindividuais, de imprescindivel
reconhecimento e protecdo por parte dos governos e da propria sociedade torna o acesso a
justica requisito fundamental para revesti-los de efetividade, elevando-o a condicao de direito
fundamental autdnomo e essencial. Cappelletti e Garth (1988, p. 11-2), responsaveis pelo
estudo mais emblemaético sobre o tema e que influenciou reformas legislativas em diversos

paises, assim explicam:

[...] o direito ao acesso efetivo [a justica] tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de
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sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicag@o. O acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais
basico dos direitos fundamentais — de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos.

Dessa forma, ““[...] o direito de acesso a justica € o direito sem o qual nenhum dos
demais se concretiza” (Sadek, 2005, p. 274) e cuja denegacdo acarreta a violacao de todos os
demais. Inobstante tradicionalmente seja adotada uma concepcéo reducionista que interpreta o
conceito de acesso a justica como acesso ao Judiciario, tanto que inclusive instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos associam 0 acesso a justica com acesso aos
tribunais, € preciso advertir que esta ndo € a unica forma de acesso a justica (Urquiza; Correria,
2018).

O direito de acesso a justica, ou de acesso a jurisdi¢do, € bastante amplo e representa
mais do que o direito de aceder aos tribunais e obter a tutela efetiva dos direitos violados ou
ameacados, por meio de um processo pautado no devido processo legal. Logo, € o0 acesso a
justica que permite a vitima acionar as autoridades competentes para registro e apuracdo do
delito; propor queixa-crime, em relacdo aos delitos processados por acdo penal de natureza
privada, e de maneira subsidiaria quando constatar inércia do 6rgdo de acusacdo; interpor
recursos e postular a reparacdo dos danos, na via civel ou penal, por exemplo.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) dispGe a esse respeito no Art.
25, estabelecendo que a protecdo judicial, contida na ampla dimensdo do acesso a justica,
assegura que toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus
direitos fundamentais reconhecidos pela constitui¢éo, pela lei ou pela CADH.

Analisando a questdo sob a perspectiva das vitimas criminais, Aras (2021, p. 737-8)

afirma;

[...] os direitos de acesso a Justica compreendem a protegdo judicial, o direito
a atuacdo estatal para a elucidacdo do crime e punicdo de seus autores; o direito
a assisténcia judiciaria; os direitos de provocar o inicio da acdo publica, o de
propor agdo penal privada, o de atuar como assistente de acusagdo, o de
participar de acordos penais, o de obter reparagdo pela via penal ou pela via
civel; o de participar das agdes civeis e penais, assim como o de ser ouvido ou
ouvida pelas autoridades, inclusive pelo juiz antes do julgamento e, em caso
de condenagio, antes da individualizag¢ao da pena.

Na parte que trata do acesso a justica (Arts. 4° a 7°), a Declaracao sobre os Principios
Fundamentais de Justica para as Vitimas de Delito e Abuso de Poder orienta que as vitimas tém
direito de acesso aos mecanismos da justica e a uma pronta reparacdo do dano que tenham

sofrido, nos termos previstos pela legislagdo nacional; devem ser tratadas com compaixéo e
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respeito pela sua dignidade e devem ser informadas dos direitos que lhes assistem para tentar
obter reparacéo do dano causado pela infracdo penal (ONU, 1985).

De acordo com a mencionada Declaracéo, as vitimas devem ser informadas sobre o
seu papel, prazos e evolucédo do processo e da decisdo relativa ao seu caso, sobretudo em crimes
graves; as vitimas deve ser permitido expor suas opinides e preocupacdes, as quais devem ser
tomadas em consideracdo nas fases processuais pertinentes caso 0S seus interesses pessoais
sejam afetados, sem prejuizo dos direitos do imputado; as vitimas tém direito a assisténcia
adequada ao longo de todo o processo judicial; as vitimas devem ter sua privacidade protegida,
se necessario, e a sua seguranca garantida, bem como a da sua familia, contra manobras de
intimidacdo e represalias; e devem ser evitados atrasos desnecessarios no julgamento do
processo e na execuc¢do das decisdes concessivas de indenizacdo as vitimas (ONU, 1985).

O direito a informacéo também se encontra contido no direito-mor de acesso a justica.
Ao tratar da aplicacdo daquela Declaragéo pelos Estados-membros, a Resolugao n® 1989/57 do
Conselho Econdmico Social da ONU consagrou que as vitimas da criminalidade devem ser
mantidas informadas de seus direitos e oportunidades a respeito da reparacdo por parte do
infrator, de terceiros ou do Estado, e também do progresso dos procedimentos criminais
relevantes e de quaisquer oportunidades que possam estar envolvidas (ONU, 1990).

Importante referéncia nesse aspecto é o Estatuto Espanhol da Vitima (Espanha, 2015),
que detalha o contetido do direito a informacdo, nos seguintes termos:

Art. 5° Direito a informa¢do desde o primeiro contato com as autoridades
competentes.

1. Toda vitima tem direito, desde o primeiro contato com as autoridades e
funcionarios, incluindo o momento anterior & apresentagcdo da denuncia, de
receber, de imediato, informagdes adaptadas as suas circunstancias e condi¢des
pessoais e a natureza do crime cometido e dos danos e prejuizos sofridos, nos
seguintes pontos:

a) Medidas de assisténcia e apoio disponiveis, sejam elas médicas, psicologicas
ou materiais, ¢ procedimento para obté-las. Este ultimo incluird, quando
apropriado, informagdes sobre as possibilidades de obtengdo de alojamento
alternativo.

b) Direito de denunciar e, se for caso disso, o procedimento de apresentagdo
da denuncia e o direito de fornecer provas as autoridades encarregadas da
investigagdo.

¢) Procedimento de obtencdo de aconselhamento e defesa juridica e, se for caso
disso, condi¢des em que a sua obtengdo pode ser gratuita.

d) Possibilidade de solicitar medidas de protecdo e, se for caso disso,
procedimento para o fazer.

e) Indenizagdes a que possa ter direito e, se for o caso, procedimento para as
reclamar.

f) Servicos de interpretacdo e traducdo disponiveis.

g) Meios auxiliares e servigos de comunicagao disponiveis.

h) Procedimento através do qual a vitima pode exercer os seus direitos caso
resida fora de Espanha.

1) Recursos que possa interpor contra resolu¢des que considere contrarias aos
seus direitos.
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j) Dados de contato da autoridade responsavel pelo processamento do
procedimento e canais de comunica¢do com a mesma.

k) Servigos de justica restaurativa disponiveis, sempre que legalmente
possivel.

1) Casos em que possa obter o reembolso de despesas judiciais e, se for o caso,
procedimento para o reclamar.

m) Ser notificado das deliberagdes referidas no artigo 7°. Para esse efeito, a
vitima podera designar um enderego de correio eletronico ou, na sua falta, um
endereco postal ou residencial, para onde serdo enviadas comunicacdes e
notificagdes por autoridade.

2. Esta informagao serd atualizada em cada fase do procedimento, para garantir
4 vitima a possibilidade de exercer os seus direitos.'®

Em sentido semelhante, porém de forma mais sucinta, as Regras de Brasilia sobre
Acesso a Justica das pessoas em situacdo de vulnerabilidade (Brasil, 2008), aprovadas na XIV

Conferéncia Judicial Ibero-americana, estabelecem:

Disposigdes especificas relativas a vitima:

(56) Promover-se-a que as vitimas recebam informacgdo sobre os seguintes
elementos do processo jurisdicional:

* Possibilidades de obter a reparagdo do dano sofrido;

* Lugar e modo em que podem apresentar uma dentncia ou escrito no qual
exer¢am uma agio;

¢ Curso dado a sua denuncia ou escrito;

* Fases relevantes do desenvolvimento do processo;

* Resolugdes que dite o 6rgdo judicial.

(57) Quando existir risco para os bens juridicos da vitima, procurar-se-a
informa-lo de todas as decisdes judiciais que possam afetar a sua seguranga e,
em todo o caso, daquelas que se refiram a colocagdo em liberdade da pessoa
inculpada ou condenada, especialmente nos casos de violéncia intrafamiliar.

Na ordem interna, o afastamento demasiado da vitima do andamento do processo penal
patrio foi mitigado com a entrada em vigor da Lei Maria da Penha, verdadeiro estatuto protetivo
da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, que previu, no Art. 21, o direito da
vitima de ser informada dos atos processuais relativos ao agressor, especialmente dos
pertinentes ao ingresso e a saida da prisdo.

Em seguida, a Lei n°® 11.690/2008 ampliou o direito a informacéo a todos os ofendidos,
sem distin¢do, ao introduzir alteracdes no CPP e incluir o 82° no Art. 201, prevendo que “O
ofendido sera comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da
prisdo, a designacdo de data para audiéncia e a sentenca e respectivos acérddos que a
mantenham ou modifiquem” (Brasil, 2008).

Acerca dessa reforma processual, Ribeiro et. al. (2012, p. 677-702) salienta que 0
legislador “[...] procurou, simultaneamente, aumentar a celeridade processual e aperfeigoar o
sistema de garantias do acusado, tornando o processo penal brasileiro mais democratico”.

Entendemos que foi inaugurado, também, um sistema de garantias da vitima, pois ela passou a

16 Traducdo livre.
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ser vista, desde entdo, como parte diretamente interessada na resposta estatal dada ao delito
cometido.

A Lei n® 13.964/2019 ampliou o acesso a informacéo para a fase pré-processual, ao
determinar que a vitima devera ser informada sobre o arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer elementos informativos, facultando-lhe recorrer a superior instancia ministerial em
caso de discordéncia, e informada da homologacdo de ANPP e do seu descumprimento,
conforme a redacdo dada aos Arts. 28 e 28-A do CPP (Brasil, 2019).

A esse respeito, a Resolugédo n°® 243/2021-CNMP orienta que devem ser prestadas as
vitimas, de forma completa e transparente, informacdes sobre direitos basicos, servi¢os de
apoio, processos e outros meios de obtencdo de reparacdo dos danos causados pela infragéo
penal e ato infracional e incumbe o Ministério Publico de zelar para que as vitimas tenham
participacdo efetiva na fase da investigacdo e no processo, seja por meio da materializacdo dos
direitos de serem ouvidas, de terem seus bens restituidos, de apresentarem elementos de prova,
de serem comunicadas de decisdes no curso do processo, notadamente acerca do ingresso e
saida do autor do fato da prisdo, caso assim manifestem interesse, entre outras formas de
participacdo (CNMP, 2021).

De modo geral, o “direito a informacédo relaciona-se a transparéncia da persecucao
criminal” (Aras, 2021, p. 737). Compreende, pois, o direito de receber informagdes claras e
precisas sobre os seus direitos, de ser esclarecido sobre as providéncias necessarias para
deflagrar a persecucdo criminal, para obter a indenizacdo ou para receber servicos de
assisténcia, além de ser informado sobre o andamento e as decisdes relativas aos processos de
seu interesse.

E preciso ter em mente que a vitima precisa compreender as informacdes e ser
compreendida, de modo que pode ser necessaria a ajuda de intérprete de libras ou profissional
tradutor, por exemplo, a depender das condi¢des pessoais do ofendido, além de a linguagem
adotada nas comunicagdes oficiais ser clara e simples, para facilitar o entendimento.

A lei brasileira, assim como a Recomendacao europeia, permite o uso das ferramentas
de tecnologia para efetivacdo das comunicagGes associadas ao direito de informagéo,
providéncia imprescindivel face as urgéncias sociais da modernidade liquida e a velocidade
acelerada dos avancos tecnologicos.

O direito maior de acesso a justica também contempla a garantia de participacéo da
vitima, que engloba faculdades processuais e extraprocessuais, e a sua forma de tratamento. A
participacdo da vitima € bastante ativa quando ela protagoniza a acusagdo, figurando como

autora da acdo penal privada ou da privada subsidiaria da publica. Esse protagonismo €
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reduzido, mas ainda se conserva relevante, quando a vitima participa do processo como
assistente de acusagdo do Ministério Publico. A intensidade dessa atividade diminui, entretanto,
quando se cuida de acdo penal pablica, ainda que, num primeiro momento, a representacao seja
vital para deflagrar a modalidade condicionada. A participacdo relaciona-se com o direito da
vitima de ser ouvida e fornecer provas durante o processo, permitindo que ela contribua, de
forma ativa, para o esclarecimento dos fatos. Aqui reside o manto de invisibilidade da vitima
no processo penal.

No cenario espanhol, a lei delimita o direito de participacdo ativa no processo da

seguinte forma:

Artigo 11. Participacdo ativa no processo penal.

Toda vitima tem direito:

a) Exercer a agdo penal e a agdo civel nos termos do disposto na Lei de
Processo Penal, sem prejuizo das excegdes que possam existir.

b) Comparecer perante as autoridades encarregadas da investigagao para lhes
fornecer as fontes de prova e as informagdes que considerem relevantes para o
esclarecimento dos fatos (Espanha, 2015).

No plano regional interamericano, embora o Art. 8.1 da CADH (Brasil, 1992) esteja
redigido voltado a pessoa acusada, o seu comando pode ser estendido em relacdo a vitima, na
medida em que assegura que toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra
ela ou de qualquer outra natureza.

Nesse sentido, ao julgar o Caso Furlan e Familiares vs. Argentina, a Corte IDH
assentou que “O Tribunal reitera que o artigo 8.1 da Convencdo Americana consagra o direito
de todas as pessoas a serem ouvidas, inclusive as criangas, nos processos em que se determinem
seus direitos” (Corte IDH, 2012, § 228). A Corte IDH também tem se pronunciado
reiteradamente sobre o direito de participacdo ativa das vitimas e seus familiares na persecucdo
penal, inclusive na producédo de provas, a exemplo do decidido no Caso Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde vs. Brasil (Corte IDH, 2016):

376. [...] de acordo com o direito reconhecido no artigo 8.1 da Convengdo
Americana, em relagdo ao artigo 1.1 da mesma, os Estados tém a obrigagéo de
garantir o direito das vitimas ou de seus familiares a participarem em todas as
etapas dos respectivos processos, de maneira que possam apresentar petigoes,
receber informagdes, aportar provas, formular alegagdes e, em sintese, fazer
valer seus direitos. Esta participacdo devera ter como finalidade o acesso a
justica, o conhecimento da verdade sobre o ocorrido e a concessdo de uma justa
reparagao.

A respeito das declaracGes da vitima, o Art. 201, caput, do CPP estabelece que ela sera

qualificada e perguntada sobre as circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser 0 seu
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autor e as provas que possa indicar. Esta é a oportunidade de dar voz a vitima, permitir que ela
relate, de forma aberta, as circunstancias dos fatos, manifeste seus sentimentos e contribua para
a apuracdo, de forma mais assertiva, indicando provas pertinentes e Uteis. Afinal, para muitas
delas, pode ser mais importante expressar o que lhes vai na alma do que receber uma
compensacao monetaria, por isso, é necessario dar as vitimas a possibilidade de “fazerem 0 seu
luto” (Robalo, 2020, p. 1424).

A lei também Ihe faculta, pela diccdo do Art. 159, § 3° do CPP, a apresentacdo de
quesitos e a indicacdo de assistente técnico, na hipotese de necessitar da producdo de pericia
técnica sobre a prova de materialidade dos autos (Brasil, 1941). Para as criancas e adolescentes
vitimas de violéncia, a Lei n® 13.431/2017 assegura protocolos protetivos especificos para a sua
oitiva, seja mediante escuta especializada ou depoimento especial, buscando evitar a
revitimizacao dos petizes (Brasil, 2017).

Por sua vez, os Arts. 400-A e 474-A, ambos do CPP, determinam que a vitima,
especialmente de crimes contra a dignidade sexual, devera ser respeitada na sua dignidade de
pessoa humana, proibindo que os sujeitos processuais questionem circunstancias ou elementos
alheios aos fatos e utilizem de linguagem, de informac6es ou de material ofensivos, de modo a
preservar a sua intimidade e vida privada, sob pena de responsabilizagdo civil, penal e
administrativa (Brasil, 1941).

Na pratica, a vitima é tratada como fonte da prova, € ndo como sujeito de direitos.
Melhor seria compreendé-la como sujeito da prova, para evitar a sua “coisificagdo”, como
destaca Barros (2013, p. 322), afinal “[...] sua vida, seu corpo, suas conviccoes e escolhas sdo
expostos para justificar motivos, circunstancias e consequéncias da agdo ou omisséo de uma
conduta criminosa”.

De fato, “[...] qualquer entendimento que afaste a participacdo da vitima no processo
penal e ndo a considere como sujeito de direitos diretamente afetado com a decisdo final estara
divorciado do paradigma do Estado Democratico de Direito” (Silvério; Barros, 2012, p. 563).

No ambito dos Juizados Especiais Criminais, vislumbra-se maior espaco de
participacdo para as vitimas. Os institutos despenalizadores introduzidos no ordenamento pelo
Lei n® 9.099/1995, como a composicdo civil, a transacdo penal e a suspensdo condicional do
processo, permitem que a vitima atue na construcdo da solucéo penal do seu caso, manifestando
sua eventual concordancia com a aplicacdo desses institutos, o que € capaz de despertar nela
sentimentos de inclusdo, solidariedade, perdao e, ao cabo, a desejada pacificagdo social.

As vitimas também deve ser assegurado que 0 acesso a justica seja ndo discriminatorio,

especialmente em relacdo as vitimas mulheres. Nesse particular, o Comité CEDAW adverte
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que os estere6tipos de género no sistema judicial afetam o pleno desfrute dos direitos humanos
das mulheres, na medida em que obstaculizam o acesso a justica e afetam particularmente
mulheres vitimas e sobreviventes de violéncia (ONU, 2016).

Buscando afastar a interferéncia de esteredtipos de género, o Conselho Nacional de
Justica adotou, em 2021, o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, com 0
objetivo de que os membros da magistratura passem a julgar casos concretos sob a lente de
género e mediante um didlogo multinivel com os sistemas internacionais de protecéo (Brasil,
2021). A Corte IDH enfrentou o tema no julgamento do Caso Barbosa de Souza vs. Brasil,

tendo concluido que:

[...] ainvestigacdo e o processo penal pelos fatos relacionados ao homicidio de
Marcia Barbosa de Souza tiveram um carater discriminatério por razdo de
género e ndo foram conduzidos com uma perspectiva de género de acordo com
as obrigagdes especiais impostas pela Convengdo de Belém do Para. Portanto,
o Estado ndo adotou medidas dirigidas a garantir a igualdade material no
direito de acesso a justica em relacdo a casos de violéncia contra as mulheres,
em prejuizo dos familiares de Marcia Barbosa de Souza. Esta situagdo implica
que, no presente caso, nao foi garantido o direito de acesso a justica sem
discriminacdo, assim como o direito a igualdade (Corte IDH, 2021).

Ao alterar o Estatuto Processual Penal, a Lei n° 11.690/2008 também tratou da
preservacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem da vitima, bem como da sua
seguranca e prevencdo a revitimizacdo, antes e no decorrer da audiéncia de instrucéo,
reservando-lhe espaco separado do infrator nas dependéncias do forum, medidas de protecéo
consentaneas com os ideais constitucionais (Brasil, 2008).

A publicidade do processo e do julgamento também constituem direitos das vitimas e
se relacionam com o acesso a justica. “Conferir publicidade a julgamentos criminais amplia a
accountability sobre as atividades judiciarias e contribui para ampliar a confianca da sociedade
no servico judiciario” (Aras, 2021, p. 739-740), ndo apenas por parte das vitimas e seus
familiares, mas de toda a sociedade. Em certas hipoteses, a publicidade devera ser excepcionada

para a protecdo dos interesses das vitimas, sobretudo nos casos de violéncia sexual.

5.3 Direito a reparacdo dos danos

O dever de reparar o dano decorre de acfes humanas lesivas a interesse de terceiro e

constitui exigéncia natural da propria vida em sociedade, desde tempos imemoriais. Afinal,

[...] a construcdo de uma ordem juridica justa e equitativa — ideal perseguido,
eternamente, pelos grupos sociais — repousa em certas pilastras basicas, em que
avulta a maxima de que a ninguém se deve lesar. Mas, uma vez assumida
determinada atitude pelo agente, que vem a causar dano, injustamente a
outrem, cabe-lhe sofrer os Onus relativos, a fim de que se possa recompor a
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posicao do lesado, ou mitigar-lhe os efeitos do dano, a0 mesmo, tempo em que
se faga sentir ao lesante o peso da resposta compativel prevista na ordem
juridica, em face da impunidade (Bittar, 2015, p. 20-1).

Sem embargo, ao se produzir um dano injustamente na esfera alheia surge a
necessidade de reparacdo, “[...] como imposicdo natural da vida em sociedade e, exatamente,
para a sua propria existéncia e para o desenvolvimento normal das potencialidades de cada ente
personalizado” (Bittar, 2015, p. 20). Esse raciocinio, amplamente difundido em matéria de
responsabilidade civil, aplica-se também a seara penal, no que diz respeito aos danos
decorrentes da infracdo penal.

Badaré (2019, p. 213) diferencia as formas de satisfacdo do lesado, definindo a
restituicdo da propria coisa como a forma mais singela de satisfacdo do dano; o ressarcimento
como o mais completo pagamento dos danos patrimoniais resultantes do crime, abrangendo o
dano emergente e o lucro cessante; e adota o termo reparacdo para referir-se ao dano néo
patrimonial, ou seja, dano moral.

O proprio Cddigo de Processo Penal assim o faz, pois menciona indistintamente 0s
termos restituicdo (Art. 119 e ss.), ressarcimento (Art. 64), reparacao (Arts. 63 e 387, caput, 1V)
e indenizacédo (Art. 630), sem distin¢do técnica.

No contexto humanitario internacional, o termo reparagédo é adotado de forma ampla,
como género do qual derivam espécies. Segundo a Resolucdo n° 60/147 da ONU (2005), a
reparacdo plena e efetiva das vitimas por atos ou omissdes que constituam violacdes flagrantes
de direitos humanos abrange: a) a restitui¢do da situacdo da vitima ao momento anterior ao ato
ilicito, suprindo ou anulando as consequéncias do ato ou omissdo ilicitos (Principio 19); b) a
indenizacdo, proporcional a gravidade da violacdo e as circunstancias do caso, para qualquer
dano economicamente avaliavel, patrimonial ou extrapatrimonial, especificamente danos
fisicos ou mentais; oportunidades perdidas, seja de emprego, educacdo ou beneficios sociais;
prejuizos materiais e lucros cessantes; danos morais; despesas de assisténcia juridica ou
especializada, medicamentos e servicos médicos, servicos psicologicos e sociais (Principio 20);
c) areabilitacdo, compreendida como a assisténcia médica e psicoldgica, bem como o0s servicos
juridicos e sociais (Principio 21); d) a satisfacdo, que pode compreender a ado¢do de medidas
de cessacdo de violagdes continuas, apuragdo dos fatos e revelagdo publica da verdade, busca
do paradeiro de pessoas desaparecidas, desculpa publica, aplicacdo de sangdes judiciais e
administrativas contra as pessoas responsaveis pelas violagdes, comemoracgdes e homenagens
as vitimas, entre outras (Principio 22); e e) as garantias de néo repeticao, que incluem medidas

como controle efetivo das forgas militares e de seguranca pelas autoridades civis, reforgo da
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independéncia do poder judicial; protecdo dos profissionais das areas de justica, medicina e
servicos de salde, comunicagdo social e conexas, educacao continuada em matéria de direitos
humanos, revisao e alteracdo de leis que favorecam ou permitam violacdes flagrantes de direitos
humanos, entre outras (Principio 23).

Por sua vez, o Caderno de Jurisprudéncia da Corte IDH sobre medidas de reparagéo
(2022, p. 3), ao disponibilizar reiterada jurisprudéncia interamericana, indica igualmente que a

reparacao possui amplo alcance:

A reparagdo do dano ocasionado pela infragdo de uma obrigacdo internacional
consiste na restituicao (restitutio in integrum), o que inclui o restabelecimento
da situag@o anterior e a reparagdo das consequéncias que a infragao provocou,
além do pagamento de uma indenizacdo como compensacdo pelos danos
patrimoniais e extrapatrimoniais, inclusive o dano moral.

Como se V&, a reparacao, no contexto humanitario internacional, consiste em restaurar
a situacao da vitima ao momento anterior ao ato ilicito, suprindo ou anulando as consequéncias
do ato ou omisséo ilicitos, além de contemplar a indenizacdo pelos danos causados, sejam
patrimoniais ou extrapatrimoniais.

Na presente dissertacdo, abdicamos de eventuais distingdes doutrinarias e adotamos o
vocabulo reparacdo na sua acepcgdo geral, para referir as consequéncias de remediar o dano
material ou moral decorrente da pratica de infracdo penal, empregando também o termo
indenizacdo para expressar preferencialmente a reparacdo de carater patrimonial, consistente
no pagamento de quantia em dinheiro a vitima de infracdo penal ou seus familiares.

O direito a reparacdo é, provavelmente, o direito das vitimas reconhecido ha mais
tempo no ordenamento juridico brasileiro. O Codigo Criminal do Império, editado em 1830,
apos a proclamacdo da Independéncia do Brasil, veiculou, pela primeira vez, disposicao
expressa acerca da obrigacdo do delinquente de reparar o dano causado pela infragdo penal,
destinando capitulo especifico para o tema intitulado “Da Satisfagdo” (Capitulo 1V). Antes
disso, o regramento vigente no Brasil Col6nia ndo prestigiava a indeniza¢do da vitima.

O Cadigo Imperial (1830) continha dispositivos avangcados para a época, prevendo a
hipoteca dos bens do agente desde 0 momento do crime (Art. 27) e a preferéncia da satisfacdo
do ofendido sobre o pagamento das multas (Art. 30). Pode-se dizer que era um codex “[...]
eminentemente protetivo a vitima, estabelecendo mesmo que, na duvida a respeito do valor a
ser indenizado, a solugdo devia ser a favor do ofendido” (Fernandes, 1995, p. 162).

Na mesma linha, o Codigo de Processo Criminal do Império (1832) previa que a
reparacdo do dano deveria ser postulada junto com a pretensdo penal, cabendo a denincia

apontar o valor provavel do dano sofrido (Art. 79). O sistema vigente a época era, portanto, o
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da cumulagdo obrigatdria, pois previa a agdo civil no processo criminal. Excepcionalmente,
poderia o ofendido usar da via civil contra o delinquente (Art. 31, § 3°).

Essa sistematica foi modificada com a Lei n° 261, de 3.12.1841, que revogou os artigos
31 do Cddigo Criminal e 269, 85° do Codigo de Processo Criminal, e estabeleceu a
independéncia das ages civil e penal, ressaltando que a decisdo criminal sobre a existéncia do
fato e sobre a autoria ndo poderia ser rediscutida no civel.

Proclamada a Republica, sobrevieram o Codigo Penal de 1890 e os Cddigos de
Processo Penal do Distrito Federal e dos Estados. A independéncia das acdes civil e penal foi
reafirmada e a sentenca penal manteve-se com forca de coisa julgada quanto a existéncia do
fato e da autoria. De acordo com o Art. 70 daquele Codigo Penal (1890), cabia ao Codigo Civil
regulamentar a matéria atinente a indenizacdo do dano.

Por sua vez, os Codigos de Processo Penal do Distrito Federal e do Rio Grande do Sul
fugiram a regra, “[...] admitindo a satisfacdo do dano civil em processo criminal, sendo, por
iss0, considerados inconstitucionais por Cyrillo, porque contrariavam as normas do Cédigo
Penal (Arts. 31 e 70) e Cddigo Civil (Art. 1.525)” (Fernandes, 1995, p. 162-3).

A Consolidacédo das Leis Penais, levada a efeito pelo Decreto n° 22.213 de 1932, levou
a vitima em consideracdo ao definir circunstancias atenuantes e agravantes, como também ao
exigir a reparagdo do dano para a concesséo de suspenséo condicional da pena ou livramento
condicional (Oliveira, 1999).

O Cadigo Penal de 1940, vigente até os dias de hoje, conservou as referéncias
anteriores relacionadas a vitima e inovou ao tipificar o exercicio arbitrario das préprias razées
(Art. 345). A reparacdo do dano foi levada em consideragéo no arrependimento posterior (Art.
16), de modo que a reparacdo voluntaria do dano ou a restituicéo da coisa, antes do recebimento
da denuncia, é causa obrigatoria de diminuic¢do da pena nos crimes cometidos sem violéncia ou
grave ameaca (Brasil, 1940).

Com a reforma penal de 1984, a reparacdo passou a ser considerada efeito automatico
extrapenal da condenacdo (Art. 91, I, CP), além de condi¢do para que o infrator pudesse obter
beneficios legais, como o sursis especial e o livramento condicional, previstos nos Arts. 78, §2°
e 83, 1V, e condigdo para a reabilitacdo, conforme Art. 94, 111 do mesmo Codigo (Brasil, 1984).

A reunificacdo do regramento processual brasileiro foi operada pelo vigente Codigo
de Processo Penal, editado em 1941, cuja redacdo original adotou o sistema da independéncia
ou separacdo entre os juizos civel e penal, sendo que “o principal motivo para a adogdo desse
sistema foi evitar o tumulto do processo criminal com questdes patrimoniais, 0 que ocasionaria

perda da rapidez na repressdo criminal” (Fernandes, 1995, p. 173). Entretanto, o legislador
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adotou a separacdo de forma mitigada, permitindo pontos de interagdo ou transcendéncia entre
as duas esferas.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a dignidade humana como principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil (Art. 1°, 111), estabelecendo no seu artigo 5°,
XLV, que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o
dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e
contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido” (Brasil, 1988). Sobre a

referida disposicdo constitucional, Fernandes (1995, p. 164) afirma:

Poder-se-ia, a primeira vista, imaginar que esse texto constitucional considerou
a obrigagdo de reparar verdadeiro efeito penal da condenag@o. Nivela-a com a
pena de perdimento de bens e prevé que ambas podem ser estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio
transferido. Ora, sendo a obrigagdo de reparar o dano efeito civil, essa
disposicdo seria desnecessaria, pois a regra ¢ as obrigagdes civis transmitirem-
se aos sucessores. Teria, assim, o legislador querido admitir uma excegdo ao
principio de que a pena s6 atinge o condenado e, para isso, entendeu necessario
fixa-la expressamente? Assim ndo nos parece. A preocupacdo foi a de tornar
constitucional a regra, antes firmada na lei ordinaria, de que a condenacdo
penal tem como efeito a reparacdo do dano e, ainda, de expressamente
consignar a responsabilidade do patriménio do autor da infracdo pelo
ressarcimento devido a vitima. O fato de a reparag@o ter obtido consagracdo
constitucional representou, isso sim, afirmagdo de sua relevancia social,
constituindo-se providéncia que extravasa o interesse individual da vitima.

Na década de 1990 foram promovidas importantes alteracdes legislativas no direito
penal brasileiro orientadas pelo movimento vitimologico, sendo a Lei n°® 9.099/1995 a que mais
se destaca quanto a preocupacao de satisfacdo dos interesses da vitima no processo penal. Do
mesmo modo, a multa reparatoria prevista no Art. 297 do Cddigo de Tréansito Brasileiro (Lei n°
9.503/1997), embora polémica quando de seu advento, € digna de nota por tencionar satisfazer
a vitima ou seus sucessores, sempre que houver prejuizo material resultante do crime.

No século em curso, a Lei n° 11.790/2008 conferiu nova redacdo ao Art. 387, inciso
IV, do CPP para estabelecer que, ao proferir sentenca penal condenatoria, o juiz fixara valor
minimo para reparacdo dos danos causados pela infracdo, considerando os prejuizos sofridos
pelo ofendido (Brasil, 2008). Essa responsabilizacdo depende de pedido préprio, acessério e
facultativo formulado pelo 6rgéo acusatério ou pelo préprio ofendido.

O referido dispositivo reproduziu previsdo, até entdo, restrita a Lei de Crimes
Ambientais (Lei n°® 9.605/1998), cujo Art. 20 estabelece que a sentenca penal condenatoria,
sempre que possivel, fixara o valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infrag&o,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido ou pelo meio ambiente (Brasil, 1998).

E certo que a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo crime ja era expressamente

reconhecida como um dos efeitos secundarios da sentenga condenatoria irrecorrivel (Art. 91, 1,
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CP), contudo, antes da mencionada alteracdo na lei processual, a sentenca penal condenatoria
constituia um titulo iliquido. Com a reforma do CPP de 2008, a sentenca penal condenatoria

passou a ser, a0 menos em parte, um titulo executivo liquido, o que significou que:

[...] com areforma do CPP de 2008, a sentenga penal condenatdria podera gerar
um titulo liquido (se ja for possivel provar todo o dano no processo penal) ou
parcialmente liquido (se somente parte dos danos for provada, por exemplo, o
dano emergente), deixando para o processo de liquidagao civil a parte do dano
ndo liquidada na condenagao penal (por exemplo, lucro cessante). Também ¢é
possivel que a sentenga penal continue a ser um titulo iliquido, se ndo for
possivel, no dmbito criminal, fazer qualquer comprovacdo e estipulacdo do
dano sofrido (Badar6, 2019, p. 216).

Em relacdo a este aspecto especifico da modificacdo legislativa, Lai (2011, p. 260)
assevera:

Neste ponto, parece claro que a Lei n° 11.719/08 teve como objetivo
simplificar e acelerar a reparagdo patrimonial da vitima, aproveitando-se a
producdo probatoria do processo penal e a respectiva cogni¢do judicial do
crime — mesmo fato gerador da pretensdo punitiva e da indenizagdo civil —,
para implementar a satisfacdo patrimonial e a reprimenda penal, sem a
necessidade da deflagracdo da ag@o indenizatoria e/ou do processo de
liquidagao.

Desse modo, obtém-se a tdo almejada economia processual, reduzindo-se
também o ntimero de processos. Em vez de multiplicar a quantidade de a¢des
judiciais, forcando o Judicidrio a analisar o mesmo fato gerador varias vezes
(ainda que em searas distintas), usa-se uma unica relagdo processual para dar
solugdes jurisdicionais a diversos litigios, pondo fim as lides.

Além disso, na militdncia forense, sabe-se que o Juiz Civel muitas vezes decide
as questdes patrimoniais lastreado tdo somente em provas documentais, na
frieza dos papéis. Por isso, afigura-se razoavel que o Juiz Criminal — obrigado
a ter um contato mais proximo das provas do crime, sobretudo as orais, onde
ha interagdo direta com a vitima, as testemunhas e o réu — possa conhecer as
controvérsias que o habilitem a fixar a quantia minima reparatéria.

Nos delitos patrimoniais é evidente que a vitima sofre prejuizo patrimonial, podendo
também restar configurado dano moral quando ha emprego de grave ameaca ou violéncia contra
a pessoa ofendida, a depender do abalo psiquico experimentado pela vitima. Em tais delitos,
havendo pedido da acusacédo ou da parte ofendida, ainda que sem especificacdo de valor, deve
a reparacdao minima, por danos materiais e morais, ser fixada no édito condenatorio.

Nessa ordem de ideias, Fernandes (1995) defende que a vitima ou seu responsavel civil
deveriam poder intervir no processo penal com possibilidade plena de provar a existéncia ou
inexisténcia da responsabilidade civil, posicdo com a qual concordamos. Afinal, se a solucéo
do processo penal pode ser determinante para que a vitima obtenha a indenizagdo pelos danos
causados pelo delito na esfera civel, é justo que lhe seja assegurada a oportunidade de efetiva
participacao na acéo penal.

Nos casos de violéncia contra a mulher em &mbito doméstico e familiar, prevalece

entendimento mais benéfico a vitima. Na hip6tese, entende o STJ que, comprovada a agressao
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amulher, os danos psiquicos dela derivados sdo presumidos e devem ser reparados (Tema 983),
dispensando-se a comprovacao do menosprezo a dignidade da mulher, do grau de humilhacéo
ou de diminuigio da autoestima desta para que faca jus a reparacdo pelo dano moral. E dizer,
demonstrada a agressdo a mulher, o dano moral por ela suportado constitui dano in re ipsa,
inato & condicdo de vitima de violéncia doméstica. Sobre a fixacdo do quantum indenizatério
de que trata o Art. 387, IV do CPP, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ)

assentou que

[...] embora a legislacdo tenha introduzido essa altera¢do, ndo regulamentou
nenhum procedimento para efetivar a apuragdo desse valor nem estabeleceu
qual o grau de sua abrangéncia, pois apenas se referiu a “apuragdo do dano
efetivamente sofrido”. Assim, para que se possa definir esses parametros,
deve-se observar o escopo da propria alteragdo legislativa: promover maior
eficacia ao direito da vitima em ver ressarcido o dano sofrido. Assim,
considerando que a norma ndo limitou nem regulamentou como sera
quantificado o valor minimo para a indenizacdo e considerando que a
legislagdo penal sempre priorizou o ressarcimento da vitima em relagdo aos
prejuizos sofridos, o juiz que se sentir apto, diante de um caso concreto, a
quantificar, a0 menos o minimo, o valor do dano moral sofrido pela vitima,
ndo podera ser impedido de o fazer (REsp 1.585.684-DF, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, julgado em 9/8/2016, DJe 24/8/2016, no Informativo
STJ n® 588, 17 a 31 de agosto de 2016).

A orientacdo jurisprudencial acima constitui importante vetor de aplicacdo da
legislacdo em analise, qual seja, a de que seu objetivo é (ou deve ser) o de promover maior
eficacia ao direito da vitima em ver ressarcido o dano sofrido.

Embora o dispositivo citado verse sobre a reparacdo civil fixada na sentenca penal
condenatdria, é salutar anotar que o processo penal brasileiro prestigia a reparacdo do dano a
vitima também em outros momentos processuais, como na celebracdo de acordo de néo
persecucado penal (Art. 28-A, I, CPP), na suspenséo condicional do processo (Art. 89, 8§1°, I, Lei
n® 9.099/95), na aplicacdo da prestacdo pecuniaria quando da conversdo da pena privativa de
liberdade em restritiva de direitos (Art. 45, 81° CP), na aplicacéo da suspensao da pena (Art.
78, 8 2°, CP), na concessao de livramento condicional (Art. 83, IV, CP) e, ainda, na destinacéo
do trabalho do preso (Art. 29, 8§1°, a, LEP).

Diante disso, pode-se afirmar que a utilizacdo do processo penal para estimular a
reparacao as vitimas criminais constitui medida positiva, célere e estratégica para resguardar a
dignidade de quem foi vitimado por um ilicito penal. Por isso mesmo, “[...] a reparagdo do dano
ndo deve ser vista como preocupacdo sO da pessoa lesada, mas de todo o meio social,
principalmente em relagdo a determinadas vitimas ou a certos delitos” (Fernandes, 1995, p.

185).
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Outra questdo relevante no contexto da discussdo sobre a reparacdo a vitima diz
respeito a sua efetivacdo. A verdade € que raramente a obrigacdo de indenizar € satisfeita pelo
autor da infracdo penal de forma espontanea, ainda que se trate de agente solvente. Em regra,
para que a vitima obtenha a reparacdo devida, é necessario acionar o Poder Judiciario apos o
transito em julgado da sentenca condenatoria, ajuizando acéo na esfera civil. E dizer, transitada
em julgado a sentenca penal condenatdria, a execugdo do valor minimo fixado podera ser
efetuada no juizo civel sem prejuizo da liquidacao para a apuracédo do dano efetivamente sofrido
(Art. 63, paragrafo unico, CPP). Destarte, em havendo uma parte liquida e outra iliquida na
sentenga condenatdria, a vitima credora podera promover simultaneamente a execugdo daquela
e, em autos apartados, a liquidacgéo desta (Art. 501, § 1°, CPC).

Deve ser resguardado a vitima a possibilidade de promover, no juizo civel, a apuracao
complementar dos danos efetivamente sofridos com a infragcdo penal, pois nem sempre ela tera
oportunidade de apresentar documentos e trazer informacgbes para demonstrar os danos,
materiais ou morais, no processo penal. Afinal, se a vitima “[...] ndo participou do contradit6rio
instituido no juizo penal, sendo-lhe impossivel trazer seus argumentos, produzir suas provas e,
em Ultima analise, influenciar no convencimento judicial, ndo podera ficar vinculada ao
resultado do processo penal” (Badard, 2019, p. 227).

A necessidade de a vitima, seu representante legal ou seus herdeiros acionarem a
jurisdicao civil (Art. 63, CPP), seja para execu¢do do valor liquido de indenizacdo minima
fixado no édito condenatorio seja para liquidacdo dos danos totais gerados pelo crime, acarreta
maior demora na satisfacdo da reparacdo que lhe é devida, prolongando nela os traumas e
impactos psicolégicos negativos sofridos, eis que terd de reviver e expor fatos e sentimentos
ligados ao evento danoso uma vez mais. Além disso, 0 ajuizamento de agdo civil também gera
custas e custos, aumenta a carga de trabalho do Poder Judiciario e demanda a realizacdo de
novas diligéncias, muitas vezes inexitosas, ante a ndo localiza¢do do autor do ilicito ou a sua
insolvéncia.

Quando os réus sdo destituidos de condicdes financeiras para reparar o dano, a fixacéo
de valor minimo reparatdrio na condenagdo penal surte pouco efeito. Em tais casos, teria salutar
importancia a regulamentacdo do fundo de assisténcia as vitimas de crimes, previsto no Art.
245 da Constituicdo Federal de 1988. Muito embora o texto constitucional restrinja o fundo a
vitimas carentes, incluindo seus herdeiros e dependentes, de crimes dolosos, constitui, a nosso
ver, importante mecanismo para assegurar a reparagdo minima as vitimas da criminalidade, sem

afastar a responsabilidade civil do autor do delito.



118

5.4 Direito a indenizacao estatal

O texto constitucional brasileiro cuidou, no Art. 245, do dever de assisténcia as vitimas
de crimes dolosos e seus herdeiros pelo Estado, consagrando direito fundamental a indenizagéo
estatal, ao estabelecer que a lei dispora sobre as hipdteses e condi¢bes em que o Poder Publico
dard assisténcia aos herdeiros e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso,
sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito. A propdésito desse dispositivo,
Oliveira (1999, p. 153) observa:

Esse dispositivo (a0 que se sabe ainda ndo cumprido) revela inegavel
influéncia do movimento vitimoldgico e estabelece a responsabilidade
assistencial do Estado para com herdeiros e dependentes, mas, estranhamente,
ndo assegura o direito a assisténcia publica para a propria vitima, direito ja
reconhecido em diversos paises. [...] a criagdo dos fundos publicos de
compensa¢do foi um importante resultado do victims rights movement
[movimento de direitos das vitimas], embora os efeitos praticos muitas vezes
ndo facam jus a publicidade que cerca tais iniciativas. Talvez seja possivel
identificar na mesma vertente do movimento vitimologico, que inspirou o Art.
245 da CF, a origem de outro dispositivo constitucional, o inciso XLIII do Art.
5° da CF e as reformas penais consequentes, especialmente a Lei n° 8.072/90 e
a Lei n® 8.390/94.

A regulamentacdo desse comando afigura-se salutar para a hipdtese — bastante usual —
de o autor do delito ser condenado criminalmente e revelar-se insolvente, ndo dispondo de
recursos financeiros para reparar o dano. Afinal, se o infrator tem recursos, a vitima restaura o
equilibrio econébmico com a correlata a¢do de indenizacdo. Quando o autor do delito ndo dispde
de capacidade financeira para indenizar o ofendido ou, pelo menos, ndo integralmente, “[...]
restard a injustica social, pelo desequilibrio econdmico. O Estado, entdo, lanca mdo de uma
justica por metade.” (Bittencourt, 1971, p. 34). Nesse caso, deveria o préprio Estado indenizar
a vitima pelos danos sofridos, conferindo concretude ao direito de indenizacao estatal. A oferta

de assisténcia pelo Estado, materializada em pecunia a vitima, tem carater fundamental, pois:

[...] uma politica ptiblica que tenha a finalidade de amparar vitimas de crimes,
de modo imprescindivel deve prever a ocasido em que o autor do delito ndo
tenha condigdo de reparar os danos, por essa ser uma das principais razdes do
instituto fomentador. Essa atuagdo do Estado de reconhecer a figura da vitima
e lhe dirigir indenizagdes pecunidrias pelo dano que sofreu pelo crime, de
modo subsidiario ou complementar, quando o delinquente seja insolvente, ¢
indubitavelmente um modo de materializar os valores humanitarios previstos
em nossa Constituicao (Burke, 2019, p. 143).

O Principio 16 da Resolucdo n° 60/147 da ONU estabelece justamente isso ao dispor
que os Estados devem esforcar-se para estabelecer programas nacionais para a reparacgao e

prestacdo de outros tipos de assisténcia as vitimas caso as partes responsaveis pelo dano sofrido
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ndo possam ou ndo queiram cumprir as suas obrigacdes (ONU, 2005). Entretanto, por se tratar
de soft law, sem forga coercitiva, poucos paises efetivaram esse compromisso até 0 momento.

O Estatuto do TPI contempla a criacdo de um fundo em beneficio das vitimas e seus
familiares, nos seguintes termos:

Artigo 79 Fundo em Favor das Vitimas

1. Por decisdo da Assembleia dos Estados Partes, sera criado um Fundo a favor
das vitimas de crimes da competéncia do Tribunal, bem como das respectivas
familias.

2. O Tribunal podera ordenar que o produto das multas e quaisquer outros bens
declarados perdidos revertam para o Fundo.

3. O Fundo sera gerido em harmonia com os critérios a serem adotados pela
Assembleia dos Estados Partes.

Do mesmo modo, a Recomendac¢do CM/Rec (2023) 2 do Conselho da Europa exorta
os Estados-membros a adotarem um regime estatal de indenizagdo para as vitimas de crimes
cometidos no seu territério (Art. 14). A indenizacdo devera ser paga as vitimas sem demora,
em valor justo e adequado aos custos de tratamento e reabilitacdo de lesdes fisicas e
psicoldgicas, proporcional & eventual perda de renda, despesas funerarias e perda de alimentos
para dependentes, independente de processo penal, desde que o dano tenha resultado de um
crime e tenha sido apresentada queixa formal (Conselho da Europa, 2023).

Embora a criacdo de fundo estatal de assisténcia as vitimas ndo ostente, a priori,
grande complexidade, até o momento a questdo ndo foi regulamentada, apesar dos varios
projetos de lei a esse respeito em tramitacdo no Congresso Nacional. Entre nos, a medida
poderia ser custeada com recursos provenientes de ANPPs, das penas de prestacdo pecuniaria,
de multas penais, de bens perdidos para o Estado e taxas judiciarias, entre outras receitas.
Também nos parece que o referido fundo poderia ter funcionamento assemelhado ao seguro
obrigatorio de danos pessoais causados por veiculos automotores de via terrestre (DPVAT),
instituido pela Lei n®6.194/1974, que indeniza(va) vitimas de acidentes de transito em casos de
morte, invalidez ou tratamento médico, inclusive quando o autor do sinistro é desconhecido. Os
aportes ao Fundo DPVAT eram custeados com o pagamento de seguro obrigatorio pelos
proprietéarios de veiculos automotores, cuja cobranca foi interrompida em 2019, por forca da
Medida Proviséria n® 904/2019, a qual teve sua eficacia suspensa pelo STF, em sede de liminar,
na ADI n° 6262/DF (STF, 2019).

Fato é que a inexisténcia de fundo estatal voltado a reparacdo das vitimas criminais,
fundamentado em mandamento constitucional, ndo impede a ado¢do pelo Estado de outros
mecanismos voltados a satisfazer, ao menos em parte, 0s prejuizos ocasionados a vitima pelo

ilicito penal.
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5.5 Direito a protecao integral

O direito da vitima a protecdo integral abrange o direito de receber atendimento e
acompanhamento especializado, seja médico, psicoldgico, social ou de outra natureza, para
mitigar ou eliminar os efeitos da vitimizacdo primaria e secundéaria ap6s o crime, durante o
processo penal e, se necessario, apos 0 encerramento da persecucao penal.

As medidas de protecdo destinam-se a evitar que a vitima sofra represalia, intimidacao,
vitimizacdo secundaria, violéncia psicologica ou qualquer tipo de ataque a sua dignidade
durante sua oitiva. As medidas de protecdo as vitimas de crimes em geral devem ser observadas
desde o primeiro contato dela com os 6rgdos de persecucdo penal e o Poder Judiciario para
evitar a sua vitimizacdo secundaria.

A Declaracdo de Principios Basicos de Justica da ONU (Resolucdo 40/34) trata o
direito a protecdo integral de vitimas de crime e abuso de poder de modo genérico,
estabelecendo:

6. Facilitar-se-4 a adequagdo dos procedimentos judiciais e administrativos da
seguinte forma: [...]

(b) Permitindo que a opinido e as preocupagoes das vitimas sejam apresentadas
e apreciadas nos estagios adequados do processo, quando seus interesses
particulares forem afetados, sem preconceito contra o acusado, ¢ de maneira
consistente com o sistema de justica criminal nacional relevante;

(c) Fornecendo a correta assisténcia as vitimas ao longo do processo legal; [...]
(ONU, 1985).

No ambito europeu, a Rec (2023) 2 incentiva, no seu Art. 15, os Estados-Membros a
assegurar a existéncia de medidas para proteger, tanto quanto possivel, as vitimas e 0s seus
familiares da vitimizacdo secundaria e repetida, da intimidacao e da retaliacdo e das violacdes
da sua privacidade e dignidade; além de estabelecer orientacdes minimas para a previsdo de
medidas de protecdo as vitimas criminais, exigindo a adocdo de cautelas adicionais quando
houver vitimas com necessidades especificas de protecdao (Conselho da Europa, 2023).

No direito comparado, merece destaque o Estatuto espanhol da Vitima de Delito (Lei
n° 4, de 27 de abril de 2015), em razdo do amplo reconhecimento, protecéo e apoio conferidos

a vitima. Em seu predmbulo, a referida lei proclama:

[...] a protecdo e o apoio a vitima ndo sdo apenas processuais, nem dependem
da sua posi¢do num processo, mas assumem uma dimensao extraprocessual.
Baseia-se num conceito amplo de reconhecimento, prote¢do e apoio, a fim de
salvaguardar de forma abrangente a vitima. Para tal, ¢ fundamental oferecer a
vitima as maximas facilidades para o exercicio e prote¢do dos seus direitos,
com a reducdo de procedimentos desnecessarios que impliquem uma segunda
vitimagdo, proporcionar-lhe informacg@o e orientagdo eficaz sobre os direitos e
servicos que lhe correspondem. deles, o encaminhamento pela autoridade
competente, o tratamento humanizado e a possibilidade de ser acompanhado
pela pessoa que vocé designar em todos os seus procedimentos, sem prejuizo
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da representacdo processual adequada, entre outras medidas. As a¢des devem
ser sempre orientadas para a pessoa, 0 que exige uma avaliagdo e tratamento
individualizado de cada vitima, sem prejuizo do tratamento especializado
exigido por determinados tipos de vitimas!’ (Espanha, 2015).

O Estatuto espanhol concentra diversas disposicGes sobre a protecdo da vitima

criminal, veiculando orientacGes aplicaveis a vitimas de todo tipo de delito:

Artigo 19. Direito das vitimas a protegao

As autoridades e funcionarios encarregados da investigacdo, repressdo e
repressdo dos crimes adotardo as medidas necessarias, de acordo com o
disposto na Lei de Processo Penal, para garantir a vida da vitima e dos seus
familiares, a sua integridade fisica e mental, liberdade sexual, seguranca,
liberdade e indemnizacdo, bem como proteger adequadamente a sua
privacidade e dignidade, especialmente quando recebem uma declaragdo ou
devem testemunhar em tribunal, e evitar o risco da sua vitimizagao secundaria
ou repetida. No caso das vitimas menores, o Ministério Publico zelard
especialmente pelo cumprimento deste direito de protegdo, adotando medidas
adequadas ao seu superior interesse quando necessario para prevenir ou reduzir
os danos que lhes possam surgir com o desenvolvimento do processo.

Artigo 20. Direito de evitar contato entre vitima e agressor.

Os locais onde decorrem os atos do processo penal, incluindo a fase de
instrucdo, serdo dispostos de forma a evitar o contacto direto entre as vitimas
e os seus familiares, por um lado, ¢ o suspeito do crime ou arguido, por outro,
por outro, nos termos do Codigo de Processo Penal e sem prejuizo do disposto
nos artigos seguintes.

Artigo 21. Protecdo da vitima durante a investigagdo criminal.

As autoridades e funciondrios responsaveis pela investigagdo criminal
assegurardo que, na medida em que tal ndo prejudique a eficacia do processo:
a) Sejam colhidas as declaragdes das vitimas, quando necessario, sem atrasos
injustificados;

b) Sejam colhidas as declaragdes das vitimas o menor numero de vezes
possivel e apenas quando estritamente necessario para a investiga¢do criminal;
¢) As vitimas poderdo ser acompanhadas, além do seu representante processual
e, se for caso disso, do representante legal, por pessoa de sua escolha, durante
a execugdo dos processos em que devam intervir, salvo decisdo fundamentada
em contrario do funcionario ou autoridade encarregada de realizar a diligéncia
para garantir o seu correto desenvolvimento;

d) Os exames médicos das vitimas s6 serdo realizados quando indispensaveis
para os fins do processo penal, sendo o seu nimero reduzido ao minimo.

Artigo 22. Direito a protegdo da privacidade.

Os Juizes, Tribunais, Procuradores e demais autoridades e funcionarios
encarregados da investigagdo criminal, bem como todos aqueles que de alguma
forma intervenham ou participem no processo, adotardo, nos termos da Lei, as
medidas necessarias para proteger a privacidade de todas as vitimas e das suas
familias e, em particular, impedir a divulga¢do de qualquer informagdo que
possa facilitar a identificagdo de vitimas menores ou vitimas com deficiéncia
que necessitem de protecdo especial.

Artigo 23. Avaliagdo individual das vitimas para determinar suas necessidades
especiais de protegdo.

1. A determinag@o das medidas de protecdo, reguladas nos artigos seguintes,
que devem ser adotadas para evitar que a vitima sofra danos relevantes que de
outra forma poderiam resultar do processo, sera efetuada apds avaliacdo das
suas circunstancias particulares.

17 Traducdo livre.
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2. Esta avaliacado levara especialmente em consideracao:

a) As caracteristicas e circunstancias pessoais da vitima e, em particular:

1. Se se tratar de pessoa com deficiéncia ou se existir relagdo de dependéncia
entre a vitima e o suposto autor do crime;

2. Se forem vitimas menores ou vitimas que necessitem de protecdo especial
ou apresentem fatores de especial vulnerabilidade.

b) A natureza do crime e a gravidade dos danos causados a vitima, bem como
o risco de repeticao do crime. Para esse efeito, serdo especialmente avaliadas
as necessidades de protecdo das vitimas dos seguintes crimes:

1. Crimes de terrorismo;

2. Crimes cometidos por organiza¢ao criminosa;

3. Os crimes cometidos contra o conjuge ou contra pessoa que esteja ou tenha
estado ligada ao autor por relagdo afetiva analoga, ainda que sem coabitagdo,
ou contra descendentes, ascendentes ou irmdos por natureza, adogdo ou
afinidade, propria ou do conjuge ou companheiro;

4. Crimes contra a liberdade ou indenizagao sexual;

5. Crimes de trafico de seres humanos;

6. Crimes de desaparecimento forg¢ado;

7. Crimes cometidos por motivos racistas, antissemitas ou outros relacionados
com ideologia, religido ou crengas, situacdo familiar, pertenga dos seus
membros a um grupo étnico, raga ou nago, origem nacional, sexo, orientagao
ou identidade sexual, doenc¢a ou deficiéncia.

¢) As circunstancias do crime, especialmente se envolver crimes violentos.

3. Ao longo do processo penal, a ado¢ao de medidas de protecdo as vitimas
menores terd em conta a sua situagdo pessoal, necessidades imediatas, idade,
género, deficiéncia e nivel de maturidade, e respeitara integralmente a sua
integridade fisica, mental e moral.

4. No caso de vitimas de crime contra a liberdade sexual, as medidas expressas
nas alineas a), b), ¢) e d) do artigo 25.1 serdo aplicadas em todos os casos'®
(Espanha, 2015).

Além desses comandos, a Lei espanhola consagra outros dispositivos especificos (arts.
25 e 26), que preveem medidas de protecdo aplicaveis a casos determinados, como a
possibilidade de gravacdo dos depoimentos prestados por vitimas menores, vitimas com
deficiéncia e vitimas de violéncia sexual na fase de investigacdo, por meios audiovisuais, e sua
reproducéo na instrucdo judicial, para evitar que sejam novamente ouvidos (Espanha, 2015).

A protecdo as vitimas de crimes é, sem duvida, dever e funcdo do Estado e uma
manifestacdo de solidariedade social, que a lei deve regular (Silva, 2004). O ordenamento
juridico brasileiro prevé alguns direitos voltados a assegurar a protecao integral de todas as
vitimas de criminalidade, como o direito da vitima ser ouvida na fase policial e durante o
processo penal (Arts.6°% IV e 201, CPP); o direito de sua identidade e vida privada serem
mantidas fora da opinido pablica (Art. 5°, X, CF, Art. 201, 86°, CPP e Art. 21, CC); o direito
de ser comunicada dos atos processuais, inclusive por meio digital (Art. 201, 88 2° e 3°, CPP);
o direito de ndo ter contato com o réu nas dependéncias do forum (Art. 201, 84°, CPP); o direito
a receber atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de assisténcia

juridica e de saude, as expensas do ofensor ou do Estado (Art. 201, § 5°, CPP) e o direito a um

18 Traducdo livre.
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processo criminal célere (Art. 5°, LXXVIII, CF). Outros direitos protetivos podem ser
atribuidos em funcéo do grau de vulnerabilidade da vitima.

O Art. 319 do CPP possibilita a decretacdo, tanto no curso do inquérito policial quanto
da acdo penal, de medidas cautelares diversas da prisdo, sendo tal instituto aplicavel em
beneficio das vitimas de qualquer crime. Para a prote¢do da vitima, o inciso Ill do citado
dispositivo prevé a possibilidade da proibi¢cdo de manter contato com pessoa determinada,
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante. Caso o investigado ou acusado descumpra a medida cautelar fixada e volte a manter
contato e a se aproximar da vitima, havera fundamento para decretac&o de sua prisdo preventiva,
lastreada no Art. 312, § 1°, do CPP (Brasil, 1941).

Além da protecdo contra todas as formas de vitimizacdo secundaria, o direito a
protecdo integral compreende o direito a seguranca pessoal da vitima e de seus familiares, em
decorréncia de eventuais ameacas, represalias, coacfes e outros riscos em razdo decorrentes da
sua participacdo ou colaboracdo com a investigacdo ou processo criminal. Para dar concretude
a tal direito, a Lei n® 9.807/1999 implementou o Sistema de Protecédo a Vitimas e Testemunhas
Ameacadas, estabelecendo normas para a organizacao e manutencao de programas especiais de
protecdo a vitimas e testemunhas coagidas ou expostas a grave ameaca. A mencionada lei
instituiu, no Art. 12, o chamado Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas
Ameacadas (PROVITA) (Brasil, 1999).

O PROVITA, regulamentado pelo Decreto Federal n® 3.518/2000, constitui importante
experiéncia de politica publica que busca operacionalizar a protecdo de vitimas e testemunhas
em situacdo de risco, por terem contribuido para o deslinde de uma investigacdo criminal, e a
sua consequente inser¢do social sigilosa em novos espagos. Sobre o0 objetivo do programa de

protecdo brasileiro, Sacramento (2012, p. 199) esclarece:

O objetivo de um programa de protecdo com esse modelo é combater a
criminalidade que envolve organizagdes criminosas com grande poder
econdmico e (ou) politico, além de uma abrangéncia territorial significativa.
Dessa maneira, o foco do programa de protegdo ndo ¢ a criminalidade
cotidiana, visto que essa o sistema de seguranca publica é responsavel por dar
conta.

Em relacdo as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar, a Lei n°
11.340/2006 (Lei Maria da Penha) trouxe previsdo, no Art. 9°, da prestacdo de modo sistémico
e articulado de medidas publicas de saude, seguranca e outras politicas de protecdo e
emergenciais quando necessarias. Para assegurar a integridade das mulher vitimada, a lei previu
a decretacdo de medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor, dispostas nos incisos

do Art. 22, quais sejam: 1) a suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas; 2) o afastamento
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do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida; bem como a 3) proibicdo de
aproximacédo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de
distancia entre estes e 0 agressor; 4) a proibicdo de contato com a ofendida, seus familiares e
testemunhas por qualquer meio de comunicacédo; 5) a proibicdo de frequentar determinados
lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicoldgica da ofendida; 6) a restricdo ou
suspensdo de visitas aos dependentes menores; e a 7) prestacdo de alimentos provisionais ou
provisorios (Brasil, 2006). Posteriormente, a Lei n® 13.984/2020 acrescentou a esse rol as
obrigacdes de: 8) comparecimento do agressor a programas de recuperacao e reeducacéo; e de
9) acompanhamento psicossocial, por atendimento individual e/ou em grupo de apoio (Brasil,
2020).

Além das medidas mencionadas, existe a possibilidade, ainda, da decretacdo das
medidas protetivas a ofendida, previstas no Arts. 23 e 24 da Lei n° 11.340/2006, quais sejam:
1) encaminhamento da ofendida e seus dependentes a programa oficial ou comunitério de
protecdo ou de atendimento; 2) a reconducdo da ofendida e de seus dependentes ao respectivo
domicilio, apds afastamento do agressor; 3) o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos
direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos; 4) a determinacdo da separacdo de
corpos; 5) a matricula dos dependentes da ofendida em instituicdo de educacdo basica mais
préxima do seu domicilio, ou a transferéncia deles para essa institui¢do, independentemente da
existéncia de vaga; 6) a reconstituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a
ofendida; 7) a proibicdo temporéaria para a celebracdo de atos e contratos de compra, venda e
locacdo de propriedade em comum; 8) a suspensao das procura¢des conferidas pela ofendida
ao agressor; 9) a prestacdo de caucdo provisoria, mediante deposito judicial, por perdas e danos
materiais decorrentes da prética de violéncia doméstica e familiar contra a ofendida (Brasil,
2006). Mais recentemente, a Lei n° 14.674/2023 introduziu a possibilidade de concessdo a
ofendida de auxilio-aluguel, com valor fixado em funcdo de sua situacdo de vulnerabilidade
social e econdmica, pelo prazo de até seis meses (Brasil, 2023).

Caso o0 agressor descumpra alguma medida protetiva de urgéncia determinada
judicialmente, podera ser decretada a sua prisdo preventiva, com espeque no Art. 313, 11, do
CPP, além da responsabilizacdo penal pelo crime previsto no Art. 24-A da Lei n® 11.340/2006
(crime de descumprimento de medida protetiva de urgéncia).

Para que os encaminhamentos multidisciplinares dirigidos a mulher em situacdo de
violéncia e a seus dependentes sejam exitosos e o ciclo de violéncia seja rompido, imperioso
que seja efetivamente implantada, quer pela Unido, Distrito Federal, Estados ou Municipios, a

estrutura de assisténcia especializada prevista no Art. 35 da Lei Maria da Penha, que contempla
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centros de atendimento integral e multidisciplinar para mulheres e respectivos dependentes em
situacdo de violéncia domeéstica e familiar; casas-abrigos para mulheres e respectivos
dependentes menores em situacdo de violéncia doméstica e familiar; como também delegacias,
nucleos de defensoria publica, servicos de saude e centros de pericia médico-legal
especializados no atendimento @ mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar (Brasil,
2006). Imperioso ressaltar que os centros de atendimento integral as vitimas e equipamentos
congéneres desempenham indispensavel papel na prevencéo ao delito e colaboram para mitigar
os danos decorrentes da conduta delituosa, na medida em que acolhem a vitima penal,
ofertando-Ihe apoio social, psicolédgico e juridico.

Em se tratando de criancas e adolescentes vitimas de violéncia, a Lei n°® 13.431/2017
normatizou e organizou um sistema de garantia de direitos e criou mecanismos para prevenir e
coibir a violéncia, estabelecendo medidas de assisténcia e protecdo a crian¢a e ao adolescente
em situacdo de violéncia, com esteio no Art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, na
Convencao sobre os Direitos da Crianca e seus protocolos adicionais, na Resolugdo n° 20/2005
do Conselho Econémico e Social das Na¢des Unidas e de outros diplomas internacionais. Entre
0s mecanismos introduzidos pela citada lei destacam-se a escuta especializada (Art. 7°),
definida como procedimento de entrevista sobre situacdo de violéncia com crianga ou
adolescente perante 6rgdo da rede de protec¢do, limitado o relato estritamente ao necessario para
o0 cumprimento de sua finalidade, e o depoimento especial (Art. 8°), que corresponde ao
procedimento de oitiva de crianca ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia perante
autoridade policial ou judiciaria (Brasil, 2017). Ambos foram concebidos com o intuito de
humanizar o momento da oitiva da crianca ou adolescente vitima ou testemunha de violéncia e
coibir a pratica de revitimizacao durante tal ato.

Em 2022, foi promulgada a Lei n° 14.344, conhecida como Lei Henry Borel (Brasil,
2022), que criou um microssistema protetivo a crianca e ao adolescente no ambito doméstico e
familia, na medida em que previu a aplicacdo subsidiaria de outros diplomas de cunho protetivo,
como a Lei Maria da Penha, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei da Escuta Protegida.

Os direitos relacionados a prote¢do integral das vitimas devem ser objeto de politicas
publicas de protecéo vitiméria e independem da existéncia de uma legisla¢&o penal ou ndo penal
de protecédo as vitimas, decorrendo de comandos constitucionais ou convencionais. Para sua
concretude, demandam a estruturacao de 6rgéos de defesa dos direitos das vitimas e de unidades
de atencdo as vitimas, assim como a capacitacdo de autoridades e agentes publicos encarregados

de lidar com vitimas de criminalidade (Aras, 2021).
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Sob a compreensdo dos estudos vitimoldgicos, Hassemer (2013, p. 45) afirma que “um
Direito Penal futuro levara (e deve levar) mais em consideracéo a vitima”. Do mesmo modo,
podemos afirmar que o processo penal do futuro deve dedicar um novo olhar para a vitima, que
permita ampliar seus direitos e garantias, conferindo-lhe espaco para participacdo ativa no
decorrer da persecucédo penal. Para se alcancar esse ideal, é preciso implantar, no processo penal
do presente, uma visao holistica e integral, que consagra e respeita os direitos fundamentais ndo
apenas do investigado ou réu, mas também das vitimas das infracdes penais, tratando-as de

forma humanizada, como sujeitos de direitos.



6 A VITIMA NO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

O Direito Penal tem como objetivo a tutela objetiva de bens juridicos, compreendidos
como valores vitais da sociedade. Quando alguma conduta viola um bem protegido pela lei
penal, legitima o Estado a empregar o jus puniendi, por meio do processo penal. A resposta
punitiva estatal, contudo, ndo se materializa apenas pela aplicacdo de pena privativa de
liberdade, restrita cada vez mais a crimes graves, incorporando, de forma crescente, solucdes
ndo encarceradoras aplicaveis a delitos de pequena ou média ofensividade, as quais podem e
devem levar em consideracdo os direitos das vitimas, como € o caso do acordo de ndo

persecucao penal (ANPP).
6.1 A diversificacdo e ampliacdo da justica penal negociada

A adocdo de alternativas a punicao ao réu imposta por um juiz, por meio da abstencao
ou retirada da acusagdo, condicionada ao cumprimento de determinadas obrigacdes,
consubstancia “[...] um meio de combate ao crime mais humano do que a pena, devendo
portanto ser preferida a esta” (Roxin, 2001, p. 467), com limites e vigilancia estatal para a sua
aplicacdo, constituindo o fendmeno chamado de diversificacdo, diversdo (diversion) ou
desjudiciarizacdo. Somente podem ser admitidas solucdes de diversdo antes da determinacgéo
ou declaracdo da culpa, ou antes da determinacgéo da pena, nas quais o infrator voluntariamente
participe.

Ao contrario do que pode parecer, a diversificacdo ndo torna a pena supérflua, sendo
reduz a pena de prisdo a um ndcleo essencial de comportamentos, graves e realmente
carecedores de pena (Roxin, 2001). Essa estratégia aplica-se, geralmente, a crimes de pequena
ou média gravidade e, cumpridas as condi¢des assumidas, extingue o processo, sem atribuir ao
autor do delito a pecha da condenacéo.

Brandalise (2016, p. 25) classifica o fendmeno da diversdo da seguinte forma: 1)
diversdo simples, verificada quando, apesar de haver indicios de autoria e materialidade, a
persecucdo penal se mostra indcua e enseja 0 arquivamento do processo, sem imposicdo de
qualquer condicéo ao acusado, por razGes de politica criminal; 2) diversdo encoberta, resulta na
extingdo da punibilidade por haver previséo legal que impossibilita o oferecimento de acusagéo
diante de determinada circunstancia, como a composi¢do civil do danos; 3) diversdo com

intervencdo, quando sdo determinadas condi¢Ges ao acusado, conforme previsdo legal, a
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exemplo da transacdo penal e da suspensdo condicional do processo; 4) diversdo com
repreensao em processo de mediacao, quando ha a presenca de um arbitro para construcdo de
uma solucéo conciliatéria, inexistente no ordenamento brasileiro.

Nessa ordem de ideias, 0s acordos criminais representam uma alternativa ao sistema
processual penal convencional, pautada nos principios da eficiéncia, da proporcionalidade, da
celeridade e acusatorio, que oferece resposta ao crime sob a 6tica do paradigma consensuado,
0 qual experimenta uma crescente expansdo ndo apenas no cenario brasileiro, mas em todo o
mundo.

A tendéncia de expansdo dos espacos de consenso € reflexo da permanente mutagéo
por que passa 0 processo penal, em busca de acompanhar as inevitaveis e constantes mudancas

sociais, que almejam aceleracdo e simplificacdo procedimental. Com efeito,

Todos os sistemas de direito processual penal sob escrutinio estdo em constante
evolugdo. Em comparagdo com outras areas do direito, no entanto, o processo
penal parece evoluir muito lentamente e de forma fragmentada, sem conhecer
quaisquer revolugdes reais. O que legisladores, juizes, autores e profissionais
tentam permanentemente fazer ¢ atualizar os processos, respondendo as
necessidades concretas do tempo e do lugar, em suma, “moderniza-los”. [...]
Exatamente porque a sociedade muda permanentemente, o sentido sociologico
de um sistema de justi¢a criminal “moderno” talvez nunca seja alcangado®®
(Martyn; Sontag, 2021, p. 738).

Em sentido amplo, justica penal negociada e justica penal consensual podem ser
tomadas como sindnimos, pois ambas se contrapdem ao modelo tradicional de justi¢a criminal,
enquanto justica imposta. Todavia, em sentido estrito, o termo justi¢a consensual transmite a
ideia de adesdo do acusado ou investigado a uma proposta sobre a qual ndo tem controle,
enquanto justica negociada pressupBe espaco para as partes, Orgdo acusatério e autor da
infracdo, influirem no conteddo do ajuste. De-Lorenzi (2020, p. 54) apresenta a seguinte
definicdo, bastante completa e elucidativa:

[...] a justi¢a negociada ou consensual é aquela que possibilita, em maior ou
menor medida, que um acordo entre as partes ao longo do processo exerca
influéncia sobre a constatacdo dos fatos, sua qualificacdo juridica e/ou san¢do
aplicavel e que a submissao voluntaria do réu a certas consequéncias juridicas
relativize a estrutura em contraditério e a rigidez das garantias processuais.

Analisando os institutos penais negociais, De-Lorenzi (2020, p. 63-4) propde
classifica-los quanto a finalidade de conferir efetividade e eficiéncia ao sistema penal, da
seguinte forma:l) justica negociada como alternativa & resolucdo de mérito, aplicavel a
infracdes de pequena e média gravidades, suspende a investigacdo ou 0 processo, COm ou sem

imposicdo de condicBes ao investigado ou réu. A sua justificativa € que, nesses casos, ultimar

9 Tradugdo livre.
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0 processo para apurar a responsabilidade penal do suposto autor de infragfes de pouco desvalor
“[...] gera esforcos e custos desproporcionais em uma perspectiva de custo-beneficio”; 2) justica
negociada como alternativa a instrucdo, compreende institutos que facilitam a resolucdo do
mérito, suprimindo ou reduzindo substancialmente a fase de instrucdo probatoria. Em geral,
alcanca delitos de média e alta gravidades e normalmente admite a aplicacéo de pena privativa
de liberdade. Justifica-se em razéo da sobrecarga e da morosidade da Administracdo da Justica,
uma vez que minimiza os esforgos e custos do processo penal, acarretando celeridade; 3) justica
penal negociada como colaboracéo para evitagdo de crimes ou para a persecucao de terceiros,
normalmente é aplicavel a infragcBes penais cometidas por uma pluralidade de agentes, hipotese
em que a complexidade do funcionamento do grupo dificulta a investigacdo e producéo de
provas, de modo que a colaboracdo de alguém envolvido na empreitada delitiva auxilia o0s
Orgdos estatais na apuracao dos fatos e prevencdo de delitos. Comporta beneficios amplos e
alcanca crimes graves, permitindo a aplicagcéo de penas privativas de liberdade.

No direito brasileiro, a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo e o
acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) apresentam-se como variantes de justica penal
negociada como alternativa a resolucdo de mérito. Exemplos da segunda categoria sdo 0s
chamados acordos sobre sentenca, que abrangem os acordos de reconhecimento de culpa ou
aplicacdo da pena praticados nos Estados Unidos, na Alemanha e na Itélia, ainda sem previséo
no ordenamento patrio. O terceiro modelo, como o proprio nome sugere, corresponde a
colaboragdo premiada.

Para os fins do presente estudo, interessa 0 ANPP, formalmente inserido no CPP pela
Lei n®13.964/2019, que acresceu o artigo 28-A ao codex. Entretanto, 0 seu advento no processo
penal brasileiro ocorreu primeiramente por meio da Resolugdo n° 181/2017 do Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP), posteriormente modificada pela Resolugdo n°
183/2018.

Ao conceder tratamento diferenciado e despenalizador a determinadas infragdes
penais, 0 ANPP materializa uma opcéo de politica criminal do legislador brasileiro, que deve
orientar a repressao e a prevencao da criminalidade e controlar as consequéncias, respeitando
os direitos fundamentais e as garantias constitucionais.

A utilizacdo do processo penal como instrumento de politica criminal implica
reconstruir a sua estrutura a partir das intencdes politico-criminais que orientam o sistema penal
como um todo, em busca de maior funcionalidade e eficiéncia, sem descuidar das garantias

constitucionais, como explicam Aires e Fernandes (2017, p. 260-1):
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[...] para um processo penal nao apenas limitado a protecdo do acusado, mas
também em conformidade com os valores politicos criminais do Sistema
Juridico-Penal como um todo, deve se realizar uma integragao teleologica entre
o Sistema Punitivo, ¢ 0o modelo processual nele adotado, havendo uma
estrutura da norma processual que permita em si um conteiido prognoéstico, de
maneira que também se cumpram as necessidades de funcionalidade e
eficiéncia do processo penal, sem dispensar sua irrenunciavel tradi¢do de
garantia, irrenunciabilidade que se representa, no Estado Democratico de
Direito, pela intransponivel tutela da dignidade da pessoa humana.

Considerando o amplo rol de tipos penais passiveis de serem solucionados por meio
do ANPP, nos termos da lei, pode-se antever que o acordo € um instrumento processual bastante
promissor e sera potencialmente eleito pelo Ministério Pablico como o principal mecanismo de
resolucdo dos conflitos penais, o que justifica a relevancia e pertinéncia do seu estudo. De fato,
segundo dados divulgados pelo Ministério Publico Federal (MPF), foram propostos 21.466
acordos em todo o Brasil no periodo de 2019 a 2022, numero que revela o amplo alcance do
manejo desse mecanismo de justica negociada (STJ, 2023). A titulo exemplificativo, citamos
alguns delitos, em tese, passiveis de ANPP: furto, extorsdo, apropriacdo indebita, receptacéo,
fraudes na administracdo de sociedades por agdes, crimes de falsidade, fraudes em certames de
interesse publico, descaminho, crimes contra a pessoa idosa, disparo de arma de fogo, posse
irregular e porte ilegal de arma de fogo, dirigir embriagado, homicidio culposo no transito, entre
outros.

As vantagens desse procedimento negociado, assim como de qualquer outra solucao
processual que antecipa a extingdo do processo criminal ou evita o seu inicio, fazem-se notar
pela significativa reducdo do numero de processos penais a cargo do sistema de justica,
desafogando as Varas criminais e reduzindo custos e despesas operacionais do Poder Judiciario.
Todavia, as estratégias alternativas ao processo para se buscar a justica ndo podem ser
enxergadas “[...] com a preocupacao fundamental de solucionar a crise da justica. Nao é porque
o Judicidrio estd sobrecarregado que tentaremos descobrir formas de aliviar a carga”
(Watanabe, 2003, p. 5).

O alerta é bastante pertinente e deve ser levado em consideracdo pelos membros do
Ministério Publico, legitimados por lei para a sua propositura, no sentido de ndo reduzirem o
ANPP a uma atuagdo meramente utilitarista e mecanicista, cega e sem juizo critico, que
desnatura o processo penal e sacrifica garantias e direitos fundamentais. Com razao, “[...] 0
processo penal ndo deve admitir um automatismo da aplicacdo das penas e levar em conta
somente critérios limitados aos elementos constitutivos da infracdo; mas sim, estabelecer
critérios voltados para a obtengao da finalidade politico criminal” (Aires; Fernandes, 2017, p.
260).
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Sob a perspectiva da vitima a solugdo penal acordada também traz vantagens, como a
de encurtar o tempo de espera pelo término do processo, considerando o procedimento penal
padrdo; de viabilizar, de modo mais breve, a reparacdo dos danos causados pela infracdo penal,
ainda gque ndo integral; e de tornar desnecessario prestar declaracdes diversas vezes, revivendo
0 ocorrido.

Partindo de tais premissas € que se desenvolve a presente dissertacdo, com o intuito de
demonstrar a lacuna existente no ANPP quanto a protecéo dos direitos fundamentais da vitima
de crimes praticados sem violéncia, em razéo do que sera explorada a possibilidade e a extensao
de sua participagdo nas tratativas negociais, como forma de valorizacdo da vitima e de seus

direitos fundamentais e fortalecimento dos mecanismos consensuais.

6.2 Natureza juridica do acordo de ndo persecucdo penal

Quanto a natureza juridica do ANPP, a doutrina aponta duas possibilidades, divergindo
se seria negacio juridico (pré)processual ou direito subjetivo do imputado, desde que atendidos
os requisitos legalmente previstos, hipdtese em que nao haveria “margem de discricionariedade
para a definicdo dos casos elegidos para a propositura do acordo pelo 6rgdo acusatorio”
(Gontijo, 2022, p. 80).

Badar¢6 (2020, p. 187) defende que o acordo de ndo persecu¢do penal revela “negocio
juridico processual penal entre investigado e Ministério Publico, que substancialmente constitui
um acordo sobre pena, em que se aceita 0 cumprimento de uma pena restritiva de direitos, com
beneficio de sua redugdo, em troca de se abrir mao do processo”. No mesmo sentido, Souza e
Dower (2020, p. 149) consideram gue o acordo de ndo persecucdo penal configura solucéo de
comprometimento, de consenso, e ndo direito subjetivo do investigado.

Em sentido contrario, considerar o ANPP um direito subjetivo do imputado acarretaria
a possibilidade de o Poder Judiciario atuar em substituicdo ao Ministério Publico e concedé-lo
a revelia do 6rgdo de acusacdo, o que ndo é admitido, pois implica flagrante violacdo ao sistema
acusatoério, cuja caracteristica fundamental € a separacdo das fungdes de acusar, defender e
julgar.

A ordem juridica brasileira, a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988 e, de
forma expressa, com a inclusdo do artigo 3°-A no CPP, consagrou o sistema acusatério no
ambito do processo penal. Decorréncia disso € que a Gltima palavra sobre o acordo sera dada
pelo préprio Ministério Publico, devendo o juiz remeter os autos a Procuradoria-Geral de
Justica, no caso dos Ministéerios Publicos Estaduais, ou a Camara de Coordenacao e Reviséo,
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em se tratando de Ministério Publico Federal, quando o 6rgdo acusatorio se recusar a oferecer
proposta e o investigado assim o requerer, conforme Art. 28-A, § 14, CPP. Diante disso, parece-
nos mais adequado entender o ANPP como um negacio juridico processual penal firmado entre
investigado e acusacgdo, ao qual corresponde um poder-dever do Ministério Puablico, mas néo
um direito subjetivo do acordante. Em sentido semelhante, prevalece no Superior Tribunal de
Justica (STJ) que a suspensdo condicional do processo nao é direito subjetivo do acusado, sendo
um poder-dever do Ministério Publico, a quem cabe, com exclusividade, analisar a
possibilidade de aplicacao do referido instituto.

Embora a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ainda vacile sobre a natureza
juridica do ANPP, o Plenério do STF entendeu ndo haver direito subjetivo do acusado ao acordo
de ndo persecucdo penal, ressaltando que o 6rgdo acusatorio age no legitimo exercicio da
discricionariedade mitigada, podendo optar entre oferecer a denuncia ou propor o ANPP de
acordo com a politica criminal adotada pela instituicéo.

Recentemente, por ocasido do recebimento de parte das dendncias relativas aos atos
antidemocraticos praticados no dia 8 de janeiro de 2023, apuradas no Inquérito n° 4.921/DF,
esse posicionamento foi confirmado pelo Plenario do STF, conforme ementa abaixo transcrita
na parte que interessa:

EMENTA: PENAL E PROCESSO PENAL. INQUERITOS DOS ATOS DO
DIA 8/1/2023. DENUNCIA APTA. OBSERVANCIA DOS ARTIGOS 41 E
395 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PRESENCA DE JUSTA CAUSA
PARA A ACAO PENAL. NARRATIVA CLARA E EXPRESSA QUE SE
AMOLDA A DESCRICAO TIiPICA DOS CRIMES MULTITUDINARIOS
OU DE AUTORIA COLETIVA IMPUTADOS. EXISTENCIA DE PROVA
DA MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA. DENUNCIA
RECEBIDA. [...] 2. O Acordo de ndo persecugdo penal (ANPP) ¢ um
importante instrumento de politica criminal dentro da nova realidade do
sistema acusatdrio brasileiro, ndo constituindo direito subjetivo do acusado.
Legalidade em seu ndo oferecimento pela Procuradoria-Geral da Reptblica,
em razdo do exercicio legitimo de sua discricionariedade mitigada (STF,
Plenario, Rel. Min. Alexandre de Moraes, julgamento 23/05/2023) (STF,
2023).

Nesse cenario, o principio da oportunidade é exercido pelo érgdo acusatdrio de modo
objetivo e taxativo, dentro das hipdteses legais em que, presentes elementos minimos de autoria
e materialidade do fato tipico punivel, pode o Estado se abster, motivada e fundamentadamente,
de promover a persecucdo penal com base em critérios previstos na lei, submetido ao controle
jurisdicional.

Como afirma Garcia (2018, p. 42), o acordo de ndo persecucao penal possui objetivos
mais que nobres e adequados a nossa realidade e — espera-se — pode contribuir para demonstrar

gue uma visdo atavica do principio da obrigatoriedade caminha em norte contrario a realidade
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social brasileira e a estrutura dos 6rgdos de persecucdo penal. Desse modo, 0 ANPP ndo
constitui direito subjetivo do investigado e deve ser aplicado pelo Parquet no d&mbito da
oportunidade regulada ou discricionariedade mitigada.

Entender o acordo como negdcio juridico processual que encerra um poder dever do
Ministério Publico traz diversas consequéncias importantes. Uma delas é que o ajuste deve ser
especifico para cada caso concreto, ndo podendo o0 ANPP ser proposto pelo Ministério Publico
de forma padronizada, como se fosse mero contrato de adesdo, 0 que ocorre muitas vezes na
pratica forense.

O ANPP ndo poder ser oferecido pelo Poder Judicidrio quando as tratativas com o
Ministério Publico ndo prosperarem e, por ser negocio juridico processual, ndo atinge terceiros
e ndo pode ser impugnado por terceiros. E dizer, havendo inconformismo quanto aos termos do
acordo por parte da vitima que ndo tenha sido chamada a negociar a solucdo consensual do fato
que a afetou, ela ndo podera impugnar o ANPP, inexistindo na legislagdo mecanismo processual
destinado a esse fim. Por isso, a fim de evitar a sua frustragdo com a justica criminal, defende-
se aqui a possibilidade de participacdo da vitima nas tratativas de negociacdo do ANPP, a
convite do 6rgdo ministerial, ainda que a sua aquiescéncia ndo seja exigida para a validade do
ajuste firmado.

Embora o negdcio juridico pressuponha uma relacdo de horizontalidade, no caso do
ANPP ndo se olvida que existe um desequilibrio de forcas entre acusacdo e defesa. Por isso, 0

Orgdo de acusacdo deve estar atento a critica de que:

[...] a aceitacdo de acordos entre a acusacdo e defesa, com a confissdo do
acusado e aplicagdo imediata de san¢des, antecipando-se eventual desfecho
condenatorio sem que sequer sejam produzidas provas pelo responsavel pela
imputagdo em uma fase instrutdria, ndo s6 aniquila a tradicional posi¢do de
resisténcia do acusado, como traz a confissdo para um lugar de destaque antes
ocupado durante o periodo inquisitdrio — como a rainha das provas —, em
retrocesso a um momento ja superado doutrinariamente (Gontijo, 2022, p. 72-
3).

Por outro lado, ha um direito subjetivo do investigado a fundamentacdo da opcéo
adotada pelo Ministério Publico, tanto para os casos em que este ofereca 0 ANPP, quanto para
0S casos em que entenda pelo ndo cabimento do acordo. No julgamento do HC n° 185.913/DF
(STF, 2023), ainda em curso, os Ministros Gilmar Mendes (Relator), Edson Fachin e Dias
Toffoli propuseram a fixacao da tese de que, apesar de ndo haver direito subjetivo do arguido a
celebrar ANPP, haveria direito subjetivo a devida motivacdo e fundamentacéo quanto a recusa
no seu oferecimento, com a indicagdo tangivel dos requisitos objetivos e subjetivos ausentes,
especialmente quanto as circunstancias que o tornam insuficiente a reprovacéo e prevencdo do

crime, incumbindo o legitimado ativo da acdo penal desse 6nus argumentativo.
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Importante registrar que o Poder Judiciario exerce controle quanto ao objeto e termos
do acordo. Se o0 juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢cbes do ANPP,
deve devolver os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de acordo.
Se verificar o ndo preenchimento dos pressupostos de existéncia e requisitos de validade, pode
0 juiz negar a respectiva homologacéo, devendo fazé-lo de forma motivada e fundamentada.
Recusada a homologag&o, os autos serdo remetidos ao Ministério Publico para complementacédo
das investigac6es ou o oferecimento da denuncia.

Em qualquer hipétese, deve o membro do Parquet agir de forma estratégica ao manejar
0 ANPP, propondo acordos especificos conforme as peculiaridades de cada caso concreto, com
muita cautela e responsabilidade, de modo evitar que 0 mecanismo consensual se torne mero
atalho investigativo, adotado como solucdo célere e indiscriminada para as indmeras

investigacBes penais acumuladas pais afora.

6.3 Hipoteses de cabimento e condi¢cdes do ANPP

Pela exegese da lei, o oferecimento de ANPP presume a existéncia de indicios de
materialidade e autoria que autorizariam a deflagracdo da acéo penal, ou seja, ndo pode ser o
caso de arquivamento da investigacéo policial. Portanto, 0 momento oportuno para a proposta
do acordo é pré-processual, antes do oferecimento da denincia, ainda durante a fase policial.

Desde a edi¢do da Lei n° 13.964/2019 tem sido debatido, por doutrina e jurisprudéncia,
se é possivel a aplicagdo retroativa do ANPP, em beneficio do imputado, para alcancar
investigacdes e processos que ja estavam em curso quando a lei entrou em vigor. No STF, a
polémica estd sendo apreciada no julgamento ainda ndo concluido do HC n° 185.913/DF, de
relatoria do ministro Gilmar Mendes, submetido a plenario virtual. A questdo tem suscitado
divergéncias entre os julgadores, conforme consignado na ementa de outro processo, abaixo

transcrita:

EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. PLEITO DE
REMESSA DOS AUTOS AO MINISTERIO PUBLICO PARA O
OFERECIMENTO DE PROPOSTA DE NAO PERSECUCAO PENAL.
RETROATIVIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL
(ANPP). TEMA AFETADO AO PLENO (HC n° 185.913/DF).
DIVERGENCIA ENTRE AMBAS AS TURMAS. SUSPENSAO DO FEITO
ATE A CONCLUSAO DO HC N° 185.913/DF. 1. A matéria controvertida,
referente a retroatividade do Acordo de Nao Persecug¢do Penal (ANPP), esta
afetada ao Plendrio, tendo em vista a relevincia da matéria, o expressivo
interesse juridico e social e a potencialidade de divergéncia entre julgados. 2.
Verifica-se divergéncia entre as Turmas desta Corte, como se observa da
recente jurisprudéncia da Segunda Turma, que decide reiteradamente
pela possibilidade de aplicacio retroativa do ANPP, mesmo havendo
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sentenca condenatéria em grau de recurso, enquanto a Primeira Turma
decide pela retroatividade do ANPP a fatos ocorridos antes da vigéncia da
Lei n° 13.964/2019, desde que nio recebida a dentincia. 3. A questdao
demanda amplo debate da Corte, a fim de estabelecer os limites do ANPP, com
o objetivo de “resguardar a seguranca juridica ¢ a previsibilidade das situagdes
processuais, sempre em respeito aos direitos fundamentais ¢ em conformidade
com a Constituicdo Federal”, conforme destacado pelo Ministro Gilmar
Mendes, ao afetar o HC n°® 185.913/DF a deliberagdo do Plenario deste
Tribunal. 4. Feito sobrestado até a conclusdo do julgamento do HC n°
185.913/DF (STF, ARE 1440278 AgR-AgR, Relator Luis Roberto Barroso
(Presidente), Relator p/ Acorddo: Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em
18/10/2023, publicado 30/01/2024). (STF, 2024)

No bojo do mencionado HC n° 185.913/DF, foram registradas trés posicdes
divergentes a respeito da retroatividade do ANPP, até o pedido de vista do ministro André
Mendonca, formulado em 23 de novembro de 2023. Para o relator, ministro Gilmar Mendes, o
ANPP é cabivel até o transito em julgado das acBes penais, se a defesa tiver requerido a
celebracdo do acordo na sua primeira intervencao posterior a vigéncia a lei, conforme constou

na ata de julgamento:

O Acordo de Nao Persecug¢do Penal ¢ norma de natureza hibrida [material-
processual], diante da consequente extingdo da punibilidade, com incidéncia
imediata em todos os casos sem transito em julgado da sentenca condenatoria,
desde que requerida na primeira interveng@o procedimental das partes apos a
vigéncia da Lei 13.964/19 [23/01/2020], em observancia a boa-fé objetiva ¢ a
autovinculacdo das partes aos comportamentos assumidos [comissivos ou
omissivos] (STF, 2023).

O ministro Cristiano Zanin acompanhou integralmente o voto do relator. Ja o Ministro
Edson Fachin, acompanhou o relator com ressalvas, divergindo para afastar a exigéncia do
requerimento para o encaminhamento ao Ministério Publico para a propositura do negécio
processual na primeira oportunidade de manifestacdo da defesa nos autos. lgualmente, o
Ministro Dias Toffoli reajustou seu voto para divergir, em parte, do relator, para afastar a
exigéncia de que a defesa formule o pedido de anélise do ANPP na primeira oportunidade de
manifestacdo nos autos apos a vigéncia do art. 28-A do CPP (STF, 2023). O ministro Alexandre
de Moraes e a ex-ministra Carmen LdUcia reafirmaram o entendimento fixado no ambito da
Primeira Turma do STF, admitindo a retroacdo até o recebimento da dendncia, ou seja, apenas
na fase pré-processual (VITAL, 2023).

Outros requisitos obrigatdrios devem ser observados pelo 6rgéo de acusacao, a saber:
confissdo formal e circunstanciada do investigado; infracdo cometida sem violéncia ou grave
ameaca; delito com pena minima inferior a 4 anos; e aceitacdo voluntéria das condigdes pelo
investigado, a teor do disposto no Art. 28-A, CPP (Brasil, 1941).

A exigéncia de confissdo € outro assunto polémico. Lastreado em estudos empiricos

alienigenas que demonstram que acordos penais sdo frequentemente aceitos por pessoas
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inocentes, alguns estudiosos do tema sustentam que o requisito da confissdo é violador de
direitos fundamentais e conduziria a “banalizagdo da assung¢do de culpa” (Gontijo, 2022, p. 76),
de modo que ndo deveria ser tomado como legitimador inquestionavel para o cabimento do
ANPP.

O mencionado HC n° 185.913/DF também enfrenta a questdo da confissdo, tendo

prevalecido, até 0 momento, a seguinte tese, de acordo com a ata de julgamento:

E invéalida a exigéncia de prévia confissdo durante a Etapa de Investigagdo
Criminal, porque dado o carater negocial do Acordo de Nao Persecucdo Penal,
a confissdo ¢ circunstancial, relacionada a manifestacao da autonomia privada
para fins negociais, em que os cenarios, os custos e beneficios sdo analisados,
vedado, no caso de revogacdo do acordo, o reaproveitamento da confissdo
circunstancial [ad-hoc] como prova desfavoravel durante a Etapa do
Procedimento Judicial [CPP, art. 28-A, §§ 7°, 8° e 14] (STF, 2023).

Certo é que o investigado deve estar em liberdade para anuir com o acordo, pois ndo
ha& como se cogitar de plena autonomia negocial se o0 acordante estiver privado de sua liberdade
sob a tutela do Estado. Justamente por isso a celebracdo do ANPP por ocasido da audiéncia de
custddia parece-nos inviavel, e ndo deve ser praticada. Para assegurar a voluntariedade e
autonomia do imputado, ele deve contar com efetiva defesa técnica durante as tratativas do
ajuste, sob pena de nulidade absoluta.

Por outro vértice, a lei veda expressamente a oferta de ANPP nas hipdteses em que:
for cabivel transacdo penal; o investigado for reincidente; a conduta criminal for habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas; o agente tiver
sido beneficiado por outro ANPP, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo nos
cinco anos anteriores ao crime; tratar-se de crime praticado no &mbito de violéncia doméstica
ou familiar ou praticados contra a mulher por razGes da condicao de sexo feminino, conforme
disposto no Art. 28-A, § 2°, CPP (Brasil, 1941). Além disso, a lei contempla um requisito
subjetivo personalissimo, segundo o qual o ANPP devera ser necessario e suficiente para a
reprovacdo e prevencdo do crime. Embora criticavel por constituir uma clausula aberta, tal
previsdo se mostra bastante relevante e reforca a necessidade de o Parquet analisar cada caso e
suas circunstancias individualmente, e ndo em lote ou seguindo a l6gica de contratos de ades&o.
No crime de racismo, por exemplo, 0s instrumentos de consenso podem se mostrar
desproporcionais e incompativeis com a infracdo violadora de direitos humanos e valores
sociais. Por isso, ha recomendacéo de alguns Ministérios Publicos Estaduais desaconselhando
a proposicgéo de acordo em tais casos.

Em sendo cabivel o acordo, a primeira condicao legal ¢é a reparacdo do dano causado

a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo, nos termos do Art. 28-A, I, CPP (Brasil, 1941).
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A reparacdo deve ser integral, portanto, pode contemplar eventual abalo psiquico, moral e até
fisico decorrente do ato delitivo. Como destacam Isabelle Figueiredo e José Melo (2021, p. 63):
“Esse ¢ verdadeiramente 0 momento em que o legislador se voltou ao ofendido, aquele que
sofreu as consequéncias diretas do ato criminoso e observou o minimo para uma efetiva justica
restaurativa”.

E relevante indagar se o Ministério Publico pode atuar em defesa de interesses civis da
vitima de crime. Entendemos que além do interesse privado da vitima na reparagao, existe outro
interesse de ordem publica, o qual legitima e autoriza a atuagao do Ministério Publico na
hipdtese versada. Existe, pois, um dever social da coletividade em assumir as responsabilidades

decorrentes do crime, como afirma Lélio Calhau (2003, p. 55):

A coletividade ndo pode deixar desamparada aquela pessoa que, muitas vezes,
foi vitima da agdo omissa do Estado que ndo manteve um policiamento
adequado quando o cidaddo mais precisava. A seguranca publica demanda
investimentos sérios e maiores que essa quantidade infima aplicada
atualmente. Com certeza, as mudancas que vém sendo buscadas com um
modelo de gerenciamento de seguranca publica, a adogdo de medidas definidas
no Plano Nacional de Seguranca Piblica, investimentos maci¢os na prevengio
dos crimes, criagdo de mais ntcleos de assisténcia as vitimas, vdo refletir em
beneficios para os vitimizados.

A autonomia de vontade da vitima deve ser respeitada, de modo que o 6rgdo acusatorio
somente poderd agir em defesa dos interesses civis quando a vitima tiver externado, por
qualquer meio, o desejo de ver seu dano reparado ou o crédito satisfeito. Exce¢do a hipotese
seriam os casos em que a vitima do crime a ser reparado € o Estado ou a sociedade, a exemplo
dos delitos praticados contra a Administracdo Publica, contra a incolumidade publica, contra a
satide publica, crimes ambientais, entre outros. Em tais casos, ndo ha que se falar em vontade
da vitima, tendo o 6rgdo acusatorio o dever de agir para efetivar a reparagdao do dano ao Estado
ou a coletividade.

As demais condicbes legais podem ser renunciar voluntariamente a bens e direitos
(Art. 28-A, Il, CPP); prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente & pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois tercos (Art. 28-A,
I11, CPP); pagar prestacdo pecuniaria a entidade publica ou de interesse social (Art. 28-A, IV,
CPP); e cumprir outra condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel & infracdo penal imputada (Art. 28-A, V, CPP) (Brasil, 1941).

Esta ultima constitui uma condicao aberta, portanto, ndo vinculada a medidas descritas
em lei, podendo consistir, por exemplo, na perda da fianga paga, como ocorre frequentemente;
na obrigacdo de frequentar determinado curso, de carater educativo, reflexivo ou

responsabilizante; de promover determinado programa social, em se tratando de pessoa
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juridica; na suspensao da carteira nacional de habilitacdo por determinado prazo; ou até mesmo
eventual participacdo em praticas restaurativas, uma vez que a justi¢a restaurativa ndo é
substitutiva a justica penal, e sim complementar a esta.

Tendo em vista a ampla difusdo de tecnologias, ndo ha dbice para que as negociagdes
ocorram por meio de videoconferéncia, especialmente se o investigado ou seu advogado
estiverem fora da comarca sede do Ministério Publico.

No que tange as tratativas negociais para definicdo dos termos do acordo, é
fundamental que as partes acordantes ajam pautadas na boa-fé processual, cabendo ao 6rgéo
ministerial atuar com transparéncia, fornecendo a defesa todas as provas de que dispuser sobre
o fato em apuracdo. Afinal, o conhecimento integral de todo o material investigativo de que
dispde o Ministério Publico é fundamental para subsidiar a tomada de decisdo e sopesar 0s
riscos, definir qual estratégia defensiva é mais benéfica (Gontijo, 2022).

O investigado deve ter acesso a defesa técnica efetiva, devendo o patrono se certificar
se ele compreendeu com clareza as consequéncias do ajuste a ser assumido. A presenca da
defesa técnica por ocasido da negociacdo do ANPP é tdo fundamental quanto a do préprio
investigado, constituindo pressuposto de validade da voluntariedade do imputado por essa
opcao defensiva (Gontijo, 2022).

Na hipotese de a defesa decidir que a justica criminal negociada é o melhor caminho,
devera apresentar ao investigado quais os 6nus e os efeitos do compromisso a ser assumido,
zelando para que as condicBes pactuadas sejam possiveis de cumprimento, esclarecendo o
acordante das consequéncias do eventual ndo cumprimento das condicdes estabelecidas. O
imputado deve estar ciente de que “[...] ao optar pelo ANPP, renunciara ao pleno exercicio das
garantias constitucionais inerentes ao processo penal tradicional. Este é o consentimento
informado que ira subsidiar a voluntariedade e autonomia do investigado em concordar com a
via negociada” (Gontijo, 2022, p. 197).

Evidente, portanto, que as negociacgdes ndo podem ser empreendidas como se contratos
de adesdo fossem, isto €, de forma padronizada e sem correlacdo com o caso concreto. No
ANPP, os principios da obrigatoriedade e da oportunidade na funcdo acusatoria aproximam-se
com claro proposito: ““[...] flexibilizar o protagonismo da agé&o penal em prol de um sistema
criminal capaz de construir respostas alternativas a privacdo de liberdade, inclusive com a
participagdo ativa do proprio acusado na constru¢do dos acordos” (Milhomem; Suxberger,
2021, p. 8).

A adverténcia no sentido de que havera oferecimento de denudncia ante a recusa do

acordo e valida e pode ser empregada pelo Ministério Pablico, conforme estratégia propria da
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negociacao baseada em principios, voltada a instruir outra parte sobre sua melhor alternativa.
Naio se trata de coagir o investigado, eis que ““[...] uma adverténcia é um alerta, que, ao contrario
da ameaga, ndo tem a finalidade de pressionar, mas sim de elucidar” (Arlé, 2020, p. 158), isto
é, garantir que o agente ndo decida baseado em uma hipotese inexata.

Outrossim, é preciso ter em mente que o processo penal ndo deve se converter em
espaco para mercantilizagéo dos direitos em disputa, isto é, ndo deve se transmutar em operacao
de marketing ou se tornar “um locus onde se dispde da liberdade das pessoas como se negocia
com as coisas no direito privado” (Giacomolli; Vasconcellos, 2015, p. 1.121).

Nas tratativas da negociagdo, o poder bem empregado é também o poder de construir
consenso (Arlé, 2020), o que exige bom senso de ambas as partes e a disposi¢cdo de construir
caminhos alinhados aos ditames constitucionais, uma vez que a garantia fundamental da

liberdade do individuo esta em jogo.

6.4 Direitos fundamentais da vitima no ANPP

Em sendo o caso de celebracdo de acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), deve-se
procurar assegurar as vitimas um resultado semelhante aquele que elas obteriam pelo sistema
de justica penal imposta ou tradicional. E o que recomenda a Resolugao n° 1989/57 do Conselho
Econdmico e Social da ONU, segundo a qual os Estados-Membros nos quais existem
mecanismos para a resolucdo de controvérsias informais ou estes tenham sido recentemente
introduzidos devem se comprometer a garantir, se possivel, e com a devida consideragdo pelos
principios legais estabelecidos, que a vontade e a sensibilidade das vitimas sejam plenamente
levadas em consideracdo e que o resultado seja tdo benéfico para a vitima quanto seria se 0
sistema de justica penal formal tivesse sido usado (Art. 3°,“¢””) (ONU, 1989).

Por ocasido do Oitavo Congresso das Nacdes Unidas sobre a Prevengdo ao Crime e
Tratamento de Infratores, realizado em Havana, 27 de agosto a 7 de setembro de 1990, foram
elaboradas as chamadas Diretrizes sobre o papel dos membros do Ministério Publico
(Principios de Havana), com a finalidade de auxiliar os Estados-Membros em sua tarefa de
garantir e promover a eficiéncia, imparcialidade e justica dos promotores em procedimentos
criminais. O referido documento veicula orientacdo expressa no sentido de que compete ao
promotor ou promotora de justica levar em consideracdo os interesses das vitimas e informa-

las sobre seus direitos:

13. No desempenho de seus deveres, os promotores devem: [...] (d) Considerar
os pontos de vista e preocupagdes da vitima quando seus interesses forem
afetados e garantir que as vitimas sejam informadas de seus direitos de acordo
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com a Declaracao de Principios Basicos de Justica para Vitimas de Crime e
Abuso de Poder (ONU, 1990).

Conforme o Principio 13 de Havana, no exercicio de suas atribui¢des, os membros do
Ministério Publico devem proteger o interesse publico, atuar com objetividade, ter devidamente
em conta a posicao do suspeito da infracdo penal e da vitima, e prestar atencdo a todas as
circunstancias relevantes, independentemente de serem favoraveis ou desfavoraveis ao
investigado. Também devem ser sopesadas as opinides e preocupagoes das vitimas sempre que
0s respectivos interesses pessoais sejam afetados e garantir que as vitimas sejam informadas
acerca dos seus direitos em conformidade com a Declaracdo dos Principios Basicos de Justica
Relativos as Vitimas de Criminalidade e de Abuso de Poder (ONU, 1990).

A Declaragdo das Vitimas contém mengao expressa sobre mecanismos de solugao de
conflitos, os quais devem ser aplicados de forma a promover a conciliagdo e a reparacio das
vitimas, conferindo espago, em momento adequado do processo, para que as suas preocupacdes
e opinides sejam ouvidas e apreciadas. Os direitos das vitimas devem ser objeto de atengdo do

juiz e da policia, mas sobretudo do Ministério Publico:

Quanto ao Ministério Publico, esse ¢ o orgdo por exceléncia da protecdo
vitimaria. O art. 68.1 do Estatuto de Roma, de 1998, atribui a Procuradoria
junto ao Tribunal Penal Internacional e aos seus juizes a missdo de garantir a
segurancga, o bem-estar fisico e psicoldgico, a dignidade e a vida privada das
vitimas e testemunhas. Consoante o Principio 1 das Regras de Havana de 1990,
cabe aos Estados garantir que os magistrados do Ministério Publico disponham
de formagao adequada e conhecam os valores e deveres éticos da sua fungdo,
as garantias constitucionais e legais destinadas a proteger os direitos do
suspeito e da vitima, e os direitos humanos e liberdades fundamentais
reconhecidos pelo direito nacional e internacional (ARAS, 2021, p. 743-4).

Sob esse prisma, a postura legal adotada no Brasil em relacdo ao ANPP veicula um
tratamento bastante limitado ou deficiente as vitimas quando comparado aquele conferido pelo
sistema retributivo de justica penal. A solu¢do impositiva tradicional assegura que, no curso da
persecucdo penal, sejam garantidos as vitimas os direitos fundamentais de serem informadas
sobre o0s atos do processo, de serem ouvidas durante a investigacdo e em juizo, de ndo serem
revitimizadas quando de suas oitivas, de indicar provas, de obter reparacdo pelos danos
causados pelo crime, de receber assisténcia especializada; entre outros estudados no capitulo
anterior. Contudo, sendo o caso de ANPP, o legislador brasileiro ndo reservou as vitimas
nenhum espaco de participacdo nas tratativas precedentes a celebracdo do acordo, mantendo-as
completamente afastadas e alienadas do deslinde da investigacdo penal, tendo previsto apenas
a sua intimacédo quanto a ulterior homologacao do ajuste (Art. 28-A, § 9°, CPP).

Entendemos que o legislador brasileiro falhou ao ndo prever espaco de participagao

ativa para a vitima nas tratativas que antecedem a celebracdo do ajuste ou de forma
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concomitante & propria negociacdo. Nos acordos criminais em geral, deveria se “[...] dar voz
aos interesses das vitimas antes de acordar secretamente” (Anitua, 2018, p. 133), para que elas
tenham a possibilidade de falar dos sentimentos decorrentes da infragdo penal sofrida, possam
sentir-se ouvidas e entender que podem ter sido escolhidas como vitimas apenas aleatoriamente.
Essas oportunidades sdo valiosas para o fortalecimento de seus sentimentos e a superagéo do
trauma vivido.

Mais adequado seria que a lei tivesse contemplado especificamente os direitos
fundamentais das vitimas compativeis com o ANPP, disciplinando especialmente os direitos de
acesso a justica, nele compreendidos os direitos & informacdo e a participacdo, de obter a
reparacao dos danos suportados em razéo do delito e de obter prote¢éo integral. Para suprir essa
protecdo legal deficiente, que viola compromissos convencionais assumidos pelo Estado
brasileiro, entendemos possivel e adequado que o membro do Ministério Pablico promova a
notificacdo da vitima para comparecer a Promotoria de Justica previamente as tratativas de
negociacdo do ANPP, ou mesmo durante o ato de sua celebracéo, outorgando-lhe oportunidade
primordial para efetivar o principio da reparacdo e da minimizacao dos danos causados.

Com efeito, todos os atores diretos do conflito devem ser chamados para a mesa de
negociacdo para se construir uma solucdo eficaz (Arlé, 2020), de modo que a solugédo
consensual no conflito penal exige a participacao do autor da infracdo e da vitima. No mesmo
sentido, Anitua (2019, p. 146) propde que:

[...] a ideia de participagdo das pessoas comuns na justi¢a deveria ser a chave
nova e, a0 mesmo tempo, antiga das reformas do Judiciario penal. A pergunta
pela boa justica deve responder-se afirmando essa chave democratizadora, que
também seja rapida e eficiente, sempre que isso acompanhe o respeito da
garantia da verdade, da democratizagdo, da acessibilidade e igualdade, da
proximidade com todas as pessoas e da protecdo do mais fragil.

Como forma de suprir o siléncio do legislador e maximizar os direitos fundamentais
das vitimas, sustentamos que, ao verificar que o inquérito policial ou a acdo penal comporta a
celebracdo de ANPP, o promotor ou promotora de justica oficiante devera realizar diligéncias
preliminares a celebracdo do acordo para identificar e manter contato com as vitimas diretas,
indiretas e reflexas, bem como informéa-las sobre seus direitos e as circunstancias do caso
investigado. Essa comunicacdo pode ocorrer por meios informais, como ligagéo telefonica, e-
mail ou troca de mensagens por aplicativos de conversa. Na oportunidade, deve ser empregada
linguagem clara e simples; o interlocutor deve assegurar-se de que a vitima compreendeu as
informacdes repassadas e, caso verifique a presenca de alguma vulnerabilidade especifica do
sujeito (vitima surda, indigena, migrante estrangeira, turista etc), deve assegurar a assisténcia

de intérprete ou tradutor para os contatos subsequentes.
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Além de informar a vitima sobre a solu¢do consensual que sera dada a investigagao ou
processo criminal, conferindo maior transparéncia ao ajuste, esse contato prévio tem as
finalidades de bem dimensionar os danos materiais, psicolégicos e morais decorrentes da
infracdo penal, caso tal informacdo nédo esteja suficientemente elucidada nos autos; de permitir
que a vitima apresente provas dos prejuizos financeiros sofridos e comprovantes das despesas
meédicas ou de outra natureza a serem ressarcidas; de colher documentos que demonstrem a
dependéncia econdmica de familiares ou terceiros em relacdo a vitima diretamente afetada;
como também de obter dados pessoais, inclusive bancarios, necessarios para viabilizar a
reparacao do dano que vier a ser acordada.

A reparac¢do a vitima sera concretizada, em regra, mediante o pagamento de prestagédo
pecuniaria em seu favor, em importancia ndo inferior a um salario minimo, nos moldes
preconizados no art. 45, 81°, CP. Todavia, a lei ndo veda que a reparagdo ocorra por outros
meios, permitindo que no caso concreto sejam construidas outras possibilidades para satisfacéo
do ofendido. Se a vitima da infragdo penal for indeterminada, deve o Ministério Publico reverter
a reparacdo do dano ou o pagamento de eventual prestacdo pecuniaria acordada no ANPP para
o fundo de direitos lesados.

Uma solugdo que nos parece bastante viavel e adequada para prestigiar a reparagdo do
dano ¢ a reversao, em beneficio da vitima ou de seus sucessores, da integralidade do montante
pecuniario eventualmente recolhido pelo investigado a titulo de fianca, ainda que o valor
depositado em juizo satisfaca apenas parcialmente os danos materiais e morais provocados pela
infracdo penal. A solucdo proposta ndo colide com o art. 345 do CPP, que determina o
recolhimento da fianca ao fundo penitenciario, pois ndo se trata de quebra da fianca. Tal
condigdo pode ser fixada pelo Ministério Publico no ANPP com fundamento na clausula aberta
do inciso V do art. 28-A do CPP e sera cumprida diretamente pela serventia do Poder Judiciario
apos a homologacdo judicial do ajuste, competindo-lhe emitir o respectivo alvara em nome da
vitima para levantamento dos valores.

E importante esclarecer que a eventual irresignacdo da vitima quanto a celebracéo do
acordo ou discordancia das condigdes impostas, inclusive quanto ao valor ajustado a titulo de
prestacdo pecuniaria em seu beneficio, ndo impede a celebracdo do ANPP, uma vez que cabe
ao membro do Ministerio Publico o poder-dever de, constatando ser cabivel o acordo, formular
a proposta ao investigado ou réu, no exercicio da disponibilidade regrada da acéo penal.

Na préatica, acreditamos que a insurgéncia ou discordancia da vitima quanto a
formalizagdo de ANPP ou aos seus termos constituird fenémeno isolado ou pontual na praxe

penal, sobretudo quando ela tiver sido incluida pelo Parquet nas tratativas preliminares,
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facultando-lhe oportunidade de falar, de participar e, inclusive, de perdoar seu algoz.
Obviamente com excegdes, 0 que a maioria das vitimas quer é “[...] ser escutada, reparada e ver
o infrator assumir sua responsabilidade” (Arlé, 2020, p. 246). Por isso, é preciso que 0 6rgédo
de acusacdo envide esforcos nas tratativas de modo a formular o ANPP orientado para garantir
que a reparacao pactuada seja 0 mais proximo possivel da devida por danos materiais e morais,
sopesada a condicdo financeira do autor da infracdo, e para restaurar ao maximo a dignidade da

vitima, levando em consideracédo que:

Os meios de constru¢do do consenso passam necessariamente pela colocacdo
da vitima no seu devido lugar, dando-lhe a oportunidade de participar do
processo e vivenciar a justiga como algo real, ofertando-lhe o direito de fala,
de consulta e de assento na retomada de sua propria dignidade. A participacao
da vitima na construgio privilegia as boas praticas restaurativas. E imperioso
que o membro do Ministério Publico e do Judiciario se atentem que, em que
pese o acordo de ndo persecucdo penal ter sido talhado sem a necessaria oitiva
da vitima, ¢ a sua participa¢do o Uinico meio eficaz e salutar de equacionar a
justica do caso (Figueiredo; Melo, 2021, p. 65).

A clausula aberta do ANPP (Art. 28-A, V, CPP) também permite contemplar outras
respostas para a infracdo penal, como a retratacdo do ofensor ou um pedido de desculpas para
vitima; a obrigacdo de frequentar e concluir determinados cursos ou capacitacdes; a aplicagdo
da justica restaurativa, conforme a peculiaridade do caso e respeitando a manifestacdo de
vontade externada pela vitima, em prévia oitiva. Na hipdtese de a vitima optar por manter
contato presencial com seu ofensor, deve ser utilizada a comunicagao ndo violenta e viabilizada
a adocdo de préticas restaurativas.

Salutar consignar que a justica restaurativa, chamada também de justica restauradora
ou reparativa, tem como fundamento a reparacdo da vitima, a responsabilidade ativa do autor
do fato e a reintegracdo do autor do fato a sociedade (Zehr, 2002). Na justica restaurativa, 0
conceito de reparacdo a vitima é muito mais amplo do que o de reparacdo material e envolve a
possibilidade de curar ou diminuir a sua aflicdo. Para tanto, é importante que os facilitadores
de justica restaurativa ou profissionais encarregados de conduzir tais processos tenham
qualificacdo técnica e preparo socioemocional adequados, pois um encontro mal conduzido
entre ofensor e vitima pode ser revitimizante. Quando bem conduzido, o processo restaurativo
pode ter como resultado, muitas vezes, o perddo da vitima, o qual deve ser entendido como
beneficio para a propria vitima, e ndo apenas para o ofensor, incutindo nela a convicgdo de que
“[...] as coisas ruins ocorridas ndo arruinardo 0 seu presente, mesmo quando possam ter
arruinado o seu passado” (ARLE, 2020, p. 245).

O processo restaurativo deve ser instaurado preferencialmente antes de iniciada a agéo

penal, porém, depois de ter havido apuracdo sobre o ocorrido e sobre as pessoas responsaveis
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(Arlé, 2020), portanto, num momento processual plenamente compativel com o ANPP. Desse
modo, acreditamos que, se a vitima assim desejar, podem ser adotadas préaticas restaurativas no
ambito do ANPP, tematica que transborda a dissertacdo em tela, por se tratar de um novo prisma
para enfrentar o delito a partir da perspectiva da vitima, do ofensor e da comunidade.

No Brasil, a falta de lei que regulamente 0s processos restaurativos ndo impede a sua
aplicacdo na seara criminal, uma vez que a Resolucdo CNJ n° 225/2016, que dispbe sobre a
Politica Nacional de Justica Restaurativa no ambito do Poder Judiciério, e a Resolucdo CNMP
n° 118/2014, que dispde sobre a Politica Nacional de Incentivo a Autocomposi¢do no ambito
do Ministério Publico, estabelecem importantes balizas normativas para a adocao de praticas
restaurativas para a resolucdo e prevencdo de conflitos geradores de danos, concretos ou
abstratos, servindo como instrumento de responsabilizacdo ativa daqueles que contribuiram,
direta ou indiretamente, para a conduta danosa e de reparacdo dos efeitos nocivos da infracédo
penal, mediante a pacifica¢do dos relacionamentos e a recomposic¢éo do tecido social.

N&o vislumbramos impeditivos a participacdo do ofendido na negociacgdo entabulada
com o investigado; pelo contréario, a sua participacdo ativa aumenta a transparéncia do acordo.
Entretanto, é fundamental que haja prévia concordancia da vitima e que a equipe psicossocial
do Ministério Publico avalie se, dadas as circunstancias do caso, podera haver revitimizagédo
ou, de alguma forma, os impactos para a vitima poderdo ser mais nocivos do que edificantes.

Em sendo o caso de firmar ANPP, deve o membro do Parquet atuar para garantir a
vitima também o direito a protecdo integral, ofertando-lhe encaminhamento para servicos de
assisténcia médica e psicoldgica especializados ou outros servigos que sejam necessarios,
conforme a peculiaridade da situagcdo que a acometeu. Embora os delitos passiveis de ANPP
sejam aqueles praticados sem violéncia, € possivel que a infracdo penal gere sérios abalos
emocionais na vitima, demandando ajuda profissional para a sua superacao.

Em suma, a celebragdo de ANPP, enquanto alternativa ao processo penal tradicional,
pode ser a chave para consolidar a necessaria mudanca de paradigma no moderno processo
penal, orientando a atuagdo do Ministério Publico para que a resolugdo consensual do conflito
penal acolha a vitima e reconhega sua qualidade de sujeito de direitos, zelando para que seus

direitos fundamentais sejam respeitados, assim como o sdo os do autor do delito.



7 CONCLUSAO

Nas sociedades rudimentares, os costumes e as crengas religiosas tinham contetudo
punitivo, de modo que a vitima e seus familiares eram constrangidos pela comunidade ou grupo
a que pertenciam a reprimirem a ofensa, devendo agir de acordo com a praxe estabelecida. Os
primeiros documentos escritos previam a puni¢ao predominantemente corporal, pautada na lei
do talido, com castigos semelhantes a natureza da ofensa contemplando indenizacdo e
composicao em algumas situagdes. No antigo direito dos barbaros, a comunidade legitimava a
agressao da vitima ao autor do delito, intimamente ligada a ideia de obediéncia as leis, porém
dela ndo participava; aplicava-se a vinganca de sangue e a perda da paz, o que implicava na
expulsao do ofensor da comunidade.

Até o fim da Alta Idade Média, a vitima figurou como sujeito central do conflito penal,
tendo experimentado uma fase chamada de protagonismo. Com o surgimento do direito
candnico ¢ a consolidagdo das ideias medievais, houve o fortalecimento do processo
inquisitorio, de indole oficiosa, ¢ a introdug¢do da Inquisi¢ao. O Estado, paulatinamente,
substituiu o papel da vitima e a imposi¢ao de sangdes passou a se dissociar da vontade e dos
interesses daquela. Essa expropriagdo do conflito, materializada no processo inquisitivo, fez
surgir o poder punitivo estatal e, com ele, as estruturas burocraticas de poder da justica penal.
No aspecto econdmico, o feudalismo foi substituido pelo mercantilismo, que deu origem aos
Estados Absolutistas.

Na Idade Moderna emergiu um novo sistema processual, resultado do desenvolvimento
da ciéncia juridica, preocupado em garantir ao individuo direitos e garantias processuais penais
como forma de impor limites ao poder punitivo. Nesse cenario, surgiram o0s primeiros
pensamentos criminologicos, desenvolvidos no ambito da Escola Classica, centrada no estudo
do crime e da pena. Sob a influéncia do Iluminismo, eclodiram as Revolu¢cdes Americana e
Francesa, das quais resultaram a Declaracdo de Direitos da Virginia, a Declaracdo Americana
de Independéncia e Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, as quais representaram
uma ruptura com a ordem entdo estabelecida, sendo que a declaracdo de direitos francesa
representou um marco na prote¢ao dos direitos humanos, consagrando a liberdade e a igualdade.
Em consequéncia, o processo penal foi refundado. Houve a adogdo da divisdao de poderes como
baluarte contra os abusos judiciais; o modelo de julgamento foi modificado, incorporando a
caracteristica acusatoria em detrimento da inquisitiva, assumindo uma natureza mista, €

permitindo o controle da atividade judicial, a partir da instrugdo penal publica.



146

Na segunda metade do século XIX, teve inicio um novo processo de reivindicagdo de
direitos, que gerou novas resolucdes e conflitos de poder e fez surgir a Escola Positiva, cujo
objeto se concentrou na pessoa do delinquente. Na passagem para o século XX houve uma
mudancga de paradigma. Em resposta as atrocidades da Segunda Guerra e do Holocausto, que
vitimizaram milhares de pessoas, foi criada a ONU e com ela fundado um sistema global de
protecao dos direitos humanos, complementado por sistemas regionais. A Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (DUDH) afirmou direitos humanos aceitos internacionalmente, fazendo
emergir a concepcao de direitos humanos universais, fundados no reconhecimento da dignidade
da pessoa humana, atributo inerente a todo ser humano, incorporado no ordenamento juridico
de paises em todo o globo.

Esse novo corpus juris revelou-se o motor de propulsdo para uma relevante mudanga na
seara da persecu¢do criminal, produto da assun¢do de obrigacdes positivas pelos Estados
relacionadas a prevencdo, apuragdo e puni¢do de violagdes de direitos humanos, as quais
ressoaram no ambito doméstico. Assim, com a afirmagdo dos direitos humanos, a vitima
comecou a ser objeto de estudos na dogmadtica penal, fazendo surgir a vitimologia e o
movimento vitimoldgico.

No campo da criminologia, ganharam expressdo as explicacdes socioldgicas para o
crime e o previdenciarismo penal, que inspirou politicas estatais progressistas do Estado de
bem-estar. O fracasso da justica criminal para conter as altas taxas de criminalidade deu azo a
outras vertentes criminologicas, criticas em relagdo a criminologia tradicional. Na década de
1980, a criminologia recebeu, de forma contundente, o impacto dos estudos vitimologicos e
inicia uma trajetéria lenta e gradativa de valorizagdo na dindmica penal, com vistas a prote¢ao
de seus direitos humanos e fundamentais.

Em 1985, a ONU aprovou a Declaragdo sobre os Principios Fundamentais de Justiga
para as Vitimas de Crime e Abuso de Poder (Resolucdo n® 40/34), que inspirou varios paises a
reposicionar o tratamento dado a vitima no processo penal. No Brasil, entretanto, esses impactos
foram sentidos mais tardiamente, uma vez que a politica criminal brasileira comecou a se
preocupar com a vitima, de forma mais contundente, a partir da edi¢do da Lei n® 9.099/1995.

Muitos paises passaram por reformas no processo penal nos anos 1990, na tentativa de
conter a crise na administragdo da justica experimentada no Estado Democratico de Direito.
Resultado disso foi o surgimento da justiga penal negociada como alternativa aos modelos
tradicionais de justica penal, categorizadas como imposta e participativa, segundo as

terminologias adotadas por Francoise Tulkens e Michel van de Kerchove.
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Uma consequéncia dessa nova perspectiva, negociada ou consensual, ¢ oferecer maior
protagonismo a vitima, oportunizando-lhe espago para que ela obtenha a satisfagdo pelos danos
acarretados pelo crime. Para tanto, deve 0 Ministério Publico zelar para que as solugdes penais
negociadas nao reforcem as desigualdades entre as partes, bem como satisfagam a pretensdo da
vitima, sob pena de reduzir ainda mais a credibilidade do sistema penal.

A palavra vitima comporta uma pluralidade de sentidos, os quais foram examinados sob
trés aspectos neste trabalho: gramatical, vitimologico e juridico. Avangando no estudo, foi visto
que ha divergéncia na doutrina quanto ao precursor da vitimologia, se Hans Von Hentig ou
Benjamin Mendelsohn. Fato é que, a partir desses autores, a vitima de crime comegou a ser
vista como tendo um papel criminégeno ou provocador e, por consequéncia, passou a ocupar o
centro de um novo campo de pesquisa, a Vitimologia, que pode ser definida como ciéncia
auténoma voltada para o reconhecimento, tutela e promog¢ao dos direitos e garantias das vitimas
em decorréncia do ato delituoso.

No Brasil, a primeira obra relacionada ao tema foi publicada em 1971, sob o titulo
Vitima, de autoria de Edgard de Moura Bittencourt, que introduziu reflexdes pioneiras no
cenario nacional. Posteriormente, foi realizado o I Simpdsio Internacional de Vitimologia, em
Jerusalém, em 1973, considerado o marco histdrico da consolidacao da atual vitimologia, que
passou a ser definida como estudo cientifico das vitimas. Esses primeiros estudos,
desenvolvidos no ambito da chamada vitimologia positivista, mais se assemelhavam a um
movimento em defesa do réu, preocupado em culpabilizar a vitima, o que ensejou diversas
criticas, sobretudo do movimento feminista, e foram sucedidos pela vitimologia critica,
preocupada em documentar as realidades vividas pelas vitimas, impulsionando movimentos em
defesa do reconhecimento de direitos.

No ambito do sistema interamericano de direitos humanos, do qual o Brasil faz parte, a
questao dos direitos das vitimas tem ocupado cada vez mais destaque nos julgamentos da Corte
IDH, o que demonstra que a vitimologia atual estd umbilicalmente ligada a promocao dos
direitos humanos, encontrando nas normas de direitos humanos internacionais um instrumental
relevante de prote¢do e valorizacdo da dignidade da pessoa humana, que serve de referéncia
para a afirmacdo de direitos fundamentais no ambito doméstico, seja para promover a defesa
de pessoas e comunidades ou para mitigar danos causados aqueles que foram vitimas de uma
infracdo penal ou sofreram violagdo em seus direitos fundamentais.

Apds a sua criagdo, a vitimologia desenvolveu-se ou aperfeicoou-se em etapas
sucessivas, as quais ensejaram modificacdes no direito penal e processual penal, impactando

diretamente a politica criminal adotada internamente e pais afora. A primeira onda do
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movimento vitimologico, denominada Vitimologia do Ato, correspondeu aos estudos da
vitimologia positivista. O segundo estagio do movimento vitimologico foi a Vitimologia da
Ac¢do, que promoveu o reconhecimento dos direitos das vitimas e motivou movimentos e
estudos especificos. A terceira etapa do movimento corresponde a Vitimologia Institucional e
visa a materializacdo de inovagdes reais na ordem juridica dos paises em escala global.

O estudo do comportamento da vitima no campo da dogmatica penal, avaliando a sua
contribuigao para o crime e determinando a extensao da repercussao que esta devera ter na pena
do autor deu azo a vitimodogmatica. Contudo, a vitimodogmatica esta dissociada dos estudos
mais atuais da vitimologia, em razao da sua tendéncia de antagonizar os direitos da vitima e do
acusado.

O processo ou situacdo pelo qual uma pessoa ou grupo de pessoas se converte em vitima
¢ chamado de vitimizagdo. A vitimizagdo comporta niveis ou estratos diferenciados, conforme
a fonte do evento traumatico, prevalecendo as terminologias vitimizagdo primaria, secundaria
e terciaria de forma mais usual, sem prejuizo de outras. A vitimizagdo primaria ¢ o fendmeno
causado pelo cometimento do delito em si, de forma direta ou indireta, consistindo nos efeitos
imediatos do evento criminoso. A vitimiza¢ao secundaria, também chamada de revitimizacao
ou sobrevitimizagdo, ¢ aquela praticada pelas instancias formais de controle social, que podem
agravar os impactos adversos resultantes do cometimento do crime. A categoria da vitimizagao
dita tercidria refletiria um processo de exclusdo simbolica imposto pela sociedade apds a
ocorréncia do delito, resultando no desamparo assistencial por parte dos 6rgaos publicos e na
auséncia de receptividade social. Esse conceito encontra divergéncia na doutrina, havendo
entendimento de que poderia atingir tanto a vitima quanto o autor da infragdo penal.

O discurso humanitario assenta-se sobre a no¢do de dignidade da pessoa humana, da
qual derivam todos os direitos humanos. O conteudo desse principio, segundo Daniel Sarmento,
teria quatro componentes fundamentais, a saber: valor intrinseco da pessoa, autonomia, minimo
existencial e reconhecimento intersubjetivo. Destarte, pelas lentes do paradigma humanitario,
a vitima passa a ser vista como um sujeito de direitos que tem sua dignidade humana violada,
em diversas dimensdes, pela pratica da infragdo penal. Dessas consideragdes ressai evidente
que o movimento vitimoldgico aproxima-se do movimento internacional de direitos humanos.

Como reflexo do paradigma humanitario, surgiram importantes normativas
internacionais aplicaveis a protecao das vitimas, com destaque para a Declaragao sobre os
Principios Fundamentais de Justica para as Vitimas de Delito e Abuso de Poder, anexo da
Resolucdo n°® 40/34, composta por duas partes, uma dedicada as vitimas de crime e outra as

vitimas de abuso de poder; e a Resolugao n° 1996/14 (ONU, 1996), que previu a elaboragdo de
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um manual sobre uso e aplicagdo da Declaragdo das Vitimas, com o intuito de auxiliar a
implementagdo daquela diretriz na pratica juridica dos Estados-membros. Merece destaque
também o Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional (TPI) para julgar crimes
contra a humanidade, crimes de guerra e de genocidio, por tratar da protecdo das vitimas e das
testemunhas e regular sua participagdo no processo penal perante o TPI, priorizando a reparacao
em favor das vitimas nas formas de restituigdo, indenizag¢ao ou reabilitagao. A Declaragdo de
Viena sobre o Crime e a Justica, adotada pela Resolugdo n® 55/59 da Assembleia Geral da ONU,
tratou do impacto global dos crimes graves e dos servicos de apoio as vitimas € o
estabelecimento de fundos para indenizag¢do das vitimas criminais. A Resolucao n® 60/147, de
2005, conhecida como Principios de Van Boven ou Bassiouni, em razdo de Theodoor van
Boven, instituiu Principios e Diretrizes Basicas sobre o Direito a Recurso ¢ Reparacao para
Vitimas de Violagdes Flagrantes das Normas Internacionais de Direitos Humanos e de
Violagdes Graves do Direito Internacional Humanitario.

No ambito europeu, o primeiro instrumento abrangente e vinculante a tratar de vitimas
foi a Convencao Europeia sobre a Indenizagdo das Vitimas de Crimes Violentos, de 1983. Em
1985 foi adotada a Recomendagao R (85) 11, sobre a Posi¢do da Vitima no quadro do Direito
Penal e Processual Penal, antecedente da Declaragdo das Vitimas da ONU. Mais recentemente,
em margo de 2023, o Comité de Ministros do Conselho da Europa adotou a Recomendagao Rec
(2023) 2, de contetido mais amplo e atualizado, tendo em vista a necessidade de adotar uma
abordagem mais holistica dos direitos das vitimas, procurando desenvolver e expandir ainda
mais os direitos e servigos das vitimas para além do contexto do processo penal, promovendo
os direitos das vitimas antes, depois ou independentemente do processo penal;, e de
compreender as necessidades das vitimas e alcangar uma mudanca cultural para que a justica e
os processos de apoio sejam concebidos e prestados de uma forma que seja sensivel as
necessidades, autonomia e agéncia das vitimas.

No ambito da OEA, o documento de maior importancia no sistema interamericano de
direitos humanos ¢ a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (CADH), também conhecida
como Pacto de Sdo José da Costa Rica, ratificada pelo Brasil em 1992. Embora pouco lembrada
nas normativas de direitos humanos regionais, a protecdo a vitima de violacdo de direitos
humanos tem integrado constantemente a pauta da jurisprudéncia interamericana, constituindo
farto manancial para o estudo da tematica.

A proposito, imperioso consignar que, ao todo, o Brasil j& sofreu onze condenagdes pela
Corte IDH por violagdes a direitos humanos, na seguinte ordem: 1) Caso Ximenes Lopes

(2006); 2) Caso Nogueira Carvalho e outros (2006); 3) Caso Escher e Outros (2009); 4) Caso
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Garibaldi (2009); 5) Caso Gomes Lund ou Caso Guerrilha do Araguaia (2010); 6) Caso
Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde (2016); 7) Caso Cosme Rosa Genoveva, Evandro de
Oliveira e outros ou Caso Favela Nova Brasilia (2017); 8) Caso Povo Indigena Xucuru e seus
Membros (2018); 9) Caso Herzog e Outros (2018); 10) Caso dos(as) Empregados(as) da Fabrica
de Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares (2020); e 11) Caso Barbosa de Souza e
outros (2021). Em todos os casos, houve o reconhecimento de que o Estado brasileiro
descumpriu o dever de diligéncia no exercicio de sua ingeréncia penal, seja por deficiéncia na
investigacao, apuracao e responsabilizacao dos autores; seja por auséncia de leis que promovam
a prote¢do, assisténcia social e de saude as vitimas de crimes; por auséncia de cumprimento
efetivo das leis ou por auséncia de perspectiva vitimoldgica na aplicacao do direito interno e de
instrumentos internacionais ratificados pelo Brasil.

No direito comparado também se encontram bons exemplos de legislagdes voltadas a
prote¢do das vitimas de delitos que, inclusive, podem orientar a adequada edi¢do de normativas
semelhantes no plano interno brasileiro. E o caso do Estatuto espanhol da Vitima de Delito (Lei
n°® 4, de 27 de abril de 2015) e do Estatuto da Vitima portugués (Lei n® Portuguesa n°® 130, de
04 de setembro de 2015).

A aplicagdo dos direitos humanos a persecugdo penal estatal implica que todas as
pessoas envolvidas no conflito penal devem ter sua dignidade humana tutelada, abrangendo nao
apenas o imputado, mas também as vitimas e seus familiares prejudicados pela conduta
criminosa, viabilizando a devida apuracdo dos fatos delitivos, a punicdo dos responsaveis e a
reparagdo dos danos. Logo, inexiste oposicdo entre os direitos das vitimas de crime e os direitos
dos acusados, pois o reconhecimento de direitos ao primeiro grupo nao implica supressao de
direitos do segundo grupo, muito menos mitigacdo de garantias processuais inerentes ao
processo penal e a contengdo do arbitrio.

Embora a Constituicao Federal brasileira ndo tenha dedicado dispositivo especifico as
vitimas de crimes ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, € possivel dela extrair o direito
fundamental a reparagdo decorrente de ato ilicito, com fulcro no Art. 5°, V (“¢ assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag¢do por dano material, moral ou a
imagem”); o direito fundamental de acesso a justi¢a, a todos consagrado no Art. 5°, XXXV (“a
lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”); e o direito de
assisténcia as vitimas e herdeiros pelo Estado de pessoas vitimadas por crime doloso, previsto
no Art. 245 (Brasil, 1988).

Apesar de tramitarem no Congresso Nacional, ha longa data, diversas propostas

legislativas sobre a protecao das vitimas, o Brasil ainda ndo conta com um diploma normativo
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que oferega um conceito unitario de vitima de crime e veicule um catdlogo geral de direitos
fundamentais, alinhado as diretrizes internacionais € compromissos convencionais, com
medidas especificas para a protegdo de vitimas particularmente vulneraveis, seja pelas suas
caracteristicas pessoais ou pelas circunstancias do crime, o que, sem duvida, compromete o
reconhecimento e a concretizacao de tais direitos na pratica forense.

Na presente dissertacdo, optamos por adotar, como ponto de partida, as categorias de
direitos afirmadas no documento paradigma da ONU, por entender que a Declaracao das
Vitimas (Resolucao n°® 40/34) nomeia as vigas-mestras dos direitos fundamentais das vitimas
de delitos, acrescentando alguns ajustes aquela compreensao original. Desse modo, entendemos
que as vitimas t€m, basicamente, 1) direitos de acesso a justica e a participacao ativa; 2) direito
a reparacdo do dano; 3) direitos a prote¢do integral e a assisténcia especializada; e 4) direito a
indenizagao estatal.

O direito de acesso a justica, ou de acesso a jurisdi¢do, ¢ bastante amplo e representa
mais do que o direito de aceder aos tribunais e obter a tutela efetiva dos direitos violados ou
ameagados, por meio de um processo pautado no devido processo legal. E ele que permite a
vitima acionar as autoridades competentes para registro e apuragdo do delito; propor queixa-
crime, em relagdo aos delitos processados por agdo penal de natureza privada, e de maneira
subsidiaria quando constatar inércia do 6rgdo de acusacdo; interpor recursos ¢ postular a
reparagao dos danos, na via civel ou penal, por exemplo.

O acesso a justica constitui um direito-mor que compreende o direito a informagao,
manifestado desde a fase pré-processual e se relaciona com a transparéncia da persecuc¢ao
criminal, compreendendo o direito de receber informacdes claras e precisas sobre os seus
direitos, de ser esclarecido sobre as providéncias necessarias para deflagrar a persecugdo
criminal, para obter a indeniza¢do ou para receber servigos de assisténcia, além de ser
informado sobre o andamento e as decisdes relativas aos processos de seu interesse.

O direito maior de acesso a justica também contempla a garantia de participacdo da
vitima, que engloba faculdades processuais e extraprocessuais, € a sua forma de tratamento. A
participagdo da vitima ¢ bastante ativa quando ela protagoniza a acusagdo, figurando como
autora da acdo penal privada ou da privada subsididria da publica. Esse protagonismo ¢
reduzido, mas ainda se conserva relevante, quando a vitima participa do processo como
assistente de acusacao do Ministério Publico. A intensidade dessa atividade diminui, entretanto,
quando se cuida de agdo penal publica, ainda que, num primeiro momento, a representacao seja
vital para deflagrar a modalidade condicionada. O direito de participacdo da vitima também se

relaciona com o direito de ser ouvida e fornecer provas durante o processo, permitindo que ela
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contribua, de forma ativa, para o esclarecimento dos fatos, retirando-a da invisibilidade, ou
neutralidade, em que se encontra no processo penal.

Qualquer entendimento que afaste a participacao da vitima no processo penal € ndo a
considere como sujeito de direitos diretamente afetado com a decisdo final estara divorciado do
paradigma do Estado Democratico de Direito. O acesso a justica também ndo pode ser
discriminatorio, especialmente em relacdo as vitimas mulheres; devendo preservar a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem da vitima, bem como zelar pela sua seguranca
e prevenir a revitimizagdo, podendo ser excepcionada a publicidade dos atos para a protecao
dos interesses das vitimas, sobretudo nos casos de violéncia sexual.

O direito a reparagdo ¢, provavelmente, o direito das vitimas reconhecido ha mais tempo
no ordenamento juridico brasileiro, previsto, pela primeira vez, no Cédigo Criminal do Império,
editado em 1830. A Constituicdo Federal elevou esse direito a status fundamental, ao
estabelecer, Art. 5°, XLV que “nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a
obrigagdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio
transferido” (Brasil, 1988).

A reparagdo dos danos foi objeto da Lei n° 11.790/2008, que conferiu nova redagdo ao
Art. 387, inciso IV, do CPP para estabelecer que, ao proferir sentenga penal condenatoéria, o juiz
fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infragdo penal, considerando os
prejuizos sofridos pelo ofendido. Essa responsabilizacao depende de pedido proprio, acessorio
e facultativo formulado pelo 6rgdo acusatdrio ou pelo proprio ofendido.

A obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime ja era expressamente reconhecida
como um dos efeitos secundarios da sentenga condenatéria irrecorrivel, contudo, antes da
alteracdo na lei processual, a sentenga penal condenatdria constituia um titulo iliquido,
demandando processo de liquidagdo civil. Nos casos de violéncia contra a mulher em ambito
doméstico e familiar, entende o STJ que, demonstrada a agressdo a mulher, o dano moral por
ela suportado constitui dano in re ipsa, inato a condi¢do de mulher em situacdo de violéncia,
conferindo maior prote¢do a vitima.

O processo penal brasileiro prestigia a reparagdo do dano a vitima também em outros
momentos processuais, de modo a resguardar a dignidade de quem foi vitimado por um ilicito
penal, como na celebragdo de acordo de ndo persecucao penal (Art. 28-A, I, CPP), na suspensao
condicional do processo (Art. 89, §1°, I, Lei n°® 9.099/95), na aplicacdo da prestagdo pecunidria

quando da conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos (Art. 45, §1°, CP),
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na aplicagdo da suspensdo da pena (Art. 78, § 2°, CP), na concessao de livramento condicional
(Art. 83, IV, CP) e, ainda, na destinagdo do trabalho do preso (Art. 29, §1°, a, LEP).

Quando os reus sao destituidos de condicdes financeiras para reparar o dano, a fixacao
de valor minimo reparatdrio na condenacéo penal surte pouco efeito. Em tais casos, teria salutar
importancia a regulamentacdo do fundo de assisténcia as vitimas de crimes, previsto no Art.
245 da Constituicdo Federal de 1988, até 0 momento ndo regulamentado, apesar dos varios
projetos de lei a esse respeito em tramitagdo no Congresso Nacional. Muito embora o texto
constitucional restrinja o fundo a vitimas carentes, incluindo seus herdeiros e dependentes, de
crimes dolosos, constitui, a nosso ver, importante mecanismo para assegurar a reparacao
minima as vitimas da criminalidade, sem afastar a responsabilidade civil do autor do delito.

Igualmente relevante ¢ o direito a protecdo integral, que abrange o direito de receber
atendimento e acompanhamento especializado médico, psicoldgico, social ou de outra natureza,
para mitigar ou eliminar os efeitos da vitimiza¢do primaria e secundaria apds o crime, durante
0 processo penal e, se necessario, apds o encerramento da persecucao penal.

Além da protegdo contra todas as formas de vitimizacao secundaria, o direito a protecao
integral compreende o direito a seguranga pessoal da vitima e de seus familiares, em
decorréncia de eventuais ameagas, represalias, coacdes e outros riscos em razio decorrentes da
sua participagdo ou colabora¢do com a investigacao ou processo criminal. Para dar concretude
a tal direito, a Lei n°® 9.807/1999 implementou o Sistema de Prote¢do a Vitimas e Testemunhas
Ameacadas, estabelecendo normas para a organiza¢do e manutenc¢ao de programas especiais de
protecdo a vitimas e testemunhas coagidas ou expostas a grave ameaga.

A Lei Maria da Penha previu, em relacdo as mulheres vitimas de violéncia doméstica e
familiar, a prestacdo, de modo sistémico e articulado, de medidas publicas de satde, seguranca
e outras politicas de protecdo e emergenciais quando necessarias, autorizando, inclusive, a
decretagdo da prisdo preventiva do agressor que descumprir alguma medida protetiva de
urgéncia determinada judicialmente. Em se tratando de criancgas e adolescentes vitimas de
violéncia, a lei brasileira previu um microssistema protetivo, com aplicagdo subsidiaria de
outros diplomas de cunho protetivo, como a Lei Maria da Penha, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Lei da Escuta Protegida.

A adogdo de alternativas a puni¢ao ao réu imposta por um juiz, por meio da abstencao
ou retirada da acusacdo, condicionada ao cumprimento de determinadas obrigagdes, com
limites e vigilancia estatal para a sua aplicagdo, constitui o fendomeno chamado de
diversificacdo, diversdo (diversion) ou desjudiciarizacdo, aplicavel, geralmente, a crimes de

pequena ou média gravidade. A diversificagdo compreende os acordos criminais, enquanto
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alternativa ao sistema processual penal convencional, pautada nos principios da eficiéncia, da
proporcionalidade, da celeridade e acusatorio, que oferece resposta ao crime sob a oOtica do
paradigma consensuado, tendo experimentado uma crescente expansao em todo o mundo.

Seguindo a tendéncia incontornavel de expansao da justica negocial no processo penal
brasileiro, a Lei n° 13.964/2019, conhecida como Pacote Anticrime, introduziu o Art. 28-A no
Cddigo de Processo Penal, consagrando a figura do acordo de ndo persecugdo penal (ANPP).
No ANPP, o principio da obrigatoriedade da acdo penal cede espaco para o0 principio da
oportunidade regulada, encerrando em si mesmo a garantia de manutencdo dos preceitos do
processo penal democratico. Ao conceder tratamento diferenciado e despenalizador a
determinadas infracdes penais, o ANPP materializa uma opg¢do de politica criminal do
legislador brasileiro, que deve orientar a repressdo e a prevenc¢ao da criminalidade e controlar
as consequéncias, respeitando os direitos fundamentais e as garantias constitucionais.

Considerando o amplo rol de tipos penais passiveis de serem solucionados por meio
do ANPP, nos termos da lei, pode-se antever que o acordo é um instrumento processual bastante
promissor e sera potencialmente eleito pelo Ministério Pablico como o principal mecanismo de
resolucdo dos conflitos penais. Esse procedimento negociado, assim como qualquer outra
solucdo processual que antecipa a extin¢ao do processo criminal ou evita o seu inicio, apresenta
a vantagem de reduzir significativamente o nimero de processos penais a cargo do sistema de
justica, desafogando as Varas criminais e reduzindo custos e despesas operacionais do Poder
Judiciario. Contudo, o0 membro do Parquet deve ter a preocupacao de ndo reduzir o ANPP a
uma atuacdo meramente utilitarista e mecanicista, sem juizo critico, que desnatura o0 processo
penal e sacrifica garantias e direitos fundamentais.

Sob a perspectiva da vitima a solucdo penal acordada apresenta-se bastante benéfica,
encurtando o tempo de espera pelo término do processo, considerando o procedimento penal
padrdo; viabilizando, de modo mais breve, a reparacdo dos danos causados pela infracdo penal,
ainda que ndo integral; e tornando desnecessario prestar declaracdes diversas vezes.

A doutrina diverge sobre a natureza juridica do ANPP. Filiamo-nos ao entendimento
de que se trata de negdcio juridico (pré)processual penal entre investigado e Ministério Publico,
que encerra um poder dever do Ministério Publico, ndo havendo direito subjetivo do imputado,
hipotese em que o Poder Judiciario poderia atuar em substituicdo ao Ministério Publico e
concedé-lo a revelia do 6rgédo de acusacdo, o0 que violaria o principio acusatorio. Submetida a
questdo ao Plenario do STF, prevaleceu o entendimento de ndo haver direito subjetivo do

acusado ao acordo de ndo persecucao penal, eis que o 6rgdo acusatorio age no legitimo exercicio
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da discricionariedade mitigada, podendo optar entre oferecer a dendincia ou propor o ANPP de
acordo com a politica criminal adotada pela instituicéo.

Entender o ANPP como negdécio juridico processual produz consequéncias
importantes: o ajuste deve ser especifico para cada caso concreto, ndo podendo o ANPP ser
proposto pelo Ministério Publico de forma padronizada, como se fosse mero contrato de adeséo;
0 ANPP néo poder ser oferecido pelo Poder Judiciario quando as tratativas com o Ministério
Publico ndo prosperarem; ndo atinge terceiros e nao pode ser impugnado por terceiros.

Desde a edi¢do da Lei n® 13.964/2019 tem sido debatido, por doutrina e jurisprudéncia,
se é possivel a aplicagdo retroativa do ANPP, em beneficio do imputado, para alcancar
investigacdes e processos que ja estavam em curso quando a lei entrou em vigor. No STF, a
retroatividade do ANPP € objeto de julgamento no HC n° 185.913/DF, ainda ndo concluido.
Até o momento, existem trés posicionamentos diferentes a respeito da questdo: o ANPP é
cabivel até o transito em julgado das acdes penais, se a defesa tiver requerido a celebracdo do
acordo na sua primeira intervencao posterior a vigéncia a lei (ministros Gilmar Mendes, relator,
e Cristiano Zanin); o ANPP é cabivel até o transito em julgado das a¢6es penais, independente
de pedido da defesa (ministros Edson Fachin e Toffoli); o ANPP somente é cabivel enquanto
ndo recebida a denuncia (ministros Alexandre Moraes e Carmen LUcia).

A teor do disposto no Art. 28-A, CPP, o ANPP exige indicios de materialidade e
autoria que autorizariam a deflagracéo da acdo penal; confissdo formal e circunstanciada do
investigado; infracdo cometida sem violéncia ou grave ameaca; delito com pena minima inferior
a 4 anos; e aceitacdo voluntaria das condicdes pelo investigado. A oferta de ANPP ¢é
expressamente vedada quando for cabivel transacdo penal; o investigado for reincidente; a
conduta criminal for habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracoes
penais pretéritas; o agente tiver sido beneficiado por outro ANPP, transacdo penal ou suspenséao
condicional do processo nos cinco anos anteriores ao crime; tratar-se de crime praticado no
ambito de violéncia doméstica ou familiar ou praticados contra a mulher por razées da condicao
de sexo feminino.

Além disso, 0 ANPP devera ser necesséario e suficiente para a reprovacao e prevencao
do crime, requisito de natureza subjetiva personalissima. Embora criticavel por constituir uma
clausula aberta, tal previsdo reforca a necessidade de o membro do Ministério Publico avaliar
cada caso e suas circunstancias individualmente.

Em sendo o caso de celebracgdo de acordo de ndo persecucao penal, nos termos do Art.
28-A do CPP, a primeira condigdo a ser imposta € a reparacdo integral dos danos materiais e

morais causados a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo. O 6rgéo acusatorio somente
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podera agir em defesa dos interesses civis da vitima se ela tiver externado, por qualquer meio,
o0 desejo de ver seu dano reparado ou o crédito satisfeito, exceto quando a vitima é o Estado ou
a coletividade. Outras condicdes legais sdo a rendncia voluntaria a bens e direitos; a prestacdo
de servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito diminuida de um a dois tergcos; o pagamento de prestacdo pecunidria a
entidade publica ou de interesse social e o cumprimento de outra condigdo indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel a infracdo penal imputada.

No ANPP deve-se procurar assegurar as vitimas um resultado semelhante aquele que
elas obteriam pelo sistema de justica penal imposta ou tradicional. Portanto, assim como ocorre
na justica impositiva tradicional, devem ser assegurados as vitimas os direitos fundamentais de
serem informadas sobre os atos do processo, de serem ouvidas durante a investigacdo e em
juizo, de ndo serem revitimizadas quando de suas oitivas, de indicar provas, de obter reparacao
pelos danos causados pelo crime e de receber protecédo integral e assisténcia especializada.

Ainda que o legislador brasileiro ndo tenha reservado as vitimas espaco de participacdo
nas tratativas preliminares ao acordo, tendo previsto apenas a sua intimacdo ap0s a
homologacéo do ajuste, manté-las afastadas do deslinde da investigacao penal é completamente
inadequado e inconvencional. O legislador deveria ter positivado os direitos fundamentais das
vitimas compativeis com o ANPP, disciplinando especialmente os direitos de acesso a justica,
nele compreendidos os direitos a informacdo e a participacdo, de obter a reparacdo dos danos
suportados em razdo do delito e de obter protecdo integral, promovendo, assim, uma protecdo
legal eficiente.

Como forma de maximizar os direitos fundamentais das vitimas, suprindo o siléncio
do legislador, entendemos o membro do Ministério Publico devera realizar diligéncias
preliminares a celebracdo do ANPP para manter contato com as vitimas diretas, indiretas e
reflexas, e informa-las sobre seus direitos, outorgando-lhes oportunidade para efetivar a
reparacao e a minimizacao dos danos causados pela infracéo penal.

A reparacdo a vitima efetiva-se, geralmente, pelo pagamento de prestacdo pecuniaria
em seu favor, embora a lei ndo vede que ocorra por outros meios, podendo ser construidas
outras solucBes no caso concreto. Uma condigdo que nos parece bastante viavel e adequada
para viabilizar a reparacdo do dano, ainda que parcial, é a reversdo, em beneficio da vitima ou
de seus sucessores, do montante pecuniério eventualmente recolhido pelo investigado a titulo
de fianca.

A irresignacdo da vitima quanto a celebragdo do acordo ou discordancia das condi¢des

impostas, inclusive quanto ao valor ajustado a titulo de prestacdo pecuniaria em seu beneficio,
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ndo impede a celebragdo do ANPP, uma vez que cabe ao membro do Ministério Pablico o
poder-dever de formular a proposta ao investigado ou réu quando verificar que é cabivel o
acordo.

A condicdo aberta do ANPP permite que o Parquet adote outras respostas para a
infracdo penal, como a retratacdo do ofensor ou um pedido de desculpas para vitima; a
obrigacdo de frequentar e concluir determinados cursos ou capacitacoes; e a aplicagédo da justica
restaurativa, respeitada a manifestacdo de vontade externada pela vitima. Na justica
restaurativa, o conceito de reparacdo a vitima € muito mais amplo do que o de reparacéo
material e envolve a possibilidade de curar ou diminuir a sua afli¢éo.

O Brasil ndo dispde de lei que regulamente os processos restaurativos. Porém, isso ndo
impede a sua aplicacdo na seara criminal, uma vez que a Resolucdo CNJ n° 225/2016 e a
Resolucdo CNMP n° 118/2014 estabelecem importantes balizas normativas para a adocéo de
praticas restaurativas para a resolucédo e prevencdo de conflitos geradores de danos, concretos
ou abstratos, servindo como instrumento de responsabilizagdo ativa daqueles que contribuiram,
direta ou indiretamente, para a conduta danosa e de reparacdo dos efeitos nocivos da infracédo
penal, mediante a pacifica¢do dos relacionamentos e a recomposic¢éo do tecido social.

E fundamental que a participacdo ativa da vitima na negociagio seja precedida de
aquiescéncia expressa e que a equipe psicossocial do Ministério Publico avalie se, diante das
peculiaridades do caso, podera haver revitimizacao ou, de alguma forma, os efeitos gerados
para a vitima poderdo ser mais nefastos do que positivos.

N&o menos importante, deve ser garantido a vitima o direito a protecdo integral,
mediante encaminhamento para servigos especializados de assisténcia médica, psicoldgica e de
outra natureza que sejam necessarios conforme a circunstancias do caso, uma vez que a infracao
penal, mesmo cometida sem violéncia a pessoa, pode gerar grave abalo emocional na vitima,
demandando expertise profissional para a sua superacdo. Ademais, seria ideal que houvesse um
fundo estatal para custeio de indenizacdo as vitimas de infracdo penal, providéncia cuja
implementacdo demanda lei em sentido estrito, ainda inexistente.

Diante do panorama exposto, conclui-se que a legislacdo doméstica conferiu protecéo
insuficiente a vitima no &mbito do acordo de ndo persecucgdo penal, na medida em que a lei ndo
Ihe assegurou o direito de participacdo no ato de celebracdo do ANPP ou nas tratativas
preliminares, tampouco o direito a informacao completa e a qualquer tempo, prevendo apenas
a sua cientificacdo posterior a homologacéo judicial, quando ja ndo é mais possivel alterar o

ajuste para eventualmente melhor atender aos interesses da pessoa vitimada.
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A nosso ver, a celebracdo de ANPP orientada para a vitima pode ser a chave para
consolidar a necessaria mudanca de paradigma no moderno processo penal, dirigindo a atuacao
do Ministério Publico para que a resolucdo consensual do conflito penal acolha a vitima e
reconheca sua qualidade de sujeito de direitos. Para isso, é preciso que Se cumpram 0S
compromissos convencionais assumidos pelo Estado brasileiro, o que implica adotar uma visao
holistica e integral no manejo do ANPP, dedicando um novo olhar para as vitimas, de modo a
assegurar que seus direitos fundamentais sejam protegidos, suas vozes ouvidas e suas memorias

honradas.
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